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EL DESTINO DE 1.OS INMUEBLES DESAFECTADOS DE LA
DEFENSA NACIONAL

Por José 1. Morillo-Velarde Pérez
Catedrdtico de Derecho Administrativo
Universidad de Cddiz

SUMARIO

L. PLANTEAMIENTO DEL TEMA. 1. El nuevo sentido de 1a desafectacion. 2.
Algunos supuestos de la realidad actual. 3. El caso de los inmuebles militares. H.
EL DOMINIO PUBLICO MILITAR. 1. El cardcter demanial de los bienes afec-
tados a la defensa nacional. 2. La consideracién de los bienes afectados a la
defensa como un patrimonio auténomo. 3. La utilizacién de entes instrumentales
para la liquidacidn de inmuebles desafectados de la defensa nacional. 4. La
Gerencia de Infraestructura y Equipamiento de la Defensa. I11. VALORACION.

I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA.
1. EL NUEVO SENTIDO DE LA DESAFECTACION,

Una de las pocas cuestiones pacificas en relacién con la controvertida
figura juridica del dominio publico la constituye, sin duda, la afirmacidn
de la trascendencia de la afectacién de los bienes a un destino de caracter
publico como puerta de acceso al régimen demanial. Se comprende, por
tanto, que gran parte del interés doctrinal sobre esta temdtica se haya cen-
trado en delimitar su concepto, modalidades y el despliegue de su eficacia
sobre los bienes que le sirven de objeto (1) A estos planteamientos, que

(1) Sobre la afectacién me remito a mi trabajo Dominio piblico, Trivium, Madrid,
1992, pigs 92 y ss. y a la bibliografia alli citada, en especial creo que pueden conside-
rarse cldsicos ARINO ORTIZ, G. La afectacicn de bienes al servicio piblico, ENAP,
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pueden considerarse cldsicos, se empieza a afadir otras perspectivas a
impulsc de los cambios que en los 1ltimos tiempos se estan operando en
el Derecho administrativo como consecuencia de las transformaciones
mads amplias de la sociedad del fin de milenio -nuevas tecnologias, socie-
dad de la informacién, globalizacién de no pocos fenémenos etc-. Desde
la extensién de la afectacién a finalidades de interés general a bienes de
titularidad particular, que determina nuevas categorias de bienes apenas
estudiadas entre nosotros -las cosas publicas de titularidad privada- hasta
la posible vinculacién de los bienes desafectados a finalidades de interés
general, una vez que cesa la causa que motivé su primera afectacion.
Cobra asi especial importancia la figura de la desafectacién. Y no es que
hasta el momento presente ésta se encontrase huérfana deé tratamientos
doctrinales o hubiese quedado al margen de las preocupaciones del legis-
lador. Sin ir mds lejos, el art. 132. 1 de la CE se ocupa en dejar bien claro
al legislador ordinaric que sdlo a él corresponde regular los diversos
aspectos de aquélla. Pero hay que reconocer que el interés que ha suscita-
do hasta fechas recientes tenfa un cardcter marcadamente negativo, propio
de su sentido gramatical significado por el prefijo des- de cese de la con-
dicién demanial porque el bien desafectado perdia la significacién de
cardcter piblico que un dia motivé su inclusidn en el demanio, para adqui-
rir la mds amorfa e indiferenciada que tradicionalmente ha convenido a los
bienes patrimoniales: los que no estdn afectados a un uso o servicio pibli-
“co, segin rezan en la actualidad numerosas leyes de nuestre ordenamien-
to, sin perjuicio de que hoy esta definicién negativa no puede ya aplicarse
a este tipo de bienes. El bien desafectado en este contexto era esencial-
mente el bien sobre ¢l que 1a Administracién habia perdido sus potestades
de proteccién propia, en los enérgicos términos en que para el demanio
reconoce nuestro Derecho, y se encuentra inerme frente a abusos o usur-
. paciones sin apenas mas mecanismos de proteccién que los que genérica-
mente dispensa el Derecho privado a los bienes de los particulares.
Fenémenos recientes -aunque de novedad relativa, pues de todos ellos
cabe citar importantes antecedentes, s bien por su caricter aislado y, en
ocasiones, marginal, se les ha prestado escasa atencién en la mayor parte
de los casos- obligan a un planteaniento diferente de este aspecto tan

Madrid, 1973;CLIMENT BARBERA, 1. La afectacion de bienes al uso y servicio
publico, Institucidn Alfonso el Magndnimo, Diputacién provincial de Valencia, 1979 y
SANCHEZ BLANCO, A. La afectacién de bienes al dominio ptiblico, Institute Garcia
Oviedo, Sevilla, 1979.
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importante del régimen demanial que forzosamente debe integrarse en una
concepeion novedosa del conjunto de los bienes publicos, en la que luce
como primer postulado el abandono de 1a clasificacién de bienes de domi-
nio publico frente a bienes patrimoniales como dos realidades absoluta-
mente antagdnicas e irreductibles, de perfiles nitidos, entre las que, al
menos desde un perspectiva conceptual, no existe otra relacién que la de
la contraposicion y en la que lo definitivo es el significado directo de los
bienes demaniales como bienes publicos frente a la indiferenciacién de los
bienes patrimoniales que s6lo de modo indirecto y a través de sus rentas y
productos tendrian trascendencia de cara a los intereses generales. El
gozne entre una y otra categor{a era precisamente el binomio afectacién-
desafectacion. :

No es el momento de detenernos en estas cuestiones que atafien a la
concepeidn del régimen general de los bienes piiblicos y que excede con
creces el propdsito de esta intervencidén (2), aunque si conviene destacar
que de la misma forma que la afectacién ha desbordado el mundo del
demanio propiciando la vinculacidén a finalidades piiblicas de bienes pibli-
cos de cardcter patrimonial e incluso de propiedad privada de particulares,
la desafectacién no es ya, sin mas, un fendémeno juridico de desvincula-
¢ién, pues los bienes piiblicos desafectados no quedan ajenos a cualquier
requerimiento del interés general una vez que cesé la causa de su primiti-
va afectacidn. Este es el aspecto del régimen de los bienes piblicos que va
a ser objeto de nuestra atencién, si bien no considerado en abstracto sino
de manera especial en relacién con unos bienes que integran una porcién
de] demanio de especial interés cual es el demanio militar o, dicho de otra
manera, los bienes afectados a la defensa nacional.

2. ALGUNOS SUPUESTOS DE LA REALIDAD ACTUAL.

La preocupacion que guia este trabajo no es en absoluto simplemente
tedrica. Acontecimientos de la realidad cotidiana nos ponen frente a
supuestos de bienes de diversas especies que, una vez cumplida la finali-

(2) Me he ocupado con mayor detalle en El Estatuto Juridico de los bienes. Las trans-
formaciones del Derecho publico de bienes: del dominio ptiblico a las cosas piiblicas. En
Infraestructuras ferroviarias del Tercer Milenio. Maria Jesis Montoro Chiner (coord.)
Cedecs, Barcelona, 1999.
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dad de carécter pdblico que en otro tiempo justifico su afectacion, se resis-
ten a la completa pérdida de significacién piblica. Sin dnimo de exhausti-
vidad pueden citarse el caso de las vias pecuarias o de algunas vias {€rre-
as que por mor de nuevos planteamientos de cardcter técnico ¢ econdmico
han perdido su primitivo sentido de interés piblico y, en consecuencia, han
quedado desafectadas,

En relacién con las primeras, las vias pecuarias, conviene destacar
que en un espacio relativamente corto de tiempo -muy corto tratindose
del tipo de bienes de que se trata- han sido objeto de dos leyes diferen-
tes, la Ley 22/1974, de 27 de junio y la Ley 3/1995, de 23 de marzo,
endureciendo las caracteristicas demaniales en busca de una mayor pro-
teccion, al tiempo que paradéGjicamente se constataba una desaparicién o,
al menos, una considerable disminucién de la importancia de la finalidad
que en ofras €pocas les dio plene sentido: la ganaderia trashumante con
sus caracteristicas tradicionales de desplazamiento utilizando los itinera-
rios que estas vias posibilitaban. Pero a la par que esta modalidad gana-
dera ha ido desapareciendo o disminuyendo drasticamente, suplantada
por otra forma de entender la ganaderia acorde con las nuevas circuns-
tancias técnicas y econdmicas, han aparecido nuevas necesidades con las
que estos grandes espacios que surcan gran parte de nuestro pafs adquie-
ren nuevo sentido con relevancia pablica. Se trata de dar respuestas a las
exigencias de una sociedad postindustrial y desarrollada que atiende a la
calidad de vida a través de la proteccion ambiental como una de sus prin-
cipales preocupaciones, el contacto con la naturaleza y la bisqueda de
férmulas acordes con estos ideales para cubrir sus necesidades de ocio y
tiempo libre. De esta forma las vias pecuarias se convierten en corredo-
res verdes, auténticos pulmones de unas sociedades asfixiadas por mal-
tiples agresiones ambientales de las que con mayores 0 menores contra-
dicciones se esfuerza por escapar.

La nueva legislacidn sobre vias pecuarias no ha querido despojar a las
antiguas cahadas, cordeles, veredas, etc de su antigua significacién dema-
nial y donde los usos de la trashumancia ya no son suficientes para servir
de presupuesto factico a la institucién demanial se ha afiadido otros conci-
biéndose las vias pecuarias como auténticos «corredores ecoligicos»,
esenciales para la migracion, la distribucion geogrdfica y el intercambio
genético de las especies silvestres (Exposicién de Motivos de la Ley
3/1995, de vias pecuarias).
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Algo parecide podemos decir de los corredores verdes que en otros
paises (3), en Espana todavia de manera incipiente (4), estdn ocupando los
espacios de las lineas féreas obsoletas sobre todo por falta de rentabilidad
econdmica y social. Empiezan a aparecer iniciativas desde el sector pibli-
co -sobre todo Ayuntamientos- y colectivos de particulares para rescatar
muchas de esas antiguas lineas de ferrocarril con destino a fines ambien-
tales, zonas verdes, espacios lidicos o educativos etcétera.

3. EL CAS0 DE LOS INMUEBLES MILITARES (5).

Pocas actividades se encuentran sometidas a mayor mudanza como
consecuencia de los avances cientificos y tecnolégicos que las relaciona-
das con la defensa nacional. Junto a las concepciones de la naturaleza de
las mencionadas, los condicionamientos de caracter politico, interno e
intermacional, han influido poderosamente en los planteamientos de la
defensa demandando el aporte de unos bienes al par que otros devenian
indtiles para esta finalidad. No ha sido en absoluto infrecuente que este
tipo de cambios haya afectado no sélo al propio entorno de Ja defensa y al
personal dedicado a ella sino que ha influido también en la vida cotidiana
del conjunto de Ia sociedad. Por poner un solo ejemplo muy claro, es el
caso de las murallas de las ciudades que al quedar inservibles para su fina-
lidad originaria se han incorporade de diversas maneras al proceso de
desarrollo vrbanistico de su respectiva localidad.

(3) En Estados Unidos son amplias las-experiencias en este sentido, CANALS AMET-
LLER, D. Recuperacidn y nuevo trazade de viejas infraestructuras. De ferrocarril econd-
mico a corredor verde. Un estudio juridico. Cedecs. Barcelona 2000, pag. 54.

{4) CANALS AMETLLER, D. Recuperacion y nuevo destino de viejas infraestructu-
ras. De ferrocarril econdmico a corredor verde. Un estudio juridico. Cit. Refiere el caso
de la Ruta del Carrilet Cedecs. Barcelona 2000. Ademds da cuenta de un llamado Proyec-
to verde elaborado por el anterior Ministerio de Obras Publicas, Transportes y Medio
Ambiente, nota 75, pdg. 53. Sin embargo el primer proyecto de un Programa Nacional de
Vias Verdes lo constituye la Via Verde de la Sierra que discurre entre las provincias de
Cidiz y Sevilla. http://habitat.aq.upm.es/bpes/onu98/bp459.himl.

(5) No me ocupo en este trabajo de los inmuebles que tienen la consideracién de
viviendas militares pues tienen su propio régimen y su propia evolucién de la que consti-
tuye un momento interesante la Ley 26/1999, de 9 de julio, de Medidas de apoyo a la movi-
lidad geogréfica de los miembros de las Fuerzas Armadas desarrollada por el Real Decre-
to 991/2000, de 2 de junio, modificado por Real Decreto 1329/2000, de 7 de julio. Puede
afirmarse que s¢ trata de un fenémeno en regresion sastituido por otras formulas de apayo
de la movilidad acordes con la profunda transformacién y modernizacion de nuestras Fuer-
zas Armadas.

17



Algo parecido ha ocurrido en los tltimos afios. Hemos asistido a una
profunda transformacién de la organizacioén y estructuras de la defensa
nacional a la que han concurrido causas diversas de caricter interno e
internacional y que van desde la propia clarificacién del papel que inter-
namente han de jugar las Fuerzas Armadas en un entorno democritico, su
nueva configuracién sobre la idea de la profesionalizacién a la plena asun-
cién de compromisos en el Ambito internacional y al cambio de los esce-
narios politico-estratégicos en este plano (6). La circunstancia que nos
interesa destacar aqui es la transformacién que ello ha supuesto en el orden
estrictamente material y que en su manifestacién mas evidente se muestra
en el abandono de cuarteles e instalaciones de otro tipo situados de ordi-
nario en los cascos urbanos de muchas ciudades, al par que han surgido
necesidades nuevas que van desde la biisqueda de nuevas ubicaciones a la
necesidad de actualizar el matertal acorde a las nuevas situaciones (7).

Este hecho que se concreta en la posibilidad de cambio de destino de
importantes cantidades de terreno en contextos muchas veces agobiados
por falta de suelo para la construccién de viviendas sociales, de zonas ver-
des y de esparcimientos o de equipamientos colectivos de lo mds diverso,
facilmente podia provocar y de hecho ha provocado en algunos expectati-
vas, si no demagdgicas, si claramente desenfocadas por cuanto suponen de
incomprensién a las necesidades de una funcidén piiblica tan importante

{6) Directivas de la Defensa Nactonal 1/92, de 27 de marzo y 1/96, de 20 de diciem-
bre.

(7) La Politica de Infraestructuras da la méxima prioridad a las inversiones en insta-
laciones militares como soporte del doble proceso de profesionalizacion y modernizacién
de las Fuerzas Armadas. Los principios en que se basa esta politica son de reduccion y de
resdespliegue de unidades y desafectacion de todo aquel patrimonio que no sea necesario.
Para ello se llevan a cabo las siguientes acciones:

* Concentracion mdxima de unidades, centras y organismos en instalaciones adecua-
das a tal fin.

* Cierre de aquellas instalaciones que, por necesidades operativas o funcionales, no
cumplan los fines para los que fueron creadas originariamente.

* Modernizacidn de la infraestructura disponible hasta adaptarla a los requerimien-
tos de unas Fuerzas Armadas plenamente profesionales.

* Declaracidn de “no necesidad” y desafectacion de aquellos inmuebles y propieda-
des que vayan quedando desalojadoes como consecuencias de las adaptaciones orgdnicas
que imponga el proceso de redespliegue.

* Promocidn de una necesaria coordinacion y eficaz colaboracicn entre el Ejército de
Tierra, la Armada y el Ejército del Aire para la utilizacion conjunta de instalaciones, fun-
damentalmente de apoyo logistico, Apoyo al Personal y Logistica de Transportes.

* Aprovechamiento de todas las pesibilidades que ofrece la OTAN dentro de sus pro-
gramas de inversiones para llevar a cabo proyectos de infraestructura en territorio espa-
fiol. Ministerio de Defensa, Libro Blanco de la Defensa 2000., pdg. 140,
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como la defensa nacional. Con notoria simplificacién en muchas ocasio-
nes se ha opuesto Ia actitud del Estado expresada a través del Ministerio
de Defensa a esas necesidades y apetencias sociales cuya legitimidad estd
fuera de toda cuestidn, a las que, obviamente, vendria como agua de mayo
poder destinar los inmuebles liberados de sus primitivos destinos.

Cuando en ocasiones el debate se ha visto mediatizado por la confron-
taci6n politica la tentacion de la demagogia ha llevado a la acusacién de
especuladora de la actitud del Estado que no hacia sino cumplir unas exi-
gencias de nuestro ordenamiento juridico cuya tradicién se remonta a los
primeros momento del Estado de Derecho. De ahi que para comprender y
valorar adecuadamente el significado de las posiciones enfrentadas con-
venga hacer alguna referencia al régimen de lo que podriamos denominar
patrimonio militar.

1. EL DOMINIO PUBLICO MILITAR.

1. EL CARACTER DEMANIAL DE LOS BIENES AFECTADOCS A LA DEFENSA
NACIONAL.

Dentro de los bienes destinados a la defensa nacional no cabe la con-
traposicidn de bienes demaniales y patrimoniales pues con la expresién de
este destino se esta enunciando uno de los criterios de la afectacion dema-
- nial de acuerdo con lo establecido en el Cédigo civil, pues naturalmente no
puede darse otro alcance a la expresién defensa del territorio que luce en
los arts. 339 y 341 por lo que respecta a su afectacién y desafectacién res-
pectivamente. El destino a dicha finalidad determina el cardcter demanial
de tales bienes al margen de cualquier otra consideracién. No creo que
valga la pena entrar en discusién acerca de la calificacién de servicio
publico que una consideracion literal del art. 339 del Cédigo civil otorga a
la defensa del territorio. Hoy a la luz del art. 8 de la Constitucién parece
claro que la defensa nacional tiene una sustantividad propia en el marco de
las funciones del Estado que excede de los limites del concepto de servi-
cio publico, por lo demas ambiguo e impreciso. El destino a la defensa
nacional se constifuye directamente y por si, en causa de afectacién de
determinados bienes, configurando un sector demanial que tiene sus pro-
pios perfiles y su régimen también propie: es el dominio piblico militar
integrado por bienes que siendo de uso publico no constituyen uso comiin
en ninguna de sus manifestaciones sino uso piblico en el sentido formal
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de esta expresién, es decir, en cuanto resulta manifestacién directa de una
funcién piblica indudable (8).

La defensa nacional, por tanto, con toda su poderosa significacion de
cara a la existencia misma del Estado y con todo su ingente peso en el
gasto piblico estatal es un importante referente a la hora de valorar las
caracterfsticas y peculiaridades del régimen de sus bienes, Estas circuns-
tancias no deben olvidarse si se quiere entender correctamente el rumbo
seguido en nuestro Derecho por los bienes afectados a la defensa que con-
diciona poderosamente las soluciones a seguir ante las circunstancias a
que me he referido al principic. A cuanto acaba de decirse debe afiadirse
el dato del paulatino encarecimiento de los instrumentos necesarios para el
adecuado desempeiio de la funcién defensiva del Estado que, ain no
habiéndolo comprobado, sin duda me atrevo a afirmar, pues parece bas-
tante obvio,

Como cualesquiera otros bienes de dominio piblico, aunque si cabe
con cierto plus de intensidad, como se ha destacado en la doctrina (9) su
proteccion juridica se articuitla sobre la nota de la nota de la indisponibili-
dad que determinan la confluencia de los principios de inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad. Esta particular intensidad deter-
mina que nuestro ordenamiento juridico considere que ni siquiera con la
desafectacién demanial pueda darse por desaparecida ordinariamente la
vinculacién de los bienes desafectados a las exigencias de la defensa,
aspecto este en el que tendremos que detenernos.

2. LA CONSIDERACION DE LOS BIENES AFECTADOS A LA DEFENSA COMO UN
PATRIMONIO AUTONOMO. '

Ley del Patrimonio del Estado, Texto articulado aprobado por Decreto
1022/1964, de 15 de abril (10), sirve de punto de partida para nuestro ana-

(8} No ignoro la diferencia entre la defensa nacional y la actividad militar, Véase
BLANCO VALDES, R. L. La ordenacion constitucional de la Defensa., Tecnos, Madrid,
1988. Sin embargo creo que esta distincién carece de sentido en este contexto.

(9) FERNANDEZ-PINEYRO Y HERNANDEZ, E. Régimen juridico de los bienes
inmuebles militares. Marcial Pons, Madrid, 1995, pig. 53.

(10} Disposicion excepcional segunda : La Junta Central de Acuartelamiento, consti-
tuida por Ley de 30 de julio de 1959, seguird rigiéndose por la misma durante el plazo de
vigencia que en ella se sefiala: Sus funciones podrdn ser transferidas a otra organizacion
autonoma dependiente del Ministerio del Ejército”.
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lisis en cuanto hunde sus raices en la tradicién legislativa decimondnica,
como se ha puesto de manifiesto (11), al respetar una de las caracteristicas
que tradicienalmente han definido los rasgos propios de los biencs afccta-
dos a la defensa y es el criterio tradicionalmente sostenido de concebir los
bienes afectados al ramo de Guerra como si se tratase de un subpatrimo-
nio auténomo (la cursiva es mfa) dentro del patrimmonio general del Estado
(12) de lo que también se ha obtenido la peculiar consecuencia de que las
cantidades que se ingresen en el Tesoro por la enajenacidén de los cuarte-
les y otras fincas militares habrian de ponerse por el Ministerio de Hacien-
da a disposicién del de Guerra para invertirlas en 1a construccién de edifi-
cios para los servicios militares.

Nos encontramos ante una anticipacidn, naturalmente sin pretensién
doctrinal alguna, pero si de forma prictica, de una técnica después bien
conocida en el sector piiblico y, por supuesto mucho mejor en el Derecho
privado, en que sobre el esquema de los patrimonios separados se segre-
gan conjuntos de bienes del mismo titular -en nuestro caso un ente publi-
co, ¢l Estado- afectdndose a finalidades especificas que colorean los perfi-
les de su régimen juridico. Como e¢jemplo mas conccido podemos aludir a
los patrimonios municipales del suelo (13). Con la técnica resefiada se pre-
tende prolongar en nuestro caso la afectacién mds alld de sus propios limi-
tes reales a través de la sustitucién de los bienes desafectados por su equi-
valente econémico que deberi destinarse igualmente a subvenir las nece-
sidades de la defensa. Naturalmente la nueva afectacién no puede tener la
naturaleza real de la primera -adherencia directa e inmediata sobre un
bien- sino la indirecta de su conversién en un crédito o en una cantidad
liquida. ,

No obstante, el paralelismo con la técnica de los patrimonios separa-
dos no puede llevarse a unas consecuencias exageradas que pudieran des-
virtuar el cardcter demanial de estos bienes, pues a diferencia de lo que
ocurre con patrimonics separados genuinos, como los citados del suelo,

(11) FERNANDEZ-PINEYRO Y HERNANDEZ, E. Régimen juridice de los bienes
inmuebles militares. Marcial Pons, Madrid, 1995, pdg. 127.

(12y FERNANDEZ-PINEYRO Y HERNANDEZ, E. Régirnen juridico de los bienes
inmuebles militares. Marcial Pons, Madrid, 1995, pag. 125.

{(}3) Entre 1a bibliografia més reciente puede verse LOPEZ-JURADO ESCRIBAND,
B. Los patrimonios municipales del suelo: caracteristicas y operatividad, CEMCI, GRA-
NADO, 1992 y FONSECA FERRANDIS, F. ! régimen juridico de los patrimonios muni-
cipales del suelo, Instituto Pascual Madoz, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1995.
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que cumplen la funcién que los justifica, precisamente por su incidencia
en el mercado y, por consiguiente, apurando un ciclo mercantil de adqui-
siciones y ventas. Los bienes a que me refiero no constituyen formalmen-
te un patrimonio diferente del conjunto de derechos y obligaciones del
Estado. Unicamente se establece una cierta diferenciacién del conjunto
patrimonial estatal en cuanto a la secuencia ventas-adquisiciones, sin que
se rompa la continuidad en la finalidad pretendida. Esta secuencialidad
tiene la clara funcién instrumental de 1a reposicion de las infraestructuras
caducas por otras ajustadas a las nuevas necesidades. Por ello mds que de
patrimonio separado acaso convenga hablar de cierta autonomia de repo-
sicidn en la gestion patrimonial de la defensa. La razén tradicionalmente
subyacente a este tipo de medidas no ha sido otra que la de evitar que por
el deterioro, obsolescencia, etc de los bienes que ya no eran necesarios
para la defensa y su retorno al conjunto general del patrimonio del Estado
fuera necesario acudir a fuentes de financiacién directamente presupuesta-
rias para reponer los bienes desafectados. Se ha pretendido una cierta auto-
suficiencia financiera que desligara las necesidades militares, al menos en
la faceta de reposicién de los inmuebles que habian dejado de ser necesa-
rios, de los presupuestos ordinarios del Estado. A ello subyacia probable-
mente una idea de buena administracién -no perder lo conseguido un dia-
y ¢l prejuicio, més psicolégico que real, de no gravar el patrimonio pibli-
co, evitando asi cargar las arcas piiblicas con gastos directamente destina-
dos a defensa, lo que siempre ha parecido impopular (14),

3. LA UTILIZACISN DE ENTES INSTRUMENTALES PARA LA LIQUIDACION DE LOS
INMUEBLES AFECTADOS A LA DEFENSA NACIONAL.

La idea descrita de patrimonio auténomo a efectos de su reposicion
presente en la legislacién decimonénica ha ido generando férmulas orga-
nizativas propias en el marco de la llamada Administracién instrumental a

(14} Los recursos generados por la Gerencia de Infraestructura y Equipamiento de la
Defensa, organismo responsable de las citadas enajenaciones, han sido utilizados para
acometer reformas necesarias. En este sentido, el 47,41 % de la inversion total en Infra-
estructuras durante el periodo 1993/1999 se realizé con cargo a la enajenacion de bienes
de dominio piblico afectos a la Defensa, previa su desafectacion del Departamento, una
vez declaradoes de no utilidad militar. Ministerio de Defensa, Libro Blanco de la Defensa
2000, pag. 141.
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medida que se ha ido perfilando y consolidando. El primer antecedente al
respecto lo constituye la Junta Mixta de Urbanizacién y Acuartelamiento
de Barcelona creada por Real Decreto de 16 de marzo de 1927, a esta
seguirian las Juntas Regionales de Acuartelamiento por Ley de 14 de
marzo de 1942 en cada region militar, Baleares, Canarias y Marruecos (13)
por una duracién de diez afios que prorrogé ia Ley de 15 de julio de 1952,
Hasta que la Ley de 30 de julio de 1959 cre6 la Junta Central de Acuarte-
lamiento en la que se fusionaron las regionales. Tanto esta como aquéllas
lenian la naturaleza de organismo auténomo dependiente del Ministerio
del Ejército y sometido a la Ley de Entidades Estatales Auténomas de 26
de diciembre de 1958, La Junta Central de Acuartelamienio también nacié
y vivié bajo el signo de la temporalidad siendo objeto de sucesivas pré-
rrogas hasta la Ley 28/1984, de 31 de julio de creacion de la Gerencia de
Infraestructura de la Defensa (16) con posterioridad este organismo auté-
nomo ha sido adaptade al régimen de la Ley 6/1997, de 14 de abril de
organizacion y funcionamiento de la Administracién General del Estado
(LOFAGE) por el art. 71 de la Ley 50/1998, de 31 de diciembre, de medi-
das fiscales, administrativas y de orden social y sometida a la dependencia
del Ministerio de Defensa ya sin limite de duracién. Esta norma, sin
embargo, no se ha limitado a efectuar una mera adaptacién de la Gerencia
al nuevo régimen. Ha significado mucho mds como enseguida se vera.
Antes que nada esta norma supone una confirmacién de {a trayectoria tra-
dicional elevando a rango de plena normalidad lo que hasta ese momento
estaba revestido de una cierta excepcionalidad que se reflejaba en la nota
de la temporalidad que en su momento caracterizé tanto a las Juntas
Regionales de Acuartelamiento como a la propia Junta Central e incluso a
la Gerencia hasta esta fecha. Desde la reforma de 1998 ésta se configura
como un organismo auténomo cuya duracién es en principio ilimitada
como sucede con la inmensa mayoria de este tipo de Administraciones

(15) Estas Juntas tenian como mision la realizacién de las obras necesarias para el
algjamiento de la tropa y los servicios, las de urbanizacidn, (ntimamente relacionadas con
ellas, y la liguidacidn de los edificios, solares y terrenos usufructuados por el ramo de
Ejército que no fuesen de utilidad para el mismo de acuerdo con los planes de acuartela-
miento y proyectos de urbanizacion que tuvieran concebidos o concibieran después los dis-
tintos Ayuntamientos. FERNANDEZ-PINEYRO Y HERNANDEZ, E. Régimen juridico de
los bienes inmuebles militares. Marcial Pons, Madnid, 1995, pig. 127-128.

{16) Sobre la Gerencia de Infraestructura de la Defensa, FERNANDEZ-PINEYRO Y
HERNANDEZ, E. Régimen juridico de los bienes inmuebles militares. Marcial Pons,
Madrid, 1995, pdg. 125 y ss.
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publicas. Con ello las soluciones que a través de esta férmula se propug-
nan se presentan come opciones ordinarias asumidas por nuestro ordena-
miento juridico para la gestidn de algunos de aspectos de la vida juridica
de los bienes afectados a la defensa nacional.

La mds clara significacién de la utilizacién de estas férmulas organi-
zativas en las que es patente una personalidad juridica diferente de la del
Estado, por mds que instrumental, refuerza la idea de la autonomia del
patrimonio afectado a defensa, siquiera sea exclusivamente respecto de los
bienes desafectados de las necesidades defensivas, pues son éstos los que
tras la desafectacién formal por el Ministerio de Defensa pasan a ser obje-
to de la accién liquidadora de la Gerencia.

4. La GERENCIA DE INFRAESTRUCTURA Y EQUIPAMIENTO DE LA DEFENSA.

La accién de la Ley 50/1998, como he dicho, no supuso una mera
adaptacién a la LOFAGE de la ya veterana Gerencia (17) sino que ha sig-
nificado una confirmacion de la trayectoria tradicional, respetando las
peculiaridades del patrimonio de defensa tanto por lo que respecta a su
autonomia en el contexto del patrimonio del Estado como a la técnica de
gestién a través de una Administracién instrumental. Pero incluso mds,
desde el momento en que se amplia la misidn de la antigua Gerencia a la
adquisicidn no solo de infraestructura, como hasta el momento de la adap-
tacion, sino que en consonancia con €l nuevo momento de las Fuerzas
Armadas se hace llegar también a la adquisicidn de armamento y material
para el uso de las Fuerzas Armadas (art. 71. Dos b) con lo que, como se ha
dicho, el actual organismo auténomo Gerencia de Infraestructura y Equi-
pantiento de la Defensa que ha sido un instrumento fundamental en el pro-
ceso de transformacion de un modelo territorial obsoleto hacia uno mds
racional y acorde a las necesidades actuales y futuras de la Defensa, pasa
a desempefiar también un papel activo en el nuevo modelo de profesiona-
lizacion, mediante su contribucion a la modernizacion y renovacion del
armamentc y equipamiento {18). La GINED se convierte de modo directo
en el instrumento ordinario para desarrollar las directrices de Defensa en

(17} El Real Decreto 1687/2000, de 6 de octubre aprueba el Estatuto de la Gerencia
de Infraestructura y Equipamiento de la Defensa.

(18) PALAO LECHUGA, L. Plan Director de Infraestructura Revista Espadiola de
Defensa, num 146, abril de 2000.
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maleria de patrimonio contribuyendo a la elaboracién y realizacién de los
planes de infraestructura de las Fuerzas Armadas y al mismo tiempo es
también instrumento de su financiacién extrapresupuestaria pues la Ley le
permite la posibilidad de remitir fondos al Estado para atender las necesi-
dades operativas de las Fuerzas Armadas mediante la oportuna generacién
de crédito en el presupuesto del Ministerio de Defensa.

5. LOS RECURSOS DE LA GERENCIA DE INFRAESTRUCTURA Y EQUIPAMIENTO
DE LA DEFENSA.

Para la consecucién de sus fines la Gerencia cuenta con recursos de la
mas diversa procedencia;

a) Su propio patrimonio con los productos, rentas € incrementos que
pudiera generar respecto de los cuales le corresponden las faculta-
des establecidas en el apartado 2 del art. 48 de la LOFAGE para los
0rganismos autonomos

b) Los bienes muebles o inmuebles que le adscriba el Ministerio de
Defensa en los términos del apartado 3 del art. 48 de 1a LOFAGE.

¢) Los bienes muebles ¢ inmuebles que el Ministerio de Defensa
ponga a su disposicién. Estos por ser objeto de un trafico peculiar
serdn objeto de nuestra atencién en breve.

d) Los ingresos ordinarios o extraordinarios obtenidos en el ejercicic
de sus actividades, fundamentalmente la gestién y administracién
de su patrimonio y, sobre todo, de los bienes muebles e inmuebles
que sean puestos a su disposicién por el Ministerio de Defensa para
su administracién y disposicion a titulo oneroso.

e} Las subvenciones, transferencias, legados, donaciones etc. de diver-
so tipo que pueda recibir con cargo a los Presupuestos del Estado o
que procedan de la Unidén europea, de la Organizacién el Tratado
del Atldntico Norte, de la Unién Europea Occidental, y de otras
Agencias, Administraciones piblicas nacionales o internacionales,
de Entes piiblicos, asi como de particulares.

f) Cualquier otro recurso no previsto que pudiera corresponderle por
Ley, convenio, donacién o cualquier otro procedimiento legalmen-
te establecido.

La precedente enumeracion es claramente significativa de la continui-

dad y profundizacién del papel de la GINED en el sentido que vengo
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explicando. Pero acaso donde con mayor expresividad se encuentre la
conexién entre lo antiguo y lo nuevo, y lo que de una manera mas clara
pone de manifiesto el rasgo que estoy queriendo destacar es precisamente
respecto de los bienes referidos en el apartado e) es decir, bienes muebles
e inmuebles que el Ministerio ponga a disposicién de la Gerencia después
de su desafectacién para su administracién y disposicién a titulo oneroso.

Se trata, en efecto, de bienes desafectados de la defensa por no ser
necesarios para ello y declarados alienables que el Ministerio pone a dis-
posicién de la Gerencia con objeto de proceder a su enajenacion a titulo
oneroso utilizando para ello el procedimiento de subasta habitualmente, si
bien se permiten las enajenaciones directas en los términos que establez-
can los Estatutos del organismo auténomo (art. 71. cinco Ley 50/1998) En
tanto esto es asf la reforma de 1998 entronca con la legislacién tradicional
que habia llegado hasta nosotros a través de la Ley 28/1984, sin embargo,
se da un paso mds: se incluyen expresamente los bienes muebles junto con
los inmuebles, siempre que procedan de la previa desafectacidn y se afec-
tan las masas patrimoniales resultantes, ya liquidas, junto con las proce-
dentes de otros origenes -subvenciones del presupuesto, de organismos
internacionales o supranacionales elc- a la financiacién de nuevas infraes-
tructuras, de armamento y material de equipo e incluso, las necesidades
operativas. Conviene destacar que ni estos bienes, ni los productos de sus
ventas se incluyen en el patrimenio de la Gerencia, como se desprende de
la simple lectura de la Ley. Tampoco se integran en este conjunto de bie-
nes los adscritos a la misma, que le servirdn como instrumento para la con-
secucién de sus fines, pero de otra forma. Lo que aqui nos interesa desta-
car es la funcién de los bienes desafectados, respecto de los cuales se desa-
rrolla 1a importante funcién de la Gerencia de convertirlos en cantidades
liguidas con las que subvenir a las necesidades de las Fuerzas Armadas en
los términos que se ha indicado.

Puede, pues, observarse como a través de la actividad de la Gerencia
de Infraestructura y Equipamiento (19) se produce la afectacidn a las nece-
sidades defensivas de determinados bienes alld de su vinculacion inme-
diata a dicha finalidad concreta. En consecuencia se puede afirmar que si

(19y No se agotan aqui las funciones de la Gerencia. Como sc indica en la Ley
50/1998, siguiendo una importante tradicion anterior le corresponde también proponer
modificaciones a los planes urbanisticos colaborando con los Ayuntamientos en la planifi-
cacién urbanistica, para que los mismos se coordinen con los planes de infraestructura de
las Fuerzas Armadas.
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bien cabe una desafectacién de los bienes muebles o inmuebles destinados
a la defensa en su sentido técnico juridico que, ademds, es presupuesto
para las enajenaciones a que me he referido, queda afectado a la defensa
su valor de cambio por lo que no es exagerado decir que una vez destina-
do a la defensa un bien se produce una irrevocable adhesién patrimonial a
esta finalidad. El legislador impide, pues, ala Administracién no s6lo cual-
quier liberalidad con estos bienes o con el producto de sus ventas, que va
de suyo por el caricter de patrimonio fiduciario que en términos generales
cuadra a todo patrimonio piblico, sino que ademds impone una especie de
congelacion de la finalidad, al menos, en valor de cambio. Si por ser inne-
cesarios para la defensa se desafectasen no pueden tener otro destino que
su realizacién a fin de que su valor monetario se destine de nuevo a las
necesidades de 1a defensa expresadas en nuevas infraestructuras, adquisi-
cién de material y armamento o el sostenimiento de las necesidades ope-
rativas de las Fuerzas Armadas.

Esta regla se percibe con especial nitidez en el supuesto de que el
Ministerio de Hacienda decidiese una nueva afectacion -al margen de las
necesidades de la defensa- de los bienes en cuestién antes de su enajena-
cién, posibilidad que permite la Ley. En este caso, sin embargo, deberd
compensar al organismo auténomo por €l valor de tasacidn del inmueble
(art. 71. Seis in fine). Se produce asi la curiosa circunstancia, que es lo que
se persigue, de convertir a la Gerencia de Infraestructura v Equipamiento
en acreedor del Estado por el valor indicado.

A la vista de cuanto se ha expuesto es el momento de enlazar a modo
de recapitulacién con las consideraciones que hacia al principio de estas
lineas sobre las nuevas afectaciones de antiguas infraestructuras a través de
las cuales se propicia el retorno o reencuentro con la naturaleza y se encau-
zan preccupaciones de enorme actualidad urbanistica y ambiental, La res-
puesta es clara: la legalidad vigente no contempla de modo directo dicha
finalidad. Sélo por la via de la excepcion antes resefiada y retribuyendo a
la Gerencia de Infraestructura y Equipamiento es como Gnicamente podran
rescatarse los inmuebles desafectados de la finalidad defensiva.

I11. VALORACION.
En cuanto a la valoracién de la férmula, no parece que pueda objetar-

se argumento de peso en contra, sobre todo cuando a través de las corres-
pondientes compensaciones a la defensa es posible reutilizar antiguas
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infraestructuras para otros fines como vemos estd previsto y nos consta por
la experiencia (20). Naturalmente esto supone un costo que un Estado con
la situacién estratégica del nuestro cometeria una tremenda imprudencia
en no afrontar. Cabe, no obstante, objetar a la férmula una cierta hetero-
doxia en cuanto supone de apartamiento del principic de unidad de patri-
monio y sobre todo de presupuesto y de caja. Sin embargo, no creo que sea
més grave que en otros supuestos de gestién de funciones y servicios uti-
lizando organizaciones personificadas interpuestas.

No podemos olvidar que vivimos en una sociedad sefioreada por la
imagen y los medios de comunicacién en la que un slogan por disparata-
do que sea muchas veces invalida sesudos tratados o por lo menos articu-
los doctrinales. En-una sociedad proclive al convencimiento a través de
simplificaciones, ficilmente manipulable con planteamientos irenistas
desde los que no es infrecuente la critica carente de fundamento contra las
estructuras defensivas del Estado, el que se presenten los gastos militares
de la manera mas asequible no puede ser digno de reproche, siempre natu-
ralmente que los controles contables propios de un Estado democritico
garanticen su correccion y la responsabilidad de los encargados de su ges-
tién. Y no es otra la finalidad que con el dispositivo que aquf se ha descri-
to se pretende: la financiacién extrapresupuestaria de gran parte de los gas-

(20) No tengo datos actualizado al respecto siguiendo a FERNANDEZ PINEYRO Y
HERNANDEZ es facil hacerse una idea. Desde el 1 de agosto de 1984, fecha en que entrs
en funcionamiento la GINDEF, se ha puesto a su disposicion tal y como se preveia en el
apartado 4 del art. 2 de su Ley de creacion una cantidad total de bienes inmuebles de
111.777.387 metros cuadrados, de los que 91.453.670 han sido ya enajenados, 19.424.398
se encuentran en fase de gestion y 868.319 estdn pendientes de informe.

Estas superficies corresponden a un total de 1.000 propiedades de las que 623 se han
enajenado ya 271 tienen su venta en gestion y 106 se encuentran en estudio.

El niimero total de convenivs, tanto en gestion como va firmadoes con organismos esta-
tales, autonsmicos y locales es de 106. Consecuencia de estos convenios ha sido la entre-
ga a diferentes entes piiblicos de abundante suelo para equipamientos, zonas verdes, etc,
asi comto inmuebles directamente utilizables, como los hoy incluidos en la Universidad
Carlos 1l de Madrid y la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona,

Durante el periodo mencionado se ha ingresado por la enajenacion de las 623 pro-
piedades arriba citadas la cantidad de 41.484 millones de pesetas, que con los 11.094
millones pendientes de formalizar alcanzan un total ingresado de 52.578 millones de pese-
tas.

De dicha cantidad ingresada se han invertido 38.520 millones en obras de nueva plan-
ta y adquisiciones de nuevos terrenos, siendo los gastos de funcionamiente de la propia
Gerencia de 1.795, 4 millones. FERNANDEZ-PINEYRO Y HERNANDEZ, E. Régimen
Juridico de los bienes inmuebles militares. Marcial Pons, Madrid, 1995, pag. 169, nota
51.Noticia directa tengo respecto de edificios en las Universidades de C4diz y Sevilla (His-
palense).
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tos de la defensa. Puede haber otras razones de gran peso en los dltimos
afios en que la politica econémica se ha centrado en importante medida en
afianzar las magnitudes econdmicas exigidas por la Unién monetaria, en
concreto, el acercamiento al equilibrio presupuestario. Es evidente que con
estas medidas no se afecta para nada el déficit pero tampoco puede negar-
se que ayudan a administrarlo.
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1. INTRODUCCION

Como resuitado de una peticidn presentada confidencialmente y ex
parte por la Oficina del Fiscal ante el Tribunal Penal para el castigo de los
crimenes internacionales perpetrados en la antigua Yugoslavia (TPLY), el
10 de febrero de 1999, en el asunto “Simic” (1), éste se ha visto, por pri-
mera vez, compelido a pronunciarse sobre un tema extremadamente deli-

(1) Blagoje SIMIC, Milan SIMIC, Miroslav TADIC, Stevan TODOROVIC y Simo
ZARIC, han sido acusados por violaciones graves de los Convenios de Ginebra de 1949 y
de las leyes y usos de guerra y por crimenes contra la humanidad.
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cado: decidir si un antiguo empleado de! Comité Internacional de la Cruz
Roja (CICR) podia acudir ante esta instancia judicial para testificar sobre
unos hechos que habia presenciado durante el desempefio de su trabajo al
servicio del Comité en los municipios de Bosanski Samac y Odzak (Bos-
nia Herzegovina).

Teniendo en cuenta los atributos de esta particular organizacién huma-
nitaria, la cual, sin pretenderlo y a fuerza de desplegar una accién inde-
pendiente, neutral e imparcial, se ha visto convertida en la principal garan-
te de la legalidad humanitaria internacional, era previsible que la decisién
del Tribunal fuera algo mds que una mera cuestion de tramite, Y efectiva-
mente, la Sala IIT de Primera Instancia dio respuesta a dos cuestiones, sin
duda alguna relevantes: ; existe en Derecho internacional convencional o
consuetudinario alguna norma que conceda al CICR un interés en la con-
fidencialidad de su informacion y que le permita impedir la declaracién?
Y en caso afirmativo, ;tiene este interés cardcter general y absoluto o
deberd sopesarse - caso por caso- con el interés de la justicia, teniendo en
cuenta la importancia que represente la informaci6n para el enjuiciamien-
te del caso perseguido?.

De sobra es conocido que el TPIY fue creado ad hoc por el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas en 1993 (2), Mediante su Resolucién
808 el Consejo calificaba de “amenaza a la paz y a la seguridad interna-
cionales™ las violaciones generalizadas del Derecho internacional humani-
tario (DIH) que tenian por escenario el territorio de la antigua Yugoslavia
(3) vy, especialmente alarmado por las masacres de civiles y la prdctica de
la “limpieza étnica”, decidia la creacién de un tribunal internacional para
la persecucion y castigo de las personas responsables, como medida que
“contribuiria a la restauracidn y al mantenimiento de la paz”. Posterior-
mente la Resolucién 827 (4), tras confirmar la precedente, se referia expre-
samente al Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas como base
juridica para el establecimiento del Tribunal y aprobaba el Estatuto del
mismo (5).

(2) UN. Doc. S/RES/808, de 22 de febrero de 1993.

(3} El articulo 39 de la Carta de las Naciones Unidas asigna al Consejo de Seguridad
la competencia de calificar una situacién de “amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz
o acto de agresién” y de adoptar las medidas necesarias “"'de conformidad con los Articu-
los 41 y 42 para mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales”.

(4) U.N. Doc. S/RES/827, de 25 de mayo de 1993.

(5) Los articulos 11, 12 y 13 del Estatuto fueron modificados por la resolucién 1166
(1998) del Consejo de Seguridad, de 13 de mayo de 1993,
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Resultante de un informe previo que habia sido presentado por el
Secretario General (6), el Estatuto fija la estructura, marco y funciona-
miento del nuevo drgano jurisdiccional y se completa con unas “Reglas
sobre el Procedimiento y sobre Prueba” (7) que resultan aplicables “a la
etapa preliminar del proceso, al juicio propiamente dicho y a las apelacio-
nes, a la admisi6n de pruebas, a la proteccién de las victimas y Jos testigos
y otros acusados pertinentes” (8).

Pues bien, de conformidad con la Regla 73, en cualquier momento del
proceso las partes pueden plantear a la Sala una cuestién escrita u oral, refe-
rida a un problema particular y que no se haya previsto en las propias Reglas
sobre el Procedimiento y sobre Prucba (9). En este caso, la Fiscalia del Tri-
bunal Penal pedia que la Sala estableciera una regla que sirviera para deci-
dir si el Tribunal podia admitir como prueba la informacién que aportaba de
manera voluntaria un antiguo traductor del CICR. E! hecho de que fuera el
propio testigo quien habfa tomado la iniciativa de contactar con la Oficina
del Fiscal para comunicarle su disposicién a declarar sobre los hechos que
habia presenciado mientras desempefiaba su trabajo al servicio del Comité y
que podian ser trascendentes para el enjuiciamiento de la causa que se sigue
contra Simic y otros, complicaba aiin mds la decisién del Tribunal.

Haciendo frente a las alegaciones de la Fiscalia, la Decisién de 27 de
julio de 1999 de la Sala 1II concluye finalmente que el antiguo empleado

(6) Doc. UN. $/25704 y Add. 1, adoptado siguiendo el pérrafo 2 de la resclucién 808
(1993).

(7) Las Reglas sobre el Procedimiento y sobre Prueba fueron adoptadas por el TPIY
el 11 de febrero de 1994 y entraron en vigor ¢l 14 de marzo de ese mismo afio. Enmenda-
das en numerosas ocasiones, han sido revisadas por dltima vez el 14 de julio de 2000.
Reglas sobre el Procedimiento y sobre Prueba
(http://www.un.org/icty/basic/rpe/IT32_rev18.him#Rule), (IT/REV,18).

(8) Cf. Art. 15 del Estatuto TPIY.

(9 La regla 73 “Other Motions” dice asi:

(A) Adter a case is assigned to a Trial Chamber, either party may at any time move
before the Chamber by way of motion, not being a preliminary motion, for
appropiate ruling or relief. Such motions may be written or oral, at the discre-
tion of the Trial Chamber.

(B) Decisions on such motions are without interlocutory appeal save with the leave
of a bench of three Judges of the Appeals Chamber wich may grant such leave

(i) If the decision impugned would cause such prejudice to the case of the party see-
king leave as could not be cured by the final disposal of the trial including post-
judgement appeal; or

(ii) If the issue in the proprosed appeal is of general importance to proceedings

before the Tribunal or in international law generally {..}.
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del CICR quedaba exento de prestar declaracién (10). La decision del Tri-
bunal, que incluye una opinién separada del Juez HUNT, llega a la conclu-
si6n del cardcter absoluto del derecho del CICR a no desvelar la informa-
¢i6n obtenida en el curso de su trabajo (y que se encuentre en su poder o en
el de sus actuales o antiguos empleados); un derecho que se afirma por su
cardcter consuetudinario y que, como tal, es oponible a los demds sujetos
de Derecho internacional, credndoles un correlativo deber de respeto.
Aunque sin vator de cosa juzgada (11), el acierto de esta decisién pro-
cedimental se ve confirmada en el Proyecto de Reglas de la Corte Penal
Internacional (CPI), cuya Regla 73(4) exime expresis verbis al Comité de
la obligacién de divulgar cualquier tipo de informacién, documentos o
pruebas obtenidos en el curso del desempefio de sus funciones (12). Ello

{10} En la decisién de la Sala III intervinieron los jueces Patrick ROBINSON (Presi-
dente), David HUNT v Mchamed BENNOUNA; Decision on the Prosecution Motion
under Rule 73 for a ruling concerning the Testimony of a Witness, de 27 de Julio de 1999,
Prosecutor v. Blagoje SIMIC, Milan SIMIC, Miroslav TADIC, Stevan TODOROVIC y
Simo ZARIC (http://www.un.org/icty/simic/trialc3/decision-e/90727EV5954%.htm). A
partir de ahora Decision..

{11) La Sala III del Tribunal tuvo la oportunidad de manifestarse sobre €] valor de este
fallo en una nueva Decisién, dictada con motivo de la peticién interpuesta por el acusado
Stevan Todorovic por la que pedia la reapertura del caso con el objeto de que el CICR enire-
gara al Tribunal los informes que habian sido elaborados por el Comité sobre los campos
gue se encontraban bajo su control ¢ identificara a las personas que habian inspeccionado
los centros y entrevistado a los detenidos. Refiriéndose a su decision de 29 de julio de 1999,
la Sala declaré que el principic de cosa juzgada tiene validez inter partes, esto es, impide
que la Fiscalia plantee de nuevo la cuestién en un procedimiento interlocutorio entre €l y el
CICR, a menos que Ia propia Sala se muestre dispuesta a reconsiderar su decisién. Ademds,
su decisién tiene el valor de ser un precedente judicial aplicable en otras causas. El Tribunal
concede al acusado {que no fue parte en la decisién precedente) el derecho de recurrir, si
bien la decisién de 7 de junio de 2000 rechaza la peticién por considerar que su decisién
fue acertada y que no existen nuevas circunstancias que justifiquen su modificacién. Deci-
sion on (1) Application by Stevan Todorovic o Re-open the Decision of 27 July 1999, (2)
Motion by ICRC o Re-open Scheduling order of 18 November 1999, and (3) Conditions for
access to Material, de 28 de febrero de 2000; (http://www.un.orgficty/simic/trialc3/decision-
e/00228PN511785.htm); Decision Denying Reguest for Assistance in Securing Documents
and Witnesses from the International Committee of the Red Cross, de 7 de junic de 2000
(http:/fwww.un.orgficty/simic/trialed/decision-e/00607PNF12851.htm).

(12) El pdrrafo 4 de este articulo reza: “La Corte considerard privilegiados y, en con-
secuencia no sujetos a divulgacién, incluso por conducto de testimonio de alguien que haya
sido o sea funcionario o empleado del Comité Internacional de 1a Cruz Roja (CICR), 1a
informacién, los documentos u otras pruebas gue lleguen a manos de ese Comité en el
desempeiio de sus funciones con arreglo a los Estatutos del Movimiento Internacienal de
la Cruz Roja y de la Media Luna Roja o como consecuencia del desempeiic de esas fun-
ciones, a menos que: a) Ef Comité, tras celebrar consultas de conformidad con la subregla
6, no se oponga por escrito a la divulgacién o haya renunciado de otra manera a este privi-
legio; o; b) La informacién, los documentos o las otras pruebas consten en declaraciones y
documentos piblicos del Comité”. Proyecto de texto definitive de las Reglas de Procedi-
miento v Prueba preparado por la Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional.
Doc. UN. PCNICC/2000/INF/3/Add. 1, de 12 de julio de 2000.
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quiere decir que ninguna persona que tenga o haya tenido una relacién
laboral con el CICR podré ser obligada a declarar -ni tampoco podréa
hacerlo voluntartamente- ante la futura Corte Penal Internacional, a menos
que: a) el Comité renuncie expresamente a este privilegio y b) que tales
informaciones consten en otros documentos o declaraciones, que ya hayan
stdo hechas piiblicas por el propio Comité (13).

Pero, ademas de solucionar la cuestion prictica det derecho del CICR
a oponer la confidencialidad de su informacién ante la demanda de cual-
quier jurisdiccion internacional, la Decisién de la Sala 111 del TP1Y cons-
tituye un importante precedente judicial. En efecto, la Sala, tras referirse a
las bases y al contenido del mandato que el Derecho internacional confie-
re a esta institucion, después de analizar los principios fundamentales que
guian y caracterizan al Movimiento de la Cruz Roja, aporta en su decision
nuevos e interesantes elementos que, en nuestra opinidn, justifican y con-
firman el contenido y alcance de la personalidad juridica internacional del
CICR.

2. EL COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA: UNA
INSTITUCION UNICA EN SU GENERO

Antes de examinar el contenido de la Decisién adoptada por el Tribu-
nal para la ex Yugoslavia, es preciso que hagamos unas consideraciones
previas acerca del papel tnico que desempefia el CICR dentro del orden
juridico internacional.

(13) La Comisién Preparatoria tuvo muy claro, desde el principio de las negociacio-
nes, que era necesario incluir una provisién que protegiera la informacién del CICR. No
obstante, algunos representantes gubernamentales mostraron su preocupacién por la cues-
tién de quién debia tener la dltima palabra a la hora de negar una declaracién: el CICR o
la Corte. A pesar de la oposicion de los que sefalaban que el Comité no podia estar “por
encima’ de la CPI, el Proyecto de las Reglas de Procedimiento y Prueba, consagra el dere-
cho del CICR a decidir en dltimo términe, si bien, svavizado por la subregla 73 (6) que
prevé la posibilidad de que se establezca un didlogo entre las dos Instituciones en el caso
de que la Corte determinara que “la informacidn, 1os documentos u otras pruebas en poder
de] Comité revisten gran importancia para una determinada causa”. A fin de resolver la
cuestién mediante la cooperacién, deberdn tener presentes “las circunstancias de Ia causa,
la pertinencia de la prueba, la posibilidad de obtenerla de una fuente distinta del Comité,
los intereses de la justicia y de las victimas y el desempefio de sus funciones [de [a Corte]
y las del Comit€”. Stéphane JEANNET, “Testimony of ICRC delegates before the Interna-
tional Criminat Court”, R.I.C.R., diciembre 2000, vol. 82 n°® 840, p. 958-959.
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A primera vista, el Comité Internacional de la Cruz Roja es una insti-
tucién que presenta caracteres contradictorios, al ser, por un lado, un orga-
nismo de composicién uninacional (sus miembros son exclusivamente sui-
zos) pero que desarrolla su accién a escala internacional y, por otro, un
organismo privado (se rige por el Derecho suizo) pero oficialmente encar-
gado de funciones que se derivan directamente del Derecho internacional
convencional. Sin embargo, tal y como veremos, son precisamente tales
elementos - necesarios y constitutivos del szarus particular y privilegiado
que ocupa esta organizacién en Derecho internacional- los que confieren
al CICR el cardcter de “institucidn Gnica en su género” (14).

2.1. EL CICR CcOMO ASOCIACION DE DERECHO PRIVADO SUIZO

Fundado en el afio 1863, el CICR, ademads de ser uno de los compo-
nentes del Movimiento internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja (15), es una institucién humanitaria e independiente, que tiene su

-sede central en Ginebra. Sus Estatutos de 24 de junio de 1998 (16) la defi-
nen como una “asociacién regida por los articulos 60 y siguientes del
Cadigo Civil Suizo”, lo cual quiere decir que goza de la personalidad juri-
dica de Dereche interno y, por consiguiente, que su actividad, en principio,
se encuentra sujeta a las normas de Derecho privado suizo. Sin embargo,
la capacidad de accidn juridica del CICR no se acaba en el dambito interno,
Al menos, esto es lo que nos indica el acuerdo de sede firmado entre el
CICR y el Consejo federal el 19 de marzo de 1993 (17). En efecto, su ar-

(14) La expresién procede de Jean PICTET; Une institution unique dans son genre: le
CICR, Institut Henry Dunant, Pedone, Ginebra, 1985.

15 Los miembros de 1a Cruz Roja internacional son el Comité Internacional, la Fede-
racién intemacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja y las socie-
dades nacionales de la Cruz Roja o la Media Luna Roja. Vid. Art. 1 (2) de los Estatutos del
Movimiento adoptados por la XXV Conferencia Internacional de la Cruz Roja en octubre
de 1986.

(16) El CICR se dota de estatutos ¢l 15 de noviembre de 1915, adoptando unos nue-
vos el 10 de marzo de 1921. Ulteriormente éstos han sido revisados en numerosas ocasio-
nes. Los estatutos de 24 de junio de 1998 vienen a reemplazar a los del 21 de junio de 1973.
Podemos encontrar el texto de los mismos en la (R.1.C.R.,) de septiembre de 1998, n° 147,
pp- 581-587.

(17) “Accord entre le Conseil fédéral suisse et le Comité international de la Croix-
Rouge en vue de déterminer le statut juridique du Comité en Suisse”, publicado en el
Recueil officiel des lois et ordonnances de la Conféderation (RO), 1993 1L, p. 1504. Ver
también la R.1.C.R., n° 293 marzo-abril 1993, pp. 152-160.
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ticulo primero apunta el doble 4mbito de actuacién juridica de esta insti-
tucién cuando reconoce, ademds de su “capacidad legal en Suiza”, su “per-
sonalidad juridica internacional”. El reconocimiento unilateral que hace
Suiza de la subjetividad internacional del CICR tiene importancia, ya que
viene a constatar una situacién de hecho que ya se venfa observando en la
escena internacional: la capacidad del CICR para establecer relaciones
directas con los demds sujetos de Derecho internacional.

Mediante la firma de este acuerdo, lo que pretendian las partes era
definir y aclarar el conjunto de las relaciones juridicas existentes entre el
Comité y el Gobierno Suizo, para situarlas en el plano del Derecho inter-
nacional piblico. Esto era necesario para evitar la situacién juridica un
tanto confusa que producia el hecho de que Suiza en determinadas ocasio-
nes se apartara de su tradicional neutralidad (asi ocurrié por ejemplo cuan-
do aplic de manera auténoma las sanciones decretadas por las Naciones
Unidas en la guerra del Golfo) (18). En tales circunstancias, el CICR se
vefa obligado a desmarcarse de las autoridades federales para afirmar cla-
ramente en el plano internacional, ademds de su independencia, el caric-
ter estrictamente humanitario y neutral de la misién de sus delegados que
actian en su calidad de representantes del CICR y no como nacionales de
un Estado determinado. El nuevo acuerdo persigue evitar toda confusidn
entre la politica exterior suiza y fa actividad del Comité, asi como entre la
neutralidad de Suiza y la neutralidad humanitaria del CICR. Pero la inde-
pendencia y libertad de accién gue el Consejo Federal Suizo garantiza al
Comité (19) conlleva, a cambio, que este iiltimo asuma la responsabilidad
por los actos que realice en cumplimiento de sus funciones y det mandato
humanitario que desarrolla. A esta finalidad responde el articulo 20 titula-
do “La no responsabilidad de Suiza”, a través del cual se exime a este pafs
de la responsabilidad internacional a que pudiera dar lugar la actividad del
CICR dentro de su territorio, ya sea por los actos y omisiones del CICR,
ya sea por los de sus colaboradores. También con el fin de salvaguardar en
cualquier circunstancia el libre funcionamiento del CICR y la total inde-
pendencia de las personas concernidas en el ejercicio de sus funciones, se
instituyen a su favor y en beneficio de sus miembros las inmunidades y los

(18) Suiza, a pesar de no ser miembro de las Naciones Unidas, ha aplicado de mane-
ra auténoma las sanciones decretadas contra Irak, Libia y Serbia /Montenegro. Sobre este
particular Vid. Christian DOMINICE, “L’accord de sidge conclu par le Comilé internatio-
nal de la Croix Rouge avec la Suisse”. R.G.DLLP., 99(1}1995, pp. 9-10.

(19) Cf. Art. 2 del acuerdo.
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privilegios cldsicos, asi como la inviolabilidad de los locales y de los archi-
vos del CICR. El mecanismo de arreglo de “discrepancias™ establecido por
el acuerdo nos remite igualmente al orden juridico internacional mediante
- 1a designacién del arbitraje como el medio mds adecuado para la solucién
de cualquier diferencia que pudiera surgir entre las partes en cuanto a la
aplicacién o a la interpretacién del acuerdo (20).

2.2. EL CICR CcOMO ORGANIZACION NO GUBERNAMENTAL

Pese a lo categdrico de la afirmacién contenida en el articulo primero
del acuerdo de 1993, el reconocimiento de la existencia juridica del CICR
plantea un problema de calificacidn, pues, formalemente, ¢l Comité inter-
nacional es una organizacién no gubernameéntal (ONG), una categoria que,
como es sabido, carece de un estatuto juridico reconocido en Derecho
internacional (21).

El Instituto de Derechio Internacional, en su resolucidn de 1950, defi-

‘nia las ONGs como asociaciones creadas por iniciativa privada con el
objeto de realizar sin dnimo de lucro una actividad de interés general (22).
Persiguiendo objetivos de muy distinta significacién y alcance, las ONGs
se insertan en el dmbito de las relaciones internacionales con la finalidad
de influir o de corregir la accién de los sujetos de Derecho internacional
(23). Tradicionalmente estas entidades han sido consideradas como una

(20) El iribunal arbitral estard integrado por tres miembros, incluido su presidente. El
Consejo Federal Suizo y el CICR designardn, cada uno, a un miembro del tribunal arbitral.
En caso de desacuerdo con respecto a la persona del presidente, corresponders su designa-
cién al presidente de la Corte Internacional de Justicia (o en su defecto al Vicepresidente o
al miembro més antiguo de la Conte); Cf. art. 22 del Acuerdo.

(21) Sobre este tema vid. Manuel PEREZ GONZALEZ, “En torno al status de las Aso-
ciaciones internacionales en Derecho Internacional privade y en Derecho de Genies”,
R.E.D.L, 1977, vol. XXX, n° 23, pdg. 315, Jos¢€ Manuel SOBRINQ HEREDIA, “‘Conside-
raciones en tomo a la dimensién “mundialista” de la politica comunitaria de cooperacién
para el Desarrollo”, Revista de Instituciones Europeas, n° 3, vol. 12, 1985, pp. 757-774,

{22) De la definicion adoptada por €l IDI en esta sesién se desprende que una ONG
debe presentar las siguientes caracteristicas: 1} la organizaci6n debe poseer un cardcter
internacional, si no es por 1a composicién de sus miembros, al menos en lo que respecta a
su actividad, 2) la ONG debe tener un cardicter exclusiva o esencialmente privado y por fin,
3} su finalidad no debe ser lucrativa. Instituto de Derecho Internacional, Sesién de Bath de
Septiembre de 1950, Hans WEHBERG (publ.). Tableau Général des Résolutions (1873-
1956). Bile, 1957.

{23) Art. 1 de la Convencitn de Estrasburgo de 1986 sobre el reconacimiento de la
personalidad juridica de las ONGs.
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subcategoria de persona privada, sin que su naturaleza trasnacional o el
hecho de que actiien al margen de todo interés exclusivamente nacional
hayan sido considerados como elementos suficienies para dotarles de un
estatuto internacional: las ONGs sdlo serdn destinatarias de las normas de
Derecho internacional o sélo podran reclamar su aplicacién a través de la
intervencién de un Estado (24).

Ya que por definicién el CICR es un organisme privado suizo destina-
do al cumplimiento de una finalidad pdblica, su inclusién dentro de esta
categoria, a primera vista, no plantea ningin problema (25). Sin embargo,
no podemos obviar que existen algunos elementos que separan y distin-
guen substantivamente al CICR del resto de las ONGs.

El primer dato a tener en cuenta es que el CICR asume por la via con-
vencional auténticas responsabilidades internacionales dirigidas a garanti-
zar la aplicacion de un minimo de normas humanitarias en el curso de los
conflictos armados (26). Para el desarrollo de las funciones que le han sido
asignadas, el CICR necesita relacionarse de forma directa con los demds
sujetos de Derecho internacional. Asi, a diferencia de las demds ONGs, el
Cornité negocia directamente con los Estados y mantiene vinculos especia-
les con ciertas organizaciones internacionales, con muchas de las cuales ha
suscrito acuerdos internacionales (27). Destaca en particular la relacién de

(24) La citada Convencién del Consejo de Europa de 24 de abril de 1986 sobre el reco-
nocimiento de la personalidad juridica de las ONGs apunta a que se reconozca la persona-
lidad juridica a estas organizaciones en los érdenes internos de los Estados partes, con
exclusién por lo tanto de la subjetividad en el plano internacional ( art. 2.1).

(25} En este sentido, Raymond RANJEVA, “Les organisations non gouvernementales
et la mise en ouvre du droit international”, R.des C. {1997), tomo 270, pig. 95. Paul de la
PRADELLE, La Conférence Diplomatique et les Nouvelles Conventions de Géneve du 12
Aofit 1949, Paris, 1951, p. 18; Giuseppe BARILE, “‘Caractére du Comité international de
la Croix Rouge”, Rivista di diritto internazionale 62 (1979), p. 112; Nguyen QUOC DIHN,
Patric DAILLIER, Alain PELLET, Droit International Public, 6° &dition, Paris, 1999, pp.
694-695; Pierre Marie DUPUY Droit International Public, Paris, 1998, pp. 239 y 527-528.

(26) Sobre el cardcter internacional del CICR, vid. G. BARILE loc. cit., pp. 111-115.
Segiin este autor el CICR pertenece a la categoria de 6rganos internacionales de funciones,
pues ¢jerce una funcién internacional por la imposici6én de una veluntad comiin de los Esta-
dos,

(27) Asi, los acuerdos de cooperacién para coordinar sus actividades con las organi-
zaciones internacionales, como por gjemplo el acuerdo de cooperacién entre el Secretario
General de 1a Organizacidn de tos Estados Americanos y el Comité Internacional de la Cruz
Roja publicado en la R.L.C.R., de julio-agosto de 1996, n* 136 pp. 477-480 (también con
miras a potenciar sus relaciones mutuas el Comité ha concertado acuerdos con la Organi-
zacién de la Unidad Africana, la Unién Europea y la Organizacién de la Conferencia [sld-
mica).
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cooperacién que le une a las Naciones Unidas por su cualidad de observa-
dor y por el papel que desempeiia en el control de la aplicacién del DIH
(28). Como consecuencia de la misién que cumple en los conflictos arma-
dos internos, establece contactos con las partes beligerantes o los grupos
armados opuestos, también sujetos -efimeros- del orden internacional (29).

Han sido precisamente las relaciones que el Comité ha desarrollado
con los sujetos que integran la comunidad internacional y, especialmente,
las establecidas con los Estados, las que han ido perfilando el contenido
preciso de los derechos y obligaciones que conforman su personalidad
juridica. Ello se constata en la practica internacional, donde los Estados
reflejan una tendencia creciente a conceder al CICR un tratamiento juridi-
co muy similar al que dan a las organizaciones internacionales y que se
demuestra mediante la atribucién al Comité de las tres capacidades bési-
cas y probatorias de 1a subjetividad internacional (30): a) €l ius ad tracta-
tum: los Estados concluyen con el CICR acuerdos que, desde el punto de
vista del Derecho interno, se asimilan a los tratados internactonales (31).
En particular, los acuerdos de Sede son convenios bilaterales destinados a
definir el estatuto de una delegacién del CICR en el Estado donde se esta-
blece, cuya similitud con los concluidos por las OI va mas alla del mero
apelativo (32); b) el ius legationis: se tiende a tratar a las delegaciones del

(28) El Comité ha suscrito convenios internacionales con la Organizacién de las
Naciones Unidas (también con las Comunidades curopcas) sobre prestacion de socorros y

ayuda alimentaria,

(29) En ¢l conflicto de Chiapas el CICR establecid un contacto directo con el Ejérci-
to Zapatista de Liberacién Nacional (EZLN) y desarrollé un papel fundamental de inter-
mediario neutral entre la parte insurrecta y las autoridades gubernamentales. Béatrice
MEGEVAND, “Entre la insurreccién y el Gobierno. La acci6n del CICR en Mgéjico”,
R.LC.R., enero-febrero 1995, n® 127, pp. 101-115. P. RUGGIER nos ofrece algunos gjem-
plos de acuerdos suscritos con partes beligerantes; “L’ organisation de la Croix-Rouge inter-
nationale sous ses aspects juridiques, R.CA.D.1, 1953-1, p. 432.

{30) En este sentido Christian DOMINICE, “La personnalité juridique dans le syste-
me du droit des gens”. Theory of International Law at the Threshold of the 215t Century,
Essays in honour of Krysztof Skubiszewski, 1996, pp. 158-171.

(31) Paul REUTER, “La personalité juridique internationale du Comité international
de la Croix Rouge”., Etudes et essais sur le droit international humanitaire et sur les prin-
cipes de ta Croix Rouge en ["honneur de Jean Pictet, Genéve, 1084, pag. 790.

(32) Hasta el momento el CICR ha firmade 57 acuerdos de sede. Se trata de acuerdos
bilaterales destinados a definir el estatuto de una delegacién del CICR en el Estado en el
que se establece, por medio de los cuales se instituyen, en beneficio de los miembros de la
Delegacién, la inviolabilidad de los locales y los privilegios e inmunidades clésicas, la
inmunidad de los miembros de la Delegacion y su inmunidad de jurisdiccién por los actos
que realicen en el cumplimiento de sus funciones. Asimismo contiznen disposiciones sobre
el arreglo de las controversias que puedan surgir, ya sea con terceras partes, ya sea con el
Estado de acogida.
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CICR como si fueran verdaderas misiones diplomaticas, otorgdndoles el
derecho de legacién activa y pasiva (33); c) a diferencia del resto de los
organismos privados, los Estados permiten quc cl Comité rccurra a los
mecanismos generales de la responsabilidad internacional para hacer valer
sus derechos. No obstante, en la practica el CICR ha adoptado frente a los
Estados una actitud mds bien reservada, sin que se pueda citar ningin
ejemplo en el que se haya adoptado una accién de reclamacion cuando sus
bienes o delegados han sido atacados en situaciones un tanto oscuras (34).
Sin embargo, existe al menos un ejemplo en el que el CICR hizo valer sus
derechos directamente en el plano del Derecho internacional frente a las
Naciones Unidas y que destaca por el hecho de que, en este caso, la recla-
macién internacional (consecuencia del asesinato de tres de sus delegados
ocurrido en el Congo Katanga en 1961) fue presentada sin la intervencién
del Estado nacional de las victimas (35).

(33) Efectivamente, un estudio detenido de los acuerdos de sede concluidos por el
CICR vy los Estados, muestran la tendencia a tratar a las Delegaciones del CICR como si
fueran misiones diplomaticas. La garantia a sus delegados de los privilegios e inmunidades
cldsicas, los modos de arreglo que se establecen -normalmente el recurso al arbitraje inter-
nacional-, los procedimientos seguidos por el Comité a la hora de nombrar o destituir un
delegado (presenta cartas credenciales y de notificacién a los Ministerios de AAEE) o ¢l
mismo hecho de que el Presidente del CICR, en ciertas ocasiones, reciba ante las autori-
dades estatales el trato de Jefe de Estado o de Gobiemno, son elementos que, en su conjun-
to, nos hacen pensar que los Estados reconocen al CICR la capacidad de acreditar misio-
nes de cardcter diplomdtico. A pesar de todos estos datos, consideramos que seria excesi-
vo afirmar que existe una préactica uniforme y consistente en la materia; en cualquier caso
parece que es €sta la solucién hacia la que se encamina la préctica. Frangois BUGNION,
Le Comité international de la Croix Rouge et la protection des victimes de guerre, Gene-
ve, 1994, p. 1133-1144; Christian DOMINICE, “La personalité juridique internationale du
CICR “. Etudes et essais sur le droit international humanitaire et sur les principes de la
Croix Rouge en ["honneur de Jean Pictet, Gengve, 1984, p. 669.

(34) A pesar de la renuncia del Comité a pedir una reparacion, debido a la despropor-
cién existente entre los dafios materiales que €| habia sufrido y los registrades en la pobla-
cién tunecina, el Gobierno francés acepté dar al CICR una indemnizacin por los dafics
que habian sufrido sus camiones y recursos como consecuencia del bombardeo de Sakiet
Sidi Youssef. Procesos verbales del CICR, sesiones plenarias de 13 de febrero, 6 de marzo
y 1 de mayo de 1958. Citado por F. BUGNION, ap. cit., p. 1135.

(35) Comprobado por una comisién de encuesta designada por las partes que los ocu-
pantes de la ambulancia habian perecido en una zona controlada por las tropas de las
Naciones Unidas vy que los proyectiles provenian de las armas que habitualmente utiliza-
ban esas fuerzas, las Naciones Unidas entregaron al Comité una surna de dinero para que
fuera distribuida a las familias de las victimas. Destaca, por tanto, el hecho de que en este
caso la reclamacién internacional fue presentada por el CICR y no por los pafses de la
nacionalidad de las victimas. Sobre este suceso, ver los Informes de Actividad del CICR de
1961 (p. 12 y ss) y de 1962 (pp. 14-15).
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Todas estas capacidades denotan que el CICR es una institucién que
goza de competencias propias de una organizacién internacional guberna-
mental y demuestran que su accién se rige por el Derecho internacional
(36), puesto que, a diferencia del resto de las ONGs, posee una personali-
dad juridica funcional dimanante del DIH.

Sin Iugar a dudas, otra diferencia notable reside en el hecho de que el
Comité, representa una referencia indispensable en el proceso de codifica-
cién y desarrollo progresivo del Dereche internacional aplicable a los con-
flictos armados. Impulsor de la codificacién de las normas del Derecho
" internacional humanitario, el CICR ha desempeifado y desempefia un papel
unico en la formacion, desarrollo y sistematizacién de esta materia. No en
vano ha sido el érgano encargado de elaborar los proyectos de 1a mayor parte
de las convenciones que rigen la materia y ha auspiciado la celebracidn de
las dos Conferencias Diplomaticas (la de 1949 y la de 1974-1977) que dari-
an su fruto con la aprobacién de lo que hoy constituye el niicleo dure del
Derecho aplicable a los conflictos armados, las cuatro Convenciones de
Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos Adicionales de 1977. Como corolario
de la iniciativa que asume en el proceso de codificacién, se ha reconocido la
autoridad particular det Comité (por ser exterior a las partes de las negocia-
ciones diplomdticas) para interpretar las normas del DIH (37).

Una vez superada por las Naciones Unidas la aparente contradiccién
entre la propia existencia del DIH y el principio basico en Dereche inter-
nacional que prohibe el uso de la fuerza como medio de solucién de las
controversias internacionales, el CICR, a través de su estatuto consultivo,
primero, (38) y a partir de 1990 como consecuencia de su condicion de

(36} Como acertadamente sefiala P. REUTER (loc. cit., p. 789), en el supuesto de que
los agentes del CECR violasen una regla que afecta al gjercicio de sus funciones (asi por ¢jem-
plo 1a regla de la imparcialidad o de discreci6n) no serfan las reglas del Derecho suizo sobre
la responsabilidad civil ni las reglas del Estado que alega la violacidn las que se aplicarian,
sino mds bien las del Derecho intemacional. De la misma manera, si los agentes de! CICR
fueran objeto de tna violacién de una norma de Derecho intermacional por parte de un Esta-
do, serfa igualmente este ordenamiento juridico y no ¢l nacional el que deberfa ser aplicado.

(37) En el marco de esta actividad se encuadra la ardua tarea que el CICR emprendi6
por encargo de la XXVI Conferencia Internacional de determinar mediante el analisis de la
prictica de los Estados y de su opinio iuris, las normas de DIH que forman parte del Dere-
cho internacional consuetudinario.

(38) El estatuto consultivo que se concedia con la apoyatura juridica del art. 71 dela
Carta, en general no concede a las ONGs {a posibilidad de intervenir. Tan sélo en algunas
comisiones del Consejo Econémico y Social (tales comno la Comisién de Derechos Huma-
nos o el Comité coordinador de la cooperacién con las ONGs) se concede a ciertas ONGs
el estatuto de participacién o un derecho de iniciativa con cardcter permanente, segiin el
correspondiente reglamento de procedimiento aplicable. Christian KOENIG, “Reflexiones
juridicas acerca del estatuto de observador del Comité Internacional de la Cruz Roja en las
Naciones Unidas”, R.[.C.R., n° 103, enero-febrero de 1991, pp. 40-43.
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observador, se ha visto integrado en los trabajos que, sobre las cuestiones
humanitarias, tienen lugar en ¢l seno de sus Grganos tanto principales
como subsidiarios. Los padrinos de la resolucién 45/6 de la Asamblea
General pusieron en evidencia 1a distancia que separa al CICR de las
demds ONGs (39). Segiin éstos, el estatuto de observador se reserva a las
organizaciones internacionales y la excepcién hecha con el Comité inter-
nacional en ningin case puede verse como un posible precedente, pues
responde a su papel Unico y al mandato que le confian las Convenciones
de Ginebra y que lo distinguen del resto de organizaciones humanitarias,
las cuales no pedran beneficiarse de las mismas prerrogativas (40). En el
plano prictico los representantes del CICR, aparte de disponer de un acce-
so directo y permanente, pueden intervenir en las reuniones dando su
punto de vista sobre cualquier cuestién que entre dentro del 4mbito de su
competencia. De esta forma el CICR, que actia de manera directa junto
con los demds actores de la escena internacional, tiene la posibilidad de
influir directamente en los procesos de toma de decisiones para que, junto
al interés politico, también respeten las necesidades de caricter humanita-
rio, obligando a los Estados miembros en cuestién a su observancia. Par-
ticularmente importante seré el papel que desempefie el CICR en el seno
de la Asamblea General (41), pues de nuevo se le brinda la posibilidad de
participar ¢ influir en el proceso de codificacién y desarrollo del DIH,
defendiendo sus intereses en las resoluciones normativas que pudieran
adoptarse en el seno de este érgano (42).

(39) Su particutar estatutoe tan sélo ha sido compartido a partir de 1994 por otras dos
ONGs, la Federacién Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja
y la Orden Soberana de Malta. Sobre esta cuestion, Vid. Wilfried REMANS, “The Granting
of Observer Status by the General Assembly of the United Nations to the International
Federation of Red Cross and Red Crescent Societies”, International Law: Theory and
Practice, K.Wellens (ed.), pp. 347-362.

(40) La Asamblea General, por su resolucién 46/496 de 1994, ha decidido que la conce-
sién de la condicién de observador se limite con caracter general en el future a los sujetos de
DI, Estados y OI, lo que no impedird que este estatuto se pueda conceder a otras entidades con
cardcter ad hoc para ciertos periodos de sesiones o para tareas de érganos determinados.

(41) Aunque sin derecho a voto, el Comité tiene acceso a toda la documentacién y
asiste a las sesiones de 1a Asamblea General y de sus Comisiones.

(42) Asi, por ejemplo, el CICR jug6 un papel destacado en el proceso de elaboracidn
de 1a resolucién 49/59 de 9 de diciembre de 1994 por medio de la cual la Asamblea Gene-
ral adopté la Convencidn sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Per-
sonal Asociade, cuyo articulo 20 sefiala ¢n particular que “Nada de lo dispuesto en la pre-
sente Convencién afectard: a) La aplicabilidad del derecho interacional humanitario ni de
las normas universalmente reconocidas de derechos humanos segun figuran en instrumen-
tos internacionales en relacién con la proteccidn de las operaciones de las Naciones Uni-
das y del personal de las Naciones Unidas y el personal asociado, ni a la responsabilidad
de ese personal de respetar ese derecho y esas normas”.
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Por iltimo, hay que mencionar el papel destacado que el Comité inter-
nacional desempefia en el proceso de aplicacién y de control del DIH. En
muchas ocasiones particularmente sensibles y altamente politizadas, el
CICR ba sido la tnica organizacién humanitaria a la que se le ha garanti-
zado el acceso. Un buen ejemplo de la posicion privilegiada que ocupa esta
organizacion respecto de las demds es la resolucién del Consejo de Segu-
ridad 771 de 13 de agosto de 1992, que hace un llamamiento “a todas las
partes en conflicto para garantizar a las organizaciones humanitarias inter-
nacionales responsables y al CICR en particular, el acceso a campos, pri-
sioneros y ceniros de detencidn en Yugoslavia™ (43). '

2.3. EL CICR, SUJETO DE DERECHO INTERNACIONAL

La cuestion de la atribucién de la personalidad juridica al CICR no
estd exenta de controversia doctrinal, fundamentalmente porque la con-
clusién final a la que podamos llegar depende de la nocién de “sujeto de
Derecho internacional” de la que se parta (44). Para los que consideran
que es sujeto de Derecho internacional toda entidad que es destinataria de
derechos y obligaciones que proceden directamente del orden juridico
internacional, la conclusion serd afirmativa (45). La propia Decisién del

(43) La cursiva es nuestra. El acuerdo que fue suscrito por todas las partes el 6 de Junio
de 1992 en el conflicto de la antigua Yugoslavia prueba la confianza que suscita la accidn
del CICR frente a otras organizaciones gubernamentales (regionales o universales) y no
gubernamentales. Dicho acuerdo establecia el deber de las partes de consentir y cooperar
con las operactones orientadas a asistir a las victimas del conflicto de Bosnia-Herzegovi-
na, declarando que en particular se darian todo tipo de facilidades al Comité Internacional
de 1a Cruz Roja. Declarations of the International Committee of the Red Cross (22.5.1992-
14.6.1996). Dossier elaborado por ¢l CICR,

(44) Entre los innumerables estudios en torno a la personalidad juridica internacional

+ del CICR pueden consultarse, ademis de los ya citados: Julio A. BARBERIS, “El Comité

Internacional de Ja Cruz Roja como sujeto de derecho de gentes”, Etudes et essais sur le
droit international humanitaire et sur les principes de la Croix Rouge en U'honneur de Jean
Picter, Gengve, 1984, pp. 635-641; Christian DOMINICE, “La personalité juridique inter-
nationale du CICR “, Etudes et essais sur le droit international humanitaire et sur les prin-
cipes de la Croix Rouge en I'honneur de Jean Pictet, Gengve, 1984, pp. 663-672. Denise
PLATTNER, “Le statut du délégué du CICR sous Vangle du principe de U'inviolabilité de
sa personne”, *, Etudes et essais sur le droit international humanitaire et sur les principes
de la Croix Rouge en I'honneur de Jean Picter, Gendve, 1984, pp.761-769; Richard
SOGNO-BEZZA, La personnalité Juridique du Comité International de la Croix-Rouge,
Paris, Université de Paris IT, Droit, Economie et Sciences sociales, 1974:

(45) Asi v.gr. Julio A. BARBERIS, Los sujetos del derecho internacional actual,
Madrid, 1984, pp. 153-159.
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TPIY, que examinaremos, sefiala que las funciones de caricter interna-
cional y de utilidad publica que el CICR desempeiia “se derivan directa-
mente del Derecho intcrnacional, esto es, de las Convenciones de Gine-
bra y de sus Protocolos Adicionales” (46). Diferente (o quizis menos
clara) seré la respuesta si, a la nocién de sujeto que acabamos de men-
cionar, afiadimos la circunstancia de que la entidad de que se trate deba
tener capacidad para “hacer valer sus derechos por la via de una reclama-
cién internacional” (47). Se ha considerado, en este sentide, que el locus
standi ante el Tribunal Internacional de Justicia representa el criterio defi-
nitorio de un sujeto del orden internacional (48). En este orden de ideas y
ante la incuestionada incapacidad del CICR para presentar una reclama-
¢idn ante el TIJ49, estamos de acuerdo con RANJEVA en que lo deter-
minante para atribuir la personalidad juridica internacional a una entidad
es la capacidad de presentar de forma directa una pretensién de cardcter
internacional y no la posibilidad de la accién contenciosa delante de una
jurisdiccién internacional (50). Esto ha sido puesto de relieve por el T
al afirmar por via consultiva en el asunto de la Reparacion por los dafios
sufridos al servicio de las Naciones Unidas que la aptitud para presentar
una reclamacién internacional es *“la capacidad de recurrir a los métodos
habituales reconocidos por el Derecho internacional para el estableci-
miento, la presentacién y la resolucién de pretensiones. Entre estos méto-
dos, podemos mencionar la protesta, la encuesta, la investigacién y la

(46) Decision.., piar. 46.

(47) El Tribunal Internacional de Justicia, en el asunto de ia Reparacidn de Ins dafios
sufridos al servicio de las Naciones Unidas, llegaba a ta conclusion de que la Organizacién
de las Naciones Unidas era un sujeto de Derecho internacional, o cual significa que “dis-
pone de la capacidad para ser titular de derechos y obligaciones internacionales y que tiene
Ia capacidad de hacerlos valer por la via de una reclamacion internacional”, C.1.J., Recueil,
1949, p. 179. Teniendo en cuenta las dos capacidades, PERRUCHOUD llega a la negacidn
de la personalidad juridica del CICR, mientras que, por ejemplo, BUGNION obtiene la
conclusién contraria. Richard PERRUCHOUD, Les Résolutions des conférences interma-
tionales de la Croix-Rouge, Institut Henry Dunant, Genéve, 1979, p.71; F. BUGNION,
loc.cit., pp. 1127-1128. :

(48) R. RANJEVA (loc. cit., p. 64), admitiendo que ¢l Estatuto del TL excluye toda
posibilidad de participacién de una ONG en un procedimiento contencioso ante el Tribu-
nal, considera que en materia consultiva, a falta de una definicién de la nocién de “organi-
zacién internacional”, podria ser una via abierta a estas organizaciones no gubemamenta-
les “teniendo en cuenta que la decisién del Tribunal se funda més bien en consideraciones
de oportunidad que de legalidad”.

(49) Vid. ¢l art. 38 del Estatuto del TIJ.

(50) R.RANIEVA, loc. cit., pp. 97-98.
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peticién de someter un asunto a un tribunal arbitral o a la Corte, en la
medida en que su Estatuto lo permita” (51).

En el caso del CICR es 16gico pensar que los Estados, al mismo tiem-
PO que aceptan su accién, estdn reconociendo las competencias y los dere-
chos que le resultan necesarios € imprescindibles para la realizaci6n de sus
funciones asi como para demandar su respeto (52). Es evidente que el
CICR no podria cumplir con la misién que se le asigna si tuviera que recu-
rrir a la proteccién diplomitica de Suiza o, en su defecto, a la de cualquier
otro Estado, cada vez que un sujeto de Derecho Internacional atentara-con-
tra los derechos que le han sido reconocidos (53). Por eso, en aras de la efi-
cacia de su cometido, el Comité debe estar capacitado para recurrir inme-
diata y directamente a los procedimientos del Derecho Internacional para
asf hacer valer sus derechos. Serdn las finalidades y objetivos -eminente-
mente humanitarios- de este organismo los que determinen los métodos y
medios a los que debe recurrir para el desarrollo y defensa de su mandato.
No hay que olvidar en este sentido que, ademés de la via contenciosa, exis-
ten otros medios, tales como la negociacién, el recurso a comisiones inter-
nacionales de encuesta ¢ incluso a los tribunales arbitrales, que destacan
de entre los demds mecanismos de solucién de controversias como los mds
adaptados a las particulares caracteristicas del CICR; que el CICR no
pueda o no quiera recurrir a otros medios de solucién no quiere decir que
carezca de personalidad juridica.

Llegados a este punto, existe una iltima cuestién que debemos tratar
y que hace referencia al caricter sui generis del procedimiento o modo a
través del cual la comunidad internacional ha atribuido al CICR su esta-
tuto. La ausencia de un tratado o de un acto especifico a través del cual
los Estados hayan reconocido (expresa o implicitamente) la existencia
juridica del Comité podria inducirnos a pensar que quicbra uno de los
caracteres esenciales del Derecho internacional: su cardcter consensual.
Porque, efectivamente, de acuerdo con el Derecho internacional, ei cum-
plimiento de una norma que no es imperativa sélo puede reclamarse a un
Estado si éste ha dado previamente su consentimiento. Si concedemos al
CICR la condicién de sujeto de Derecho internacional, podriamos estar
quebrantando esta regla en tanto en cuanto estemos reconociendo que una
asociacién privada, que persigue sus propias finalidades y objetivos,

(51) C.IJ, Recueil, 1949, p.177.
(52) Ibid. p. 182.
(53) F BUGNION, op. cit., p. 1128.
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puede participar en la elaboracién de normas que estin ltamadas a impo-
nerse a los Estados soberanos.

En este sentido, hay que sefialar que la peculiaridad del proceso a tra-
vés del cual los Estados han dotado al CICR de la capacidad para realizar
actos con eficacia juridica en el orden internacional reside en que estamos
ante un reconocimiento de cardcter tacito que se ha visto reflejado en la
practica de los Estados. La personalidad juridica del CICR se ha impues-
to a los Estados por la fuerza de los hechos y responde a la necesidad de
su existencia como Udnica solucién para paliar las deficiencias de los pro-
pios poderes publicos. Tal interpretacién seria, por ofra parte, perfecta-
mente congruente con la visién dindmica de la sociedad internacional que
nos da ¢l Tribunal Internacional de Justicia en la citada opinién consultiva
de 1949, donde afirma que “los sujetos de derecho en un sistema juridico
no son necesariamente idénticos en cuanto a la naturaleza o a la extensidn
de sus derechos y su naturaleza depende de las necesidades de la comuni-
dad” (54). Pues, después de todo, tal y como sefiala REUTER, la persona-
lidad juridica no es més que un “instrumento técnico eficaz y sutil que
reponde a las necesidades pricticas de la vida social” (55). En consecuen-
cia, si de facto existen ciertas entidades cuya accién se manifiesta por su
insercion en el medic internacional, dando prueba de que ejercen derechos
y asumen obligaciones en el sistema juridico internacional, no hay razén
para negarles la subjetividad internacional (56).

No podriamos afirmar que en 1949 los Estados partes en las Conven-
ciones de Ginebra, por el hecho de atribuir determinadas funciones al
CICR, tuvieran in mente dotar a esta Institucién de tradicién humanitaria
de un estatuto juridico internacional al que se une la capacidad para recla-
mar el beneficio de sus derechos. Lo que pretendian era simplemente
hacerle beneficiario de ciertos derechos. En cambio, ha sido la prictica
reciente, espectalmente la desarrollada en las relaciones entre el Comité y
los Estados, la que ha permitido consolidar una regla internacional con-
suetudinaria que le otorga la personalidad juridica internacional (57). Al
igual que ocurre en et caso de la Santa Sede, se trata de una regla especi-
fica e individualizada, por lo que el reconocimiento de esta capacidad no

(54) Ibid. pdr. 178.

(55) P. REUTER, loc. cit., p. 783.

(56) Philippe GAUTIER, “O.N.G. et perscnnalité internationale: 4 propes de I’accord
conclu le 29 novembre 1996 enire ta Suisse et 1a Fédération internationale des sociétés de
la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge”. R.B.D.1., 30 (1) 1997, p.180.

(57) C. DOMINICE, loc. cit., nota 26, p. 158.
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es susceptible de ampliarse a otras ONGs: la inscripcion del CICR en el
orden internacional responde a una necesidad de la sociedad internacional
y se encuentra consagrada por la prictica de los Estados.

Precisamente la Decisién del TPYI, que comentaremos en breve, con-
firma la dimensi6n internacional de la personalidad juridica del Comité
Internacional de la Cruz Roja, aportando nuevos elementos, cuando sefia-
la que “las funciones y objetivos del CICR se derivan directamente del
Derecho internacional, esto es, de las Convenciones de Ginebra y de sus
Protocolos Adicionales” (58). En cuanto al contenido de la personalidad
juridica, teniendo en cuenta su cardcter funcional, el TPIY recurre a la
légica de los poderes implicitos: “las Convenciones de Ginebra y sus Pro-
tocolos deben construirse a la luz de sus objetivos y finalidades funda-
mentales tal y como han sido descritas mds arriba y por esta razén deben
ser interpretadas como concediendo al CICR los poderes y los medios
necesarios para el cumplimiento de su mandato™ (59). Por dltimo, reco-
giendo el parecer de la propia Fiscalia, el Tribunal reconoce que “el CICR
tiene personalidad juridica internacional” y que “‘su mandato le fue confe-
rido por la comunidad internacional” (60).

No obstante, la Oficina del Fiscal y el CICR no llegan a un acuerdo en
cuanto a las consecuencias que se derivan de la atribucién dé tal status, ya
que, segiin mantiene la primera, no existe en Derecho internacional nin-
guna regla que conceda con cardcter general y absoluto la confidenciali-
dad de la informaci6én del CICR, ni que, consecuentemente, requiera su
consentimiento para que el testigo en cuestion preste su declaracion.

3. ANALISIS DE LA DECISION DEL TPIY DE 27 DE JULIO DE 1999

3.1. Los ARGUMENTOS DE LA FISCALIA: EL INTERES DE LA JUSTICIA

En sus alegaciones, la Fiscalia sopesa las repercusiones negativas que,
para el desempefio de la labor humanitaria del CICR, previsiblemente, se
derivarian de la declaracién del testigo, con la gravedad de la ofensa y la
importancia que el testimonio tiene para el caso en cuestién. Una vez valo-
rados estos extremos, llega a la conclusién de la necesidad de que el anti-
guo traductor del Comité declare (61).

(58) Decision.., pér. 46.
(59) Decision.., phr. 72.
(60) Decision.., par. 35.
(61) Decision.., pars. 28 y 29.
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Aunque reconoce que el buen funcionamiento del Comité depende en
gran medida de la confidencialidad de la informacién que obtiene como
consecuencia del desempeiio de su mandato humanitario, la Fiscalia afir-
ma que existe otro interés que el Tribunal tarbién debe considerar: el inte-
rés de la justicia. En su opinién, el TPIY s6io podra llegar a una decisién
que se considere justa, tanto para los acusados como para las victimnas, en
el caso de que todas las pruebas relevantes sean puestas a su disposicién.
En este sentido, 1a Fiscalia hace hincapié en que los hechos que el antiguo
traductor del CICR presenci6é con motivo de las diversas visitas que habia
realizado a los centros de detencién de la zona y de su presencia en el
intercambio de civiles supervisados por el Comité, se caracterizan por ser
especialmente relevantes e imprescindibles para probar la culpabilidad de
algunos de los acusados en el caso Simic y otros (62). La declaracion del
testigo es, por lo tanto, fundamental y crucial para la solucién del caso,
pues de ella depende la prueba de la comisidn de violaciones graves a los
Convenios de Ginebra de 1949, de las leyes o usos de la guerra y de cri-
mernes contra la humanidad.

Por otra parte, considera que la tarea de determinar v decidir si se debe
eximir o no a un testigo del deber de declarar, corresponde al propio Tri-
bunal y no al Comité internacional. Quiere esto decir que el CICR en nin-
guin caso puede impedir de manera unilateral que su antiguo intérprele tes-

(62) Segun la Segunda Acta de Acysacidn desde septiembre de 1991 y hasta al menos
el 31 de diciembre de 1993 Blogoje SIMIC, Milan SIMIC, Miroslav TADIC, Stevan
TODOROVIC y Simo ZARIC, junto con otros civiles serbios y oficiales militares, planea-
ron y cometiercn o consintieron que se gjecutara en los municipios de Boskanski Samac y
Odzak una politica de depuracidn €tnica asf como otras muchas violaciones graves del
Derecho internacional humanitario. Debido a la situacién privilegiada de estas dos locali-
dades -enclavadas en el filo norte del “corredor de Posavina’™- ¢l control de la zona era cru-
cial para los bosnios de Serbia, pues de esta forma se garantizaban la franja territorial que
une por el este a Serbia con los serbios de Krajina en Croacia y otras partes del oeste de
Bosnia y Herzegovina. Con este objeto, y tras la toma de estos municipios por la fuerza,
las autoridades serbias de Bosnia y Herzegovina establecieron un “gabinete de crisis” que
suslituyd a la asamblea municipal legalmente elegida. Desde ahf se planed y desarroll6 un
plan de “limpieza étnica” en contra de 1a poblacién de origen no serbio: las personas gue
no huyeron o fueron expulsadas fueron detenidas o arrestadas ilegalmente, sometidas a
leyes discriminatorias o a trabajos forzados. Las cifras hablan por si solas acerca de los
resultados de esta linea de conducta: en tres afios, la poblacidn bosnio-croata v bosnio-
musulmana de Bosanki Samac pasa de 17000 a 300 y en la vecina Odzac, tras 10s acuer-
dos de Dayton en 1995, la prictica totalidad de la poblacién era serbia. Prosecutor v. Bla-
gaje SIMIC, Milan SIMIC, Miroslay TADIC, Stevan TODOROVIC y Simo ZARIC, Case
n® IT-95-9 (Second Amendment Indictment de 25 de marzo de 1999), parrs. 1-13,
(http://www.un.orgficty/indiciment/english/sim-r2ai990325e.pdf").
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tifique sobre los hechos que ha presenciado en su capacidad oficial. Como
fundamento de esta opinién, la Fiscalia alega dos motivos.

En primer lugar, y como cuestién de derecho general, porque el CICR
no disfruta'de inmunidad de jurisdiccién ante los tribunales internaciona-
les. Segin la Oficina del Fiscal, tal inmunidad no se deriva ni de la perso-
nalidad juridica funcional del CICR ni tampoco encuentra sus bases en el
Derecho internacional (63). Descartada la posibilidad de que las normas
de Derecho convencional o consuetudinario que regulan la materia (asi por
ejemplo el Convenio de Viena de 1961 sobre relaciones diplomaticas) pue-
dan aplicarse -ni siquiera por analogia- al caso del CICR, no hay razén por
la cual el TPIY deba respetar la negativa del CICR a que el testigo preste
testimonio, mdxime cuando el empleado del CICR se ha presentado volun-
tariamente ante ¢l Tribunal, pues tampoco existe ninguna norma de Dere-
cho internacional general que requiera que el CICR dé su consentimiento
para permitirle declarar.

En segundo lugar, la Fiscalia considera que la afirmacién segin la cual
el testimonio pondria en peligro la capacidad del CICR para llevar a cabo
su misién humanitaria no se encuentra lo suficientemente probada en el
presente caso (64). El hecho de que la prictica de la confidencialidad del
CICR no sea del todo uniforme (puesto que en ocasiones el Comité ha
hecho publicas declaraciones referidas a ciertas violaciones del DIH) es
una prueba irrefutable para la Fiscalia de que su informacién no dispone
de ninguna inmunidad o privilegio que pueda ser invocada por este orga-
nismo ante la Sala. Si bien reconoce la capacidad de] Tribunal para excluir
una declaracion en determinadas situaciones en las que se retinan circuns-
tancias excepcionales, considera que ninguna de estas causas concurre en
el caso que se juzga y que, consecuentemente, la declaracién deberd ser
admitida, ya sea con o sin el consentimiento del CICR.

No obstante lo anterior, la Fiscalfa apunta que el interés que tiene el
CICR en la confidencialidad de su trabajo, podria ser adecuada y sobrada-
mente protegido, si se adoptan ctertas medidas protectoras de cardcter pre-
ventivo, dirigidas a ocultar fa identidad del testigo y a evitar que la infor-
macién se revele fuera del Tribunal. De esta forma, las posibles repercu-
siones negativas del testimonio sobre la accidn futura del CICR podrian
ser reducidas al minimo (65).

(63) Decisién.., par.6.
(64) Ibid.
(65) Decision.., pars. 30 y 31.
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3.2. Los ARGUMENTOS DEL CICR: EL INTERES DE LA CONFIDENCIALIDAD

Admitida por la Sala -a peticion de la Fiscalia- 1a capacidad del CICR
pata comparecer en el proceso en calidad de amicus curiae (66), ¢l Comi-
t€ presenta el 13 de abril de 1999 una declaracién en la que expresa las
bases juridicas sobre las que apoya sus argumentos y que incluye, entre
otros documentos y declaraciones, las opiniones de los Profesores J.
CRAWDFORD, J. SALMON y E. DAVID (67).

Haciendo frente a la posicién de la Oficina del Fiscal, el Comité inter-
nacional declara que existen en Derecho internacional bases claras que
permiten mantener la confidencialidad de la informacién y que obligan al
Tribunal a rechazar el testimonio de su antiguo empleado, a saber, su man-
dato humanitario, los principios sobre los que opera, su inmunidad, la
naturaleza privilegiada de sus comunicaciones y el impacto del testimonio
en sus operaciones, asi como el privilegio de la doctrina de la confiden-
cialidad en Derecho nacional.

Sin duda alguna, el argumento mis contundente que maneja en conira
de la revelacién del testimonio es el dafio que éste produciria sobre la capa-
cidad del Comité para cumplir en el futuro con su mandato humanitario.

Segiin ¢l Comité, el respeto de la obligacién de confidencialidad es
una caracteristica esencial de su mandato y constituye un instrumento
necesario e imprescindible para el efectivo cumplimiento de las funciones
que ha asumido por la via convencional (68). En este sentido, el Tribunal

(66) De acuerde con la Regla 74 la Sala puede, cuando asi lo considere conveniente
para la solucidn del caso, invitar o permitir a un Estado, organizacidn o persona, intervenir
en el proceso y someterle-declaraciones sobre cualquier cuestion (de hecho o de derecho)
que cHa misma le especifique. Sobre 1a base de este articulo, las Salas han recibido varias
peticiones de diversa procedencia (Estados, organizaciones no gubernamentales, organiza-
ciones y corporaciones). Los jueces del Tribunal en su séptima sesién plenaria adoptaron
unas lineas directrices informales sobre la prictica de los amici curige. John RW.D. Jones,
The Practice of the International Criminal Tribunals for the Former Yugoslavia and Rwan-
da, Transnational Pub.Nueva York, 1998, pp. 273-274.

(67) En ¢} momento de )a elaboracion de este articulo, tanto la declaracién del CICR
como las opiniones de los expertos anejas, todavia no han sido hecho piblicas por el TPLY;
de ahf que no se haga referencia expresa a las mismas, sino a los extractos que de ellas apa-
recen mencionados en la propia Decisién del Tribunal.

(68) La posicion degl CICR en lo que respecta al testimonio de las personas que reali-
zam una actividad bajo su responsabilidad ya habia sido expuesta en una declaracidn pre-
sentada con motive del establecimiento del Tribunal ad hoc para la antigua Yugoslavia. En
su opinién, esta posibilidad pondria en peligro su misién humanitaria por las siguientes
razones: 1) violarfa la promesa de confidencialidad que asume tanto con las victimas como
con las partes del conflicto; 2) socavaria la confianza que depositan en su accién las partes
vy las victimas; 3) pondria en peligro a las victimas ¥ a los delegados del CICR; 4) podria
provocar que en esa, o en futuras situaciones se le negara el acceso a las victimas al Comi-
té; Starement of the ICRC of 25 February 1993 on iis position regarding the establishment
of the ICTY.
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debe tener en cuenta que la eficacia de su accién humanitaria depende, en
gran medida, del acceso directo y duradero a las victimas; un acceso que
solo se logra si los delegados del Comité garantizan a las partes la confi-
dencialidad de la informacién que obtienen en el desarrollo de sus activi-
dades operacionales.

En virtud de las funciones que le han sido atribuidas por la comunidad
internacional, el CICR trabaja por una mejor aplicacién del DIH, espe-
cialmente en los casos de conflicto armado internacional o de otra indole
(69). Su mandato se deriva de las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949
y de sus Protocolos Adicionales de 1977 y aparece recogido en los Estatu-
tos del Movimiento que le asignan el cometido de asumir “las tareas que
le reconocen los Convenios de Ginebra” y de “trabajar por la fiel aplica-
cién del derecho internacional aplicable en los conflictos armados” asi
como de “recibir las quejas relativas a las violaciones alegadas contra
dicho derecho” (70).

Pues bien, el CICR cree firmemente que el desarrollo de su labor
humanitaria, en particular de las actividades de supervisién y asistencia a
las victimas de los conflictos armados, se veria seriamente puesta en peli-
gro si, de alguna forma, se le relacionara con la represion -que no preven-
cidn- de las violaciones que sufre el DIH (71). Como sabemos, en la prac-
tica, el derecho del CICR de acceso a las victimas depende en gran medi-

(69) Art. 4.1 d). De conformidad con su derecho de iniciativa extraconvencional (se
deriva de sus propios Estatutos y no de las Convenios), el CICR puede propener a los
gobiemos el acceso a las personas privadas de libertad como consecuencia de una situacion
de disturbios o de tensiones interiores.

(70) Art. 4. 1 ¢) y d) de los Estatutos del Comité Internacional de 12 Cruz Roja de 24
de junio de 1998,

(71 En general, ¢l DIH debe aplicarse segin tres modalidades complementarias, a
saber: a) la promocién del derecho; b) la supervisién directa y asistencia a las victimas; y
¢} la vepresitn de las violaciones. Los Estados encomendaron especificamente al CICR el
cometido de trabajar en las dos primeras modalidades de aplicaci6n, lo que comprende
emprender acciones, en caso de conflicto armado o de violencia interna, para persuadir a
las partes de que respeten el DIH, cesen de cometer violaciones de este Derecho o preven-
gan la comisién de tales violaciones. Esto implica el suministro de informacién sobre el
DIH, la promocién del respeto de este Derecho, la educacin, 1a persuasién y la verifica-
cién de dicho respeto. Pero no equivale a desempefiar un papel punitivo en respuesta a las
violaciones o participar en mecanismos represivos, El CICR tiene la firme conviccién de
que su labor, en particular respecto de la supervisién directa y 1a asistencia a las victimas,
se verfa grandemente afectada si resultara implicado en la represién de las violaciones. CJf.
Stéphane JEANNET, “Recognition of the ICRC’s long-standing rule of confidentiality”,
RLC.R., n° 838, junio 2000, p. 406.
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da del consentimiento de las partes (72). Es més, en el supuesto de los con-
flictos armados internos o de disturbios interiores la accién del Comité se
basa exclusivamente en su derecho de iniciativa, sin que las partes tengan
la obligaci6n legal de permitir su intervencién. Por eso, el CICR insiste en
el hecho de que en tales situaciones, la clave para ganarse la confianza de
los Estados y, en consecuencia, para superar las barreras de la soberania
territorial, estd en presentarse ante las partes enfrentadas como un orga-
nismo neutral e independiente que, inspirado por los principios de impar-
cialidad y neutralidad, adopta la discrecién como método de trabajo.

El Tribunal debe entender que la actitud de reserva que manifiesta el
Comité por lo que respecta a las observaciones y comprobaciones que
hacen sus delegados en el marco de sus actividades, en ningin modo pre-
tende obstruir la accién de la justicia. La confidencialidad no es mds que
un instrumento que le permite establecer una relacién de confianza con las
autoridades concernidas a la hora de aceptar en su territorio sus activida-
des, y por ende, 1a posibilidad de tener un acceso directo y duradero a las
victimas, Para preservar esta relacién, el CICR tinicamente ha colaborado
con los tribunales internacionales hasta donde se lo han permitido los prin-
cipios que rigen su accién. En este sentido insiste en que la iinica finalidad
por la cual recurriria a hacer una declaracién publica es la de detener la
violacién del DIH. Lo harfa, por tanto, en beneficio de las victimas afec-
tadas o amenazadas, pero en ningun caso en relacién con la determinacién
de la responsabilidad penal de un individuo o como consecuencia de su
participacién en un proceso penal. En este sentido, es ya doctrina consoli-
dada del CICR que, en caso de que sus delegados comprobaran con moti-
vo de su trabajo la existencia de violaciones del DIH, (nicamente se pue-
dan realizar declaraciones piblicas en supuestos excepcionales, bajo cier-
tas condiciones y siempre que esté demostrado que las gestiones
confidenciales (que consisten en sugerencias, observaciones e informes
que se remiten exclusivamente a las autoridades concernidas) no han
logrado poner término a las mismas. Llegado el caso, tales declaraciones
son de cardcter muy general y nunca contienen una denuncia publica,
directa y mucho menos perscnalizada de las violaciones.

Por todos estos motivos, la aceptacion del testimonio que el antiguo
empleado se dispone a prestar constituirfa un precedente peligroso. Crea-

(72) Sobre este aspecto Vid. Ruth ABRIL STOFFELS, La asistencia humanitaria en
los conflictos armados: configuracion juridica, principios rectores y mecanismos de
garantia, Tesis Doctoral, Madrid, U.C.M., 2000, pp. 123-140.
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ria en las partes implicadas en los conflictos armados u otras situaciones
de violencia interna una clara desconfianza hacia la labor del Comité, lo
cual, en idltimo término, revertiria en las victimas de tales circunstancias.
Pues, ciertamente, existe el riesgo de que las autoridades nacionales o los
grupos armados opuestos, temerosos de que, en tanto que testigos poten-
ciales, los delegados o empleados del CICR declaren subsiguientemente
en relacién con las personas que vieron o con los hechos que presenciaron,
puedan en 1o sucesivo cambiar de actitud, negando o restringiendo el acce-
so de los delegados del Comité a las prisiones, as{ como las facilidades que
se les ofrece en el caso de detencidn.

Alternativamente, el CICR introduce como argumento la doctrina del
privilegio, desarrollada en los sistemas del commeon law (y que considera
aplicable en el presente caso), donde el Derecho nacional reconoce -por
considerarlo importante para el interés piiblico- un privilegio necesario
para desarrollar y proteger una relacidn particular, que depende de la con-
fianza que depositan las partes en la confidencialidad (73).

Finalmente, y en lo que se refiere a la posibilidad alegada por la Fis-
calia de adoptar medidas protectoras que pudieran garantizar la confiden-
cialidad de su informacién, el Comité considera que la cuestién central
consiste en determinar st la declaracién en si debe ser revelada al Tribunal
y no si la evidencia, ya revelada, debe ser confinada a €l. En este iltimo
supuesto, la capacidad del Comité para el desartollo de su actividad sobre
la base de la confianza se veria, sin lugar a dudas, dafiada, incluso si la
revelacién se limitara al Tribunal (74).

3.3. LA DECISION DEL TRIBUNAL

3.3.1. La naturaleza de la relacion entre ambas instituciones

Ante el conflicto de intereses que se le plantea, la Sala III llama Ia
atencién sobre el hecho de que los mandatos de ambas instituciones inter-
nacionales - CICR y TPIY-, aunque independientes, se hallan unidos por
una relacién de complementariedad, ya que, en términos generales, lo que
ambos pretenden es garantizar el respeto del DIH. Ahora bien, en lo que
se refiere a la finalidad -preventiva o represiva- perseguida, ambos manda-

(73) Decision,., pdr. 18.
(74) Decision.., par. 20,
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tos difieren. Asi, mientras que la actividad del CICR se orienta hacia la
prevencién de las violaciones del DIH, el Tribunal internacional intervie-
n¢ d posteriori, esto es, una vez que €stas ya han ocurrido, para perseguir-
las y reprimirlas (75).

Tanto la Fiscalia como el Comité admiten este punte de partida como
vilido, aunque no coinciden en cuanto a las consecuencias que cabe infe-
rir de la complementariedad en aquellos casos en los que, como el presen-
te, existe un conflicto entre las necesidades de los mandatos de tas dos ins-
tituciones. Para la primera, ninguna de éstas tiene poder legal para impo-
ner a la otra su propia valoracién acerca de cémo debe resolverse un
determinado asunto. Probada la imposibilidad de llegar a un acuerdo de
buena fe entre ambas instituciones, es la Sala la que debe decidir o que es
mds apropiado {76). Aunque la Fiscalia “no discute que el CICR tiene una
apariencia de personalidad juridica de acuerdo cen el Derecho internacio-
nal, ni que el CICR tiene un mandato reconacido por la comunidad inter-
nacional” (77), no oculta su contrariedad ante los obsticulos impuestos
por el Comité a la declaracion, cuando sefiala que “corresponde al Tribu-
nal y no al CICR decidir si los testigos pueden comparecer o no ante el Tri-
bunal” (78), afirmando ia preeminencia de las necesidades del drgano
jurisdiceional sobre el interés de la organizacién humanitaria: “aceptar
este argumento de control seria una abdicacién de la funcidn judicial para
el Tribunal Internacional” (79).

La conclusién a la que llega el CICR es distinta: ¢l mandato del CICR
es independiente del que asume el Tribunal, pero también forma parte del
“orden piiblico” internacional, que el Tribunal ha de aplicar (80). Conse-
cuentemente, el TPIY, que no tiene jurisdiccién sobre el CICR, se encuen-
tra obligado a respetar el deber absolute de mantener la confidencialidad
de las actividades operacionales del CICR y a nc admitir una declaracién
que supondria la violacién de tal deber.

Perspicazmente, la Sala elude este problema juridico y centra la cues-
tién, que, en su opinién, no consiste en dilucidar si el Tribunal Internacio-
nal tiene jurisdiccion sobre el CICR o poder para obligarle a presentar tal
informacién, sino en saber si, a la luz de las Reglas procedimentales, el

(75) Decision.., par. 79,
(76) Decision.., par. 26.
(77) Decision.., par. 24.
(78) Ibid.

(79) Decision.., par. 25.
(80) Decision.., par. 15.
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Comité posee un interés genuino y relevante en mantener la confidenciali-
dad de la informacién (81).

3.3.2. La ausencia de una regla procedimental apropiada

En primer lugar, la Sala procede a examinar las reglas de caracter pro-
cesal que rigen su funcionamiento, en orden a determinar si contienen
alguna norma que se refiera in concreto a la admisién de la informacién y
que pudiera aplicarse en el presente caso.

El Tribunal internacional ha preferido la adopcitn de un procedimiento
de prucba més bien flexible (82), rechazando la opcién de elaborar unas
reglas detalladas y rigidas que, anadidas a las dificultades materiales de reco-
pilacién de las fuentes de prueba, habrian obstaculizado y en muchos casos
provocado el sobreseimiento o, simplemente, la no-incoacion del proceso.

Siendo en la practica imposible unificar todas y cada una de las reglas
aplicables a los procedimientos de los mds diversos paises, en las Reglas
sobre el Procedimiento y sobre Prueba se ha optado por el establecimien-
to de diez reglas generales, que constituyen, en esencia, ¢l marco dentro
del cual debe desarrollarse todo proceso (83). La ausencia de reglas técni-
cas y detalladas se ve subsanada por la accién de los jueces, que disponen
del poder para revisar todas las pruebas relevantes y, en el caso de que asi
fuera necesario, estan capacitados para crear nuevas reglas que ayuden a la
Sala en su decisidn (84).

Esto no significa que la jurisdiccion intermacional disponga de unas
garantias menores a las ofrecidas por el proceso penal que se desarrolla
ante los tribunales nacionales, pues el incidente de la prueba se nutre ante
la instancia internacional de muchos principios y garantias procesales, que
traen su origen en la prictica estatal y que han sido reconocidos comiin-
mente como principios generales del Derecho (83).

(81} Decision.., pér. 36.

(82) M. Cherif BASSIOUNI y Peter MANIKAS, The Law of the International Crimi-
nal Tribunal for the Former Yugoslavia, Transnational Publishers, 1996, pdg. 950.

(83) Las reglas establecen un régimen para la admisidn del testimonio bastante amplio
y liberal, Decisidn.., pir. 40.

(84) Vid. la opinidn disidente del Juez Mc DONALD donde se afirma que “Because of
the absence of specific rules, the Trial Chamber has made rules wich it considered would
best facilitate the process..”. Prosecution Motion for Production of Defence Witness State-
ments, del 27 de noviembre de 1996 en el caso Tadic (1T-94-1-T), par. 34.

(85) Sobre este particular Vid. Anne-Marie LA ROSA, “Trascendental reto para los tri-
bunales penales internacionales: conciliar las exigencias del derecho internacional huma-
nitario y de un procedimiento equitativo”, R.I. C.R., n® 144, noviembre-diciembre de 1997,
pp- 677-695. N
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Asi, 1a Regla 89 ¢) contiene 1o que constituye la norma general aplica-
ble en el procese probatorio, e: ecir, la admisibilidad de cualquier ele-
mento de . seba que sea considerado por el Tribunal como relevante y con
valor probatorio. En este sentido, los jueces del Tribunal para la ex Yugos-
lavia han llamado la atencién sobre el hecho de que el TPIY no se halla
vinculado por las reglas de prueba nacionales (86) que no constituyan
principios generales del Derecho, entendiendo por tales aquellas reglas
que han sido adoptadas como solucion a un problema concreto por un
nimero sustancial de sistemas juridicos de destacado reconocimiento
(well-recognised legal systems) {87).

Mis concretamente vy en lo que respecta a [a admisién del testimonio
como elemento de evidencia ante el Tribunal, hemos de decir que las
Salas disponen de amplios poderes de apreciacién en la admisidn, préic-
tica y posterior valoracién de las declaraciones (la jurisprudencia del Tri-
bunal admite, por ejemplo, el testimeonio de referencia, esto es, el testi-
monio basado en algo que ha dicho otra persona) (88). Pero lo cierto es
que, fuera de la regla general del 89 ¢), no existe, ni dentro de las Reglas
de Procedimiento ni en el Derecho procesal internacional, ninguna otra
provisién o panta gue nos ayude a resolver el problema concreto de si el
Tribunal debe o no admitir el testimonio del antiguo empleado del CICR.
De ahi que la Sala se pregunte e indague sobre la existencia de una regla
en Derecho internacional general, que reconozca el interés del CICR en
la confidencialidad y que le otorgue un derecho a impedir el testimonio
de su empleado.

(86) Asi, por ejemplo, en el conocido asunto Tadic la Sala II declara inaplicable el
principio -alegado por la defensa- unus testis, nullus testis. Ello le lleva a admitir como
prueba concluyente la declatacidn de tan séle un testigo por considerar que el requisito de
la corroboracidn -todavia aplicable en Derecho civil- no debfa ser exigido por el Tribunal,
pues no forma parte del Derecho internacional consvetudinario vigente. Tadic Opinion and
Judgement (IT-94-1-T), de 7 de mayo de 1997, pérrs 535-539.

(87) “..Where a substantial number of weel-recognised legal systems adopt a particu-
lar solution to a problem it is appropiate to regard that solution as invelving some quite
general principle of law such as is referred to in Sub-rule 89 (b)”, Vid. Separate Opinion of
Judge Stephen on Prosecution Motion for Production of Defence Wimess Statements, de 27
de noviembre de 1996 en el asunto Tadic (IT-94-1-T), pdr. 6.

{88) Siempre y cuando sea pertinente, tenga valor probatorio y ofrezea ciertas garan-
tias de fiabilidad, Vid. Decision on the Defense Motion on Hearsay, con motivo del caso
Tadic (IT-534-1-T) del 5 de agosto de 1996, pdrrs. 7, 15, 16 y 19.
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3.3.3. El respeto de la confidencialidad del CICR como norma de
Derecho internacional consuetudinario

En la parte fundamental de su Decision la Sala demuestra, aportando
numerosos ejemplos procedentes de 1a practica desarrollada por los Esta-
dos vy las organizaciones internacionales en sus relaciones con el CICR; 1)
que ¢l CICR ha asumido por encargo de 1a comunidad internacional un
mandato humanitario integrado por normas de origen tanto convencional
como consuetudinario, y 2) en particular, que existe una regla que prohibe
la revelacién de la informacién que el Comité adquiere como consecuen-
cia del desarrollo de sus funciones.

3.3.3.1. El mandato del CICR bajo el Derecho internacional
convencional y consuetudinario

Antes de examinar si existe 0 no una norma de Derecho internacional
que proteja la confidencialidad de 1a informacién del CICR, el Tribunal
analiza las bases juridicas en las que se basa el mandato humanitario de
esta institucion. Con este objeto, la Sala define al Comité como una “orga-
nizacién humanitaria independiente, que goza en Derecho internacional de
un status especial, basado en el mandato humanitario que la comunidad
internacional le ha conferido” (89). Unas palabras que ponen de relieve el
papel preponderante que desempeiia el CICR en la tarea de velar por la
aplicacién del Derecho humanitario no sélo se deriva de las convenciones
internacionales sino que, ademds, se ha visto confirmado en la aceptacién
de su préictica por los Estados.

En efecto, existen disposiciones especificas del Derecho internacional,
en las que se hace alusién de manera expresa al CICR, atribuyéndole de
forma directa determinadas responsabilidades. En virtud de las cuatro
Convenciones de Ginebra de 1949 v sus dos Protocolos Adicionales de’
1977, el CICR desempefia actividades de asistencia y proteccién a las vic-
timas de los conflictos armados internacionales (90). También como con-
secuencia de su cardcter de intermediario neutro e imparcial, puede actuar
como Potencia Protectora o como sustituto de la Potencia Protectora (91).
De igual forma, su derecho a visitar y entrevistar a los prisioneros de gue-

(89) Decisign.., pdr. 46.
(90) Art. 9 C.G,, (I), (I), (I} ; art, 10 C.G., (IV); art. 81.1 PA., (I).
O1) Art. 10.3 C.G,, (), (I}, (ID); art. 11.3 C. G., (IV)
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rra aparece consagrado por estos instrumentos (92). Finalmente, el articu-
lo 3 comdn a las cuatro Convenciones de Ginebra, le habilita para adoptar
las iniciativas de caracter humanitario que considere adecuadas en ¢l caso
de conflicto armado no internacional (93).

Especialmente relevante para el Tribunal es el hecho de que las fun-
ciones del Comit€ procedan directamente de las Convenciones de Ginebra,
unos instrumentos que han sido aprobados por la prictica totalidad de la
comunidad internacional {94). La aplicaci6n universal de las provisiones
humanitarias que éstos contienen, unida a la aceptacion generalizada del
catécter consuetudinario de la mayor parte de las mismas, lleva ala Salaa
la conclusién de que los Estados Partes, al aceptar y ratificar las Conven-
ciones de Ginebra, han reconocido el papel especial del CICR al mismo
tiempo que su mandato (95).

Pero no s6lo los Estados, sinc también otros muchos drganos interna-
cionales (entre ellos el propio TPIY), han destacado la importante Iabor
del CICR, reconociendo la especificidad de su mandato y de sus métodos
de trabajo. La Sala de Apelaciones del TPIY en el asunto Tadic se refirio
a la undnimemente reconocida autoridad, competencia e imparcialidad del
CICR, al igual que la importancia de su misién estatutaria para la promo-
cién y el control del respeto del DIH (96). Igualmente significativo es el
hecho de que el CICR fuera requerido por el Presidente del TPIY en el
marco del conflicto para la ex Yugoslavia para la inspeccién de las condi-
ciones de detencidn y el tratamiento de las personas acusadas, detenidas en
la Unidad de inspeccién de las Naciones Unidas, como consecuencia 16gi-
ca de “la larga experiencia prictica de esta organizacién independiente e
imparcial en la inspeccion de las condiciones de detencién en toda clase
de conflictos armados y de disturbios interiores” (97).

(92) El sistema de supervisién de los prisioneros de guerra y detenidos se encuentra
establecido por los articulos 126 C.G. (III) y 143 C.G. (IV).

(93) Esta disposicién habilita a un organismo imparcial “tal como el Comité Interna-
cional de la Cruz Roja” a ofrecer sus servicios a las Partes contendientes.

(94) En septiembre de 2000, todos los Estades miembros de las Naciones Unidas
(189) eran partes en fos cuatro Convenios de Ginebra de 1949; 157 en el Protocolo Adi-
cional I y 150 en el Protocole Adicional II, (http://www.cicr.org/spa/partes_cg).

(95) Decision.., par. 48,

(96) Decision on the Defense Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, Prose-
cutor v. Dusko Tadic, Case n° IT94-1-AR72, 2 de octubre de 1995, par. 73.

(97) La carta por la que se formaliza el acuerdo se refiere al CICR como una organi-
zacién independiente e imparcial con amplia experiencia en la inspeccion de las condicio-
nes de detencién en toda clase de conflictos armados y disturbios interiores. Carta de 28 de
abril de 1995. Intercambio de cartas entre el Sr. Antonio Cassese, presidente del Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia y el Sr. Cornelio Sommaruga, presidente del
CICR, publicado en la R.LC.R., marzo-abril de 1996, n° 134, pp. 257-260.
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El hecho es que el CICR y las Naciones Unidas se complementan
cada vez mds en sus labores humanitarias. Ambas instituciones cooperan
estrechamente tanto en las actividades sobre el terreno como en sus
esfuerzos por aumentar el respeto del Derecho humanitario internacio-
nal, un partenariat que se refleja en las resoluciones del Consejo de
Seguridad, de la Asamblea General y de sus drganos subsidiarios, asi
como en los informes del Secretario General (98). En su decision, la Sala
del TPIY da especial importancia al apoyo que recibié la Resolucidn
45/6 de la Asamblea General titulada “caricter de observador para el
Comité Internacional de la Cruz Roja, en consideracién del papel y los
mandatos especiales que le confieren los Convenios de Ginebra de 12 de
agosto de 1949”. Un apoyo que fue puesto de manifiesto en la presenta-
¢ién que, en nombre de los copatrocinadores, hizo el Representante Per-
manente de Italia ante las Naciones Unidas refiriéndose al CICR como
una institucién lnica en su especie y exclusiva en su status, gracias al
mandato que le confieren los Convenios de Ginebra; también el repre-
sentante de Estados Unidos sefialaba que el mandato tnico del CICR
sitda al Comité en un lugar aparte de las demas organizacones o agencias
de asistencia humanitaria (99),

Respaldada por 131 Estados y adoptada undnimemente y sin vota-
¢i6én por la Asamblea General, esta resolucién viene a ser la expresién de
la opinio iuris de los Estados en lo que se refiere-al reconocimiento del
mandato del CICR. De esta forma, la comunidad internacional confirma
el papel tinico del Comité al ser la primera vez que se otorga a una ins-
titucién que no sea una organizacién gubernamental (hasta ese momen-
to disponian de ese estatuto algunos de los érganos especiales de las
Naciones Unidas, determinadas organizaciones internacionales regiona-
les, ciertos Estados no miembros o algunos movimientos de liberacion
nacional). La atribucién de esta capacidad no debe verse como un pre-

(98) Muchas rescluciones del Consejo de Seguridad mencionan expresamente al
Comité Internacional de la Cruz Roja con el fin de proteger sus funciones: para que las par-
tes en conflicto le garanticen la posiblidad de acceder y de permanecer sin obsticulos en
los campos de prisioneros y centros de detencién (S/RES/771 (1992), de 13 de agosto de
1992; S/RES/1010 (1995), de 10 de agosto de 1995 sobre las personas presuntamente dete-
nidas en Srebrenica; como organizacion adecuada para cooperar con la ONU encaminan-
do la asistencia alimentaria { S/RES/666 (1990), de 13 de septiembre de 1990; S/RES 688
(1991), de 5 de abril de 1991 sobre el acceso de la ayuda humanitaria al Kurdistin iraqui;
S/RES/837 (1993), de 6 de junio de 1993 referida a Somalia o la S/RES/770 (1992) res-
pecto a la ex Yugoslavia.

(99) Decisi6n.., pdr. 50.
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cedente peligroso con posibilidades de desembocar en un proceso, en el
que otras ONGs, no tan universalmente reconocidas, pretendieran tam-
bi€n obtener el estatuto de observador. Mas bien al contrario, este reco-
nocimiento pone de relieve el especial cometido que la comunidad inter-
nacional asigna al CICR que, al contrario de todas las otras organizacio-
nes no gubernamentales, posee una “personalidad juridica funcional”
dimanante del Derecho internacional humanitario (100).

3.3.3.2. Los principios que informan la accion del CICR en el
cumplimiento de su mandato

También los Estados en sus relaciones con el Comité han aceptado los
siete principios fundamentales sobre los que opera, asi como la confiden-
cialidad de su accién, como medios o instrumentos necesarios para el efec-
tivo cumplimiento de sus funciones.

No cabe duda de que ¢l reconocido prestigio del CICR como guardidn
~ del DIH y su “antoridad moral” se basan en el hecho de que esta institu-
ci6n actia en el mas estricto respeto de los principios de humanidad,
imparcialidad, neutralidad, independencia, caracter voluntario, unidad y
universalidad.

En particular, el desarrollo de una accién neutral, imparcial e indepen-
diente es el medio que permite al CICR llevar a cabo su misién y que
hacen posible la aplicacién del principic esencial del movimiento: la
humanidad (101). De ahi que los principios de neutralidad, imparcialidad
e independencia hayan sido definidos como principios “derivados” o

(100) C. KQENIG, loc. ¢it., p. 41. En ¢l mismo sentido se manifiesta E BUGNION,
op. cit., p. 1128. En su informe de actividad presentado en 1998 el CICR sefialaba que la
resolucidén de la Asamblea General significa el reconocimiento oficial de su papel y de su
personalidad juridica internacional: “Le statut spécial du CICR en tant que “gardien” du
droit humanitaire a été largement reconnu au niveau international. Son rdle et sa personna-
lité juridique internationale ont ét¢ oficiellement reconnus en 1990, quand, 1’ Assemblée
générale des Nations Unies a accordé le statut d’observateur a I'institution”, CICR. Rap-
port d’ Activité 1998, p. 330.

(101) Este principio que rige la accién de la Cruz Roja fue definido de la siguiente
manera: “La Cruz Roja, a la que ha dade nacimiento la preocupacién de prestar auxilio, sin
discriminacién, a todos los heridos en los campos de batalla, se esfuerza bajo su aspecto
internacional y nacional, en preveuir y aliviar el sufrimiento de los hombres en todas cir-
cunstancias. Tiende a proteger la vida y la salud, asi como a hacer respetar a la persona
humana. Favorece la comprensién mutua, la amistad, la cooperacién y una paz duradera
enire todos los pueblos”, Jean PICTET, Los Principios Fundamentales de la Cruz Roja,
Instituto Henry Dunant, Ginebra, 1979, p. 3.

61



“mediaticos”, es decir, aquellos principios que no se refieren a los objeti-
vas, sino a los medios necesarios para lograrlos (102). Se trata por lo tanto
de principios que inspiran en todo momento su accién y que permiten al
CICR gozar de la confianza de las partes y contar con el consentimiento
que le resulta imprescindible en el cumplimiento de su misién a favor de
las victimas {103). Por su parte, la exigencia de 1a confidencialidad es defi-
nida por el Tribunal como un instrumento imprescindible para el adecua-
do cumplimiento de los tres principios derivados (imparcialidad, neutrali-
dad e independencia) que examinamos a continuacién.

La imparcialidad significa que el CICR debe cumplir sus funciones sin
tomar partido a favor de ninguna de las partes. Este principio responde al
ideal de la Cruz Roja, que le impide excluir de su interés humanitario a
cualquier persona mediante la introduccién de justificaciones o de criterios
discriminatorios (basados en la nacionalidad, raza, religién, condicién
social o credo politico) (104). En el despliegue de sus actividades de pro-
teccidn y asistencia, su intervencidn debe limitarse a socorrer a los indivi-
duos dando prioridad a las necesidades mds urgentes y atendiéndolos en
proporcion a sus sufrimientos (105).

Sin olvidar que no se corresponde en todos sus aspectos con la tradi-
cional concepeidn de la neutratidad estatal instituida por el Derecho de
gentes, la neurralidad es un principio central y clave para ¢l despliegue de
la accién de esta institucion humanitaria que le obliga a mantenerse al
margen del conflicto armado (106). Como espectadores privilegiados, los
delegados del Comité han de abstenerse de realizar cualquier accién que
pudiera ser percibida por las partes, bien como una injerencia -directa o
indirecta- en las hostilidades (neutralidad armada), bien como una toma de
postura respecto a las ideologfas -politicas, religiosas o raciales- enfrenta-
das (neutralidad ideoldgica). Siendo consecuente con este principio, el
CICR trata a todos los implicados en las hostilidades en plano de igualdad

(102) Por su parte, la unidad, la universalidad y el caricter voluntario son principios
orgdnicos o institucionales que atafien a la forma de la institucién y a sus funciones. Ibid,
pag. 11.

(103) Estos principios fueron proclamados por primera vez en la XX Conferencia
Internacional de la Cruz Roja que tuvo lugar en Viena en 1965 y se encuentran recogidos
en el Predmbulo de los Estarutos de la Cruz Roja adoptados por 1a XXV Conferencia Inter-
nacional en 1986.

(104) Nétese que no se excluye la discriminacién por razén de sexo o de edad.

(105) 1. PICTET, op. cit. (nota 97) p. 3.

(106} Marion HARROF-TAVEL, “Neutralit¢ et impartialité. De I'importance et de la
difficulté, pour le Mouvement international de 1a Croix Rouge et du Croissant Rouge, d'é-
tre guidé par ces principes”, RI.C.R., 1989, p. 563.
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y no juzga ni la politica ni la legitimidad de los gobiernos ni de las partes
en conflicto (107).

Por fin, el Comité Internacional sélo podra garantizar su accidn inde-~
pendiente si actia al margen de cualquier interés politico, confesional o
econdmico. Es particularmente importante el desvincular la accién huma-
nitaria de los poderes piblicos, de manera que el CICR pueda actuar sobre
la base de sus propias decisiones, que deben ser adoptadas por sus drganos
y de acuerdo con sus propios procedimientos (108).

Mads que un principio, la exigencia de la confidencialidad represen-
ta para el CICR una “herramienta de trabajo” o, de manera més general,
una “practica”, pues su respeto es un factor indispensable para el buen
funcionamiento de la institucién (109). La Sala se muestra convencida
de que la préictica constante del CICR de no hacer declaraciones publi-
cas sobre actos especificos cometidos en violacién del DIH, que pudie-
ran ser atribuidos a determinadas personas, refleja su compromiso fun-
damental con los principios de neutralidad, imparcialidad e indepen-
dencia (110).

La Sala admite el argumento del Comité en el sentido de que si éste
no respetara el cardcter confidencial de la informacién que cae en su
poder como consecuencia del gjercicio de sus funciones, las partes per-
derfan 16gicamente la confianza que depositan en la institucién, negin-
dole el beneficio “operacicnal” que, de manera general, conceden a sus
delegados.

El CICR, que debe la eficacia de su accién al ejercicio de lo que el Pro-
fesor PEREZ GONZALEZ denomina “diplomacia discreta” (111), es
consciente de la importancia que los gobiernos y las partes en conflicto
dan a la confidencialidad de sus gestiones. En consecuencia, y a diferen-
cia de otras organizaciones, evita, en la medida de 1o posible, ¢l recurso a
la denuncia publica, asumiendo la prictica de no desvelar a terceras partes
la informacién que llega al conocimiento de su personal en el desempefio
de sus funciones. De hecho, obliga a todo su personal a firmar una “pro-
mesa de discrecion” por medio de 1a cual sus empleados aceptan el respe-

(107) 1. PICTET., op. cit. pp. 47-54,

(108) Ibid., pp. 55-63.

(109) Decisidn.., par.53.

(110) Decisign.., pars.63 y 64.

{111y Manuel PEREZ GONZALEZ, “Las relaciones entre el Derecho internacional de
los derechos humanos y el Derecho internacional humanitario”, Curses Euromediterrdne-
os Bancaja de Derecho Intemacional, vol. 1, 1997, p. 384,
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to de esta obligacién que les impide declarar ante los tribunales y, en par-
ticular, declarar en contra de un acusado sin su previo consentimiento.
Como es I6gico, la practica de la confidencialidad dnicamente obliga res-
pecto de la informacién obtenida cuando éstos actdan en el desempefio de
sus funciones oficiales y humanitarias (la prohibicién no abarcaria por lo
tanto a la informacién que llegara a su poder actuando como personas pri-
vadas o a los datos que no se encuentren relacionados con las actividades
humanitarias) (112).

El respeto de la confidencialidad no sélo constituye un instrumento
iitil para la labor del CICR, sino que, ademas, se encuentra avalado y reco-
nocido por la prictica internacional. Su importancia capital se demuestra
por el hecho de que el CICR ofrece esta garantia cuando negocia el acce-
so a los detenidos e incluso en muchos casos es impuesta por las partes
como conditio sine qua non. También es frecuente que en los acuerdos de
Sede que el CICR concluye con los Estados contengan una disposicién en
tal sentido. En su declaracién el CICR sefiala algunos ejemplos de casos
en los que €l mismo ha sido requerido y, tras 1a presentacién de sus moti-
vos, excnerado de declarar ante una comisién de expertos o tribunales
nacionales (113).

Por otra parte, la Sala considera que la Fiscalia no ha podido demos-
trar ninguna inconsistencia en la préctica de la confidencialidad desarro-
tlada por el CICR.

El Comité no niega que en determinadas ocasiones, tal y como desta-
caba la Fiscalfa, haya hecho piblicas declaraciones. Asi, por ejemplo, en
1946, permitié que tres de sus delegados prestaran testimonio ante el Tri-
bunal Militar de Nuremberg en la forma de respuestas escritas a las cues-
tiones planteadas por la defensa (114). Sin embargo, el hecho de que el
CICR en ciertas circunstancias haya hecho declaraciones piblicas o se

(112) En este sentido se expresa la subregla 73 (5) del Proyecto de Reglas de la CPL
{cit. supra nota 12} que garantiza la confidencialidad al CICR sin perjuicio “de 1a admisi-
bilidad de la misma prueba obtenida de una fuente distinta del Comité y sus funcionariocs
o empleados cuando esa fuente haya obtenido la prueba con independencia del Comité y
de sus funcionarios o empleados”.

(113) Decision.., par. 60.

(114) Precisamente esta posibilidad ha sido incorporada a su Reglamento interior de
24 de junio de 1998 “Should members of honorary members of the ICRC be cailed upon
to testify in connection with legal proceedings -whether as parties to those proceedings, as
wilnesses or as experl wilnesses- regarding facts which have come to their knowledge as a
result of their membership of the ICRC, they must keep prior permission from the
Assembly to do so”, Decisidn.., par.6(.



reserve ¢l derecho de hacerlas, no significa que no pueda continuar siendo
consistente en su practica (115).

Es normal que ¢l CICR, que permanece en contacto con las autorida-
des como consecuencia de la actividad supervisora o fiscalizadora que
ejercen sus delegados durante las visitas a los centros de detencion, sefia-
le a menudo a las mismas los actos o 1as omisiones que le parezcan con-
trarias al DIH (116). Sin embargo, el caricter confidencial de estos tra-
mites es la regla y su cardcter piblico la excepcion: el CICR recurre a la
publicidad como ultima ratio y tnicamente cuando las violaciones son
tan patentes que hacen necesario, en interés de las victimas, informar a la
comunidad internacional para que se ponga término a tales actos (117).
En este sentido, el CICR se reserva el derecho de adoptar una posicién
ptiblica si: : a) las violaciones del DIH son graves y repetidas; b) las ges-
tiones confidenciales no han logrado que cesen las violaciones; c) la
publicidad beneficia a las personas o poblaciones afectadas o amenaza-
das; d) los delegados del CICR han sido testigos directos de esas viola-
ciones, o bien la existencia y la amplitud de las mismas se conocen por
medio de fuentes seguras y comprobables (118). En cualquier caso, antes
de hacer piblica determinada informacidn, el Comité debe estar total-
mente convencido de que su capacidad para llevar a cabo su mandato no
va a resultar perjudicada (119).

(115) Decisién.., par. 63.

(116) Por otro lado, el CICR esta habilitado para recibir denuncias de presuntas vio-
laciones y persuadir a las autoridades para que corrijan las deficiencias verificadas por sus
delegados. M. PEREZ GONZALEZ, loc. cit. nota 114, p. 387.

{117) En otras oeasiones el CICR ha intervenido piblicamente para advertir a las par-
tes acerca de las consecuencias de las medidas a las que pretenden recurrir. “Gestiones del
Comité Internacional de la Cruz Roja en caso de violaciones contra el Derecho internacio-
nal bumanitario”, R.Z.C.R., n® 44, marzo-abril 1981, pp. 80-81.

{11)8 “Gestiones del Comité Internacional de la Cruz Roja en caso de violaciones con-
tra el Derecho internacional humanitario”, R.1.C.R., n° 44, marzo-abril 1981, pag.84.

{119) El CICR en su Declaracién ante el Tribunal sefiala el precedente que se produ-
jo en el conflicto ftalo-ctiope en 1936. Ante las acusaciones que Etiopia dirigia contra Ita-
lia por haber utilizado gas venenoso, el Secretario General y el Comité de los Quince de la
Liga de las Naciones pidieron al CICR informacién al respecto. Alegando el principio de
neutralidad sobre ¢l que opera, la negativa del CICR fue rotunda. En una declaracidn piibli-
ca, su Presidente, Max HUBER, explicaba las razones de la misma. En primer lugar, por-
gue el CICR desea mantener la confianza de las partes; en segundo, porque €l CICR desea
evitar posibles acusaciones de parcialidad y, en tercer lugar, porque el papel del CICR no
consiste en actuar como un juez de instruccidn. 8. JEANNET, loc. cit., nota 71. Sobre este
caso vid. F. BUGNION, op. cit., pp. 172-176,
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De acuerdo con estos condicionantes, el Tribunal confirma que el CICR
tan séto ha levantado en la préctica la confidencialidad de su informacién
para hacer declaraciones genéricas y no para hacer mencidn o acusar a indi-
viduos. Por eso considera que la declaracién de sus empleados -presentes 0
pasados- no puede ser desvelada sin la previa aprobacién del Comité (120).

3.3.3.4. El impacto negativo de la declaracién sobre la capacidad del
CICR pard cumplir con su mandato

Como consecuencia de todo lo anteriormente indicado, la Sala con-
cluye que la declaracion del antiguo empleado del CICR tendria un efecto
claramente negativo sobre la capacidad del Comité para cumplir ulterior-
mente con el mandato humanitario que por encargo de la comunidad inter-
nacional le asignan las Convenciones de Ginebra y sus Protocolos Adicio-
nales. Con el objeto de excluir su declaracion, el Tribunal reconoce que los
Estados Partes en estos instrumentos han adquirido una obligacién con-
vencional, que concede al CICR el derecho a impedir unilateralmente que
se revele en un procedimiento judicial (interno o internacional) la infor-
macién obtenida como consecuencia del desempeiio de sus actividades y
que se encuentre en posesion de alguno de sus empleados (121). Pues con-
sidera que las Partes han aceptado los principios fundamentales sobre los
que opera y, en particular, que la confidencialidad es necesaria para que el
CICR desempefie eficazmentes sus funciones. Es mas, el Tribunal identi-
fica los dos elementos necesarios para llegar a afirmar que también existe
una norma en Derecho internacional consuetudinario con el mismo conte-
nido (concediendo por tanto derecho al CICR a no revelar su informacién):
la préactica reflejada de manera consistente por los Estados en sus relacio-
nes con el CICR y la opinio iuris de los Estados que se manifiesta en el
cardcter universal adquirido por las Convenciones de Ginebra (122).

(120) Decisién.., par. 59.

(121) “La Sala llega a la conclusién de que las Partes en los Convenios de Ginebra y
en sus Protocolos han adquirido una obligacién convencienal de garantizar que en diligen-
cias judiciales no se revele informacién en posesién de un empleado del CICR relativaala
labor del CICR, y que, a la inversa, el CICR tiene derecho a insistir en que las Partes en los
Convenios de Ginebra y en los Protocolos no revelen tal informacion”, Decisidn..,
par. 73.

(122) Decisidn.., pir.74. A la vista de sus conclusicnes sobre la indole consvetudina-
ria de la norma, la Sala considers que no era necesario examinar la cuestion de la aproba-
‘cién de medidas de proteccion.
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El derecho del CICR a exigir el respeto de la confidencialidad de su
accidn es absoluto, ya que se trata de una regla que, debidamente inter-
pretada en su contexto, es clara y, por lo tanto, no admite ninguna califi-
cacién ni debe ser sopesada con ningiin otro interés en presencia: “su efec-
to es simple: como una cuestién de derecho, sirve para impedir a la Salala
admisidn de la informacién™ (123). El cardcter absoluto de esta norma fue,
sin embargo, puesto en duda por el Juez HUNT en su opinién disidente.
Reconoce este juez que puede existir una norma consetudinaria segin la
cual sea absoluta la proteccién de la informacién del CICR ante {os tribu-
nales nacionales, pero en cambio, no se muestra totalmente convencido de
que la aplicacién de esta norma se pueda extender a los tribunales interna-
cionales (124),

Finalmente, hay que sefialar que 1a decision de la Sala III no abre las
puertas respecto de otras organizaciones, ya que respende al papel central
y Unico que desempeiia el CICR en el régimen establecido por ias Con-
venciones de Ginebra y sus Protocolos Adicionales (125).

4. CONCLUSION

La Decisién de la Sala de Primera Instancia que acabamos de comen-
tar viene a ser un cjemplo mds del caracter evolutivo ¢ innovador que,

(123} Decisidn.., par.76.

(124) El Juez alega tres razones: 1) el CICR no ha demostrado la existencia de una
prictica y la aceptacién general de 1a misma, es mds, considera que “es un paso enorme
asumir que los Estados hubieran contemplado en la época de los Convenios de Ginebra la
existencia de una inmunidad similar en los tribunales penales internacionales (creados por
primera vez casi medio siglo después) o que desde entonces hayan contemplado la exis-
tencia de tal inmunidad”; 2) La falta de desarrollo de las normas internacionales en lo que
se refiere a las normas de procedimiento y de prueba nos remite a los principios generales
procedentes de los derechos internos donde sélo existe una hipétesis de proteccion absolu-
ta de la informacién (la relacionada con las comunicaciones confidenciales entre abogado
y cliente). Fuera de este caso, son los propios tribunales los que deben decidir caso por caso
sobre esta cuestion; 3) Al menos existen dos casos (cuando la informacidn que se busca es
exculpatoria y cuando el acusade estd convencido de que esa informacién es de importan-
cia trascendental” en Los que seria reprochable el establecimiento del cardcter absoluio de
esta regla. Aunque todos estos motivos le lleven a excluir el caricter absoluto de la confi-
dencialidad el Juez HUNT reconoce que, como ocurre en el presente caso, seria rara la
situacion en fa que el Tribunal hiciera piblica informacién en detrimento del interés del
CICR; Opinion disidente del Juez HUNT, pérrs. 23, 32 y 33.

(125) Decision.., pir. 72.
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desde su creacidn, ha venido demostrando la jurisprudencia del Tribunal
internacional ad hoc para la antigua Yugoslavia (126).

La admisién del derecho que tiene ¢l CICR a la confidencialidad de su
informacién constituye un precedente judicial de indudable trascendencia,
pues presupone el reconocimiento inequivoco, la confirmacidn, de la sub-
jetividad del CICR, Asi, esta organizacion pasa de ser actor -indispensa-
ble- de las relaciones internacionales a sujeto (por supuesto derivado, fun-
cional y relativo) del Derecho internacional.

Su insercidn en este sistema juridico conlleva determindas consecuen-
cias. Implica, en primer lugar, que para el buen cumplimiento de sus fun-
ciones, poseerd la capacidad para establecer relaciones con los demas suje-
tos (Estados, organizaciones internacionales o partes beligerantes), que
serdn regidas in tote por el orden juridico internacional. En segundo lugar,
que el CICR tiene determinados deberes y, por consiguiente, que puede
incurrir en responsabilidad por cualquier conducta distinta a la prescrita.
También de acuerdo con las normas del Derecho internacional publico
podrd, por fin, reclamar directamente el respeto de sus derechos.

Pero, ademds, la subjetividad l¢ da al CICR la posibilidad de partici-
par en el proceso de formacidn de nuevas normas de Derecho internacio-
nal. El reconocimiento que hace el Tribunal de la prdctica de la confiden-
cialidad constituye una prueba irrefutable de que la doctrina interna del
CICR es un cuerpo de normas que, ademds de regir el comportamiento
interno de esta organizacion, esta integrado por reglas de Derecho interna-
cional humanitario in statu nascendt, con la potencialidad de trascender a
nivel internacional, no sélo dando lugar a la creacién de nuevas normas
convencionales, sino también contribuyendo a la formacién de normas de
cardcter consuetudinario.

{126) Luigi CONDORELLI, “Le Tribunal Penal International pour I’ex Yougoslavie et
sa jurisprudence”, Cursos Ewromediterrdneos Bancaja de Derecho Internacional, vol. |,
1997, pp. 247-274.
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1. INTRODUCCION

La guerra es una lucha armada entre Estados y, por lo tanto, forma
parte de las relaciones que pueden tener éstos entre si. Por ello, es regla-
mentada por el Derecho internacional desde sus origenes y prohibida por
éste s6lo en época reciente (1).

En primer lugar, seria necesario definir la guerra en sentido juridico y,
a este respecto, explica REUTER (2) que:

“(..)'il y ait en matiére d’emploi des contraintes armées des contro-
verses d’autant plus nombreuses que le vocabulaire n’est pas emplo-
yé toujours d’une maniére rigoureuse. Pour préciser celui-ci et sou-
ligner certains aspects de la contrainte armée, il est utile de poser
une définition de la “guerre” en la différenciant de certaines notions
voisines et en mettant I'accent sur certains de ses caractéres. (...)
Au sens précis du terme, la guerre est une lutte armée entre deux ou
plusieurs Etats, entrainant I’application de régles particuliéres dans
lensemble de leurs rapports mutuels ainsi que dans leurs rapports
avec les Etats tiers”.

Asi es, cuando se alude al concepto de la guerra en Derecho interna-
cional sc le dan varios scntidos a este término, como ya sefialaba
FERNANDEZ FLORES (3). Podemos tomar la concepcién de VER-

(1) Hay que referirse al Convenio de La Haya de 18 de octubre de 1907, que limita el
derecho a la guerra para el cobro de deudas, al Pacto de 1a Sociedad de Naciones, de 28 de
junio de 1919 que imponia ciertas restricciones al derecho a la guerra, al Pacto Briand-
Kellog, de 27 de agosto de 1928, que recoge la renuncia a la guerra como instrumento de
politica nacional, a la Carta de Naciones Unidas, de 26 de junio de 1945, que en su articu-
lo 2.4° contiene la prohibicién més amplia de la amenaza o del uso de la fuerza contra la
inlegridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, asf como a la Reso-
lucién 2625 (XXX) AGNU, de 24 de octubre de 1970 relativa a los principios de Derecho
internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los Estados de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, donde se recoge como primer principio
el de que los Estados, en sus relaciones internacionales, se abstendran de recurrir a la ame-
naza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cual-
quier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los propdsitos de Nacienes Uni-
das. Hay que tener en cuenta que esta disposicién forma parte del ius cogens internacional
¥ que, por tanto, no admite acuerdo en contrario y debe ser respetada por todos.

(2) Vid. P. REUTER, Droit International Public, Thémis, Presses Universitaires de
France, Paris, 1958, p. 326-327.

(3) Vid. la explicacién de J.L. FERNANDEZ FLORES de los distintos sentidos que
tiene la palabra “guerra” cuando se trata en la esfera internacional, en Del Derecho de la
guerra, Ediciones Ejército, Servicio de Publicaciones del E.M.E., Madrid, 1982, pp. 71 y ss.
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DROSS como correcta cuando indica que es la situacion de fuerza entre
Estados con suspensidn de sus relaciones pacificas {4}, lo que incluye los
clementos que, en general, el conjunto de la doctrina sefiala como funda-
mentales: la lucha armada, la relacién interestatal y el elemento intencio-
nal, aungue olvida el elemento de la finalidad que, seglin FERNANDEZ
FLORES, ¢s fundamental (5), definiendo dicho autor la guerra como “una
lucha armada, entre Estados, con intencién de guerra o rompimiento de
paz, para un fin particular, regulada por el Derecho Internacional”. ROUS-
SEAU se fija en este elemento de finalidad (6) pero también en otros fac-
tores como la calidad de los agentes, que deben ser Estados, [a voluntad de
dichos agentes, que implica al menos para vno de eflos recurrir a las hos-
tilidades {animus bellandum), la consistencia de las medidas tomadas, etc.
Para el Derecho internacional clasico el ius ad bellum era un atributo de la
soberania del Estado que se encontraba compensado con dos limitaciones
(7): el anuncio al otro contendiente del inicio de las hostilidades y la sumi-
sién de la guerra a un cuerpo normativo regulador de la conducta durante
las hostilidades 1lamado ius in bello.

En el terreno del Derecho constitucional, desde la Constitucién fran-
cesa de 1791, se han establecido reglas de renuncia a la guerra en diversos
textos constitucionales posteriores a la Segunda Guerra Mundial, como,
por ejemplo, en la Constitucidn francesa de 1a 4° Repiiblica de 1946, en la

{(4) Vid. A. VERDROSS, Vilkerrecht, 5* ed. Viena, 1964, p. 432 (*Zwischenstaatlichen
Gewaltstand unter Abbruch der friedlichen Beziehungen™)

(5) Vid. I.L. FERNANDEZ FLORES, Del Derecha de la guerra, op. cit., p. 72

(6) Indicando que dicha finalidad puede ser “conquéte, légitime défense, protection
des intéréts nationaux, réalisation du droit, transformation du droit, exécution d’une déci-
sion collective de police internationale”. Vid. Ch. ROUSSEAU, Le droit des conflits armés,
Pedone, Paris, 1983, p. 4. Respecto de la clasificacién de las guerras, la tradicional cra la
que las dividia en guerras justas e injustas pero actualmente parece mis conveniente hablar
de otro tipo de clasificaciones mds itiles para ¢! estudio de este concepto; en este sentido
resulta interesante la divis6n que hace A M. WEISBURD, (vid. Use of Force. The practice
of States since World War Ii, The Pennsylvania State University Press, Pennsylvania, 1997)
hablando de guerras de invasion clésicas, como la de Irak/Kuwait o la de Argentina/Reino
Unido, guerras por la independencia de las colonias europeas, como la de Sudafrica/Bots-
wana, Zimbabwe y Zambia, guerras de continuacién como los sucesos en Chipre en 1974,
guerras civiles con elementos internacionales como la guerra civil en Liberia o la de Libia
y Argelia/Tiinez, guerras para el mantenimiento de esferas de influencia como las de Esta-
dos Unidos contra Granada o contra Panamd, guerras coloniales como la de
Indonesia/Timor Oriental, etc.

(7) Asf lo sefialan A. REMIROQ, J. DIEZ-HOCHLEITNER, R. RIQUELME, E.
ORIHUELA y L. PEREZ-PRAT, Derecho internacional, McGraw Hill, Madrid, 1997,
p. 91
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de la Repiiblica italiana de 1948, en la Ley fundamental de la Republica
Federal Alemana de 1949, en la Constitucion surcoreana de 1972, etc. La
mayoria de ¢llas reconocen que la guerra es un medio de arreglo de con-
troversias entre Estados no deseado, pero existente. No obstante, todas
esas reglas no pasan de ser limitaciones o prohibiciones de la guerra de
agresién.

Por contra, en la Constitucidn japonesa, en primer lugar se renuncia a
la guerra en general, sin especificar nada mas, 1o que permite poder incluir
tanto la guerra de agresion como la de autodefensa; también se renuncia al
uso de la fuerza militar y a la amenaza basada en la misma; en segundo
lugar se declara el no mantenimiento de senrycku (8) para lograr plena-
mente ese objetivo, y en tercer lugar se dice que “no se reconoce el dere-
cho de beligerancia del Estado”. Razones histdricas bien conocidas sub-
yacen en ¢sta actitud japonesa de renuncia a la guerra y lo que se preten-
de analizar en ¢l presente trabajo es el conjunto de problemas, en el ambito
internacional, derivados de esta renuncia, recogida en el articulo 9 de su
Constitucién, y la polémica interna que existe en dicho pais sobre este par-
ficular.

Las diversas cuestiones derivadas de la interpretacién del tenor literal
del articulo 9 de la Constitucidn japonesa han llevado a los expertos autée-
tonos (9) a polemizar intensamente tanto sobre el verdadero sentido y
alcance de las expresiones concretas contenidas en dicho precepto, como
sobre la legitimidad de las sucesivas interpretaciones que el Gobierno
japonés ha venido dando al mismo desde su promulgacion en 1946, las

(8) Segin el Diccionario japonés Shinchd Kokugo Jiten (ed. Shinchosha, S.A., 8 edi-
cién actualizada y revisada, Tokio, 1993, p. 1110), senryoku (BE:1) es la “aptitnd. facul-
tad o capacidad para hacer la guerra” (378 E R4, Sttt HEHTEE SR
7. RASE, BHE. 11 1 0H). Segin el diccionario Shinmeikai Kanwa Jiten (ed.
Sanseidd, S.A. 4° edicion, Tokio, 1996, p. 391), senryoku (Hi5) tiene cuatro acepciones:
1) “fuerza que permite llevar a cabo una guerra™; 2) “capacidad de producir armas y/o efec-
tivos militares (personal)”; 3) “fuerza de guerra, capacidad de combatir”; 4) “armamento”
(GGREAMEEIES A, MR SH=HY. F4. TFriss: HE, 39 1H) . Como puede
verse, la palabra senryeku es ambigua y tiene multiples acepciones; de las diversas inter-
pretaciones surge la polémica, pues mientras el Gobierno la entiende de una forma tenien-
do en cuenta sus intereses sobre todo en la politica internacional, los pacifistas, que no
desean ningdn tipo de ejército, la interpretan de otro modo.

(9) Vid. por gjemplo K. YOKOTA, “Renunciation of war in the new japanese Consti-
wtion”, Japanese Annial of International Law, n° 4, 1960, pp. 16 y ss. y S. TABATA, “The
importance of Sovereingty and the Constituiton of Japan”, The Doshisha Hogaku, n® 25,
marzo 1955, Incluso en Espafia ha llamado 1a atencién este problema y J.M. LAFUENTE
en su monografia E! Rey y las fuerzas armadas en la Constitucién, ed. Derecho Privado,
Madrid, 1987 hace referencia a este caso.
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cuales, tras pasar por la creacién de una verdadera Fuerza de Autodefensa
nacional en 1954, han culminade con la salida al exterior de la misma en
la década presente.

La polémica aludida subsiste en el Japén de finales de siglo y se ha
visto incrementada, entre otras razones, como consecuencia de las prime-
ras intervenciones en misiones internacionales de ayuda humanitaria de las
Fuerzas de autodefensa japonesas allende sus fronteras (10).

La vigente Constitucién del Japén proviene de una revisién total del
texto de la anterior Constitucion del Imperio Japonés tras la derrota de éste
en la Segunda Guerra Mundial. La verdad es que la practica totalidad del
articulado de la antigua Constitucion resulté modificado por la nueva por
lo que no puede decirse que la actual Constitucién sea una mera enmien-
da de la anterior, 1.o que ocurre es que la redaccion de una nueva Consti-
tucién debi6 acometerse desde la perspectiva de una reforma de la anterior
por razones técnicas de tramitacién parlamentaria que no viene al caso
exponer en este momento.

En primer lugar hay que tener en cuenta que Japén es un pais venci-
do en la Segunda Guerra Mundial y que esta derrota supone, por una
parte, un giro sustancial en la escena politica puesto que desde ese
momento este pais es tatelado por los aliados. Ademds, pierde su sobera-
nia, lc ¢s impuesta la desmilitarizacién y queda obligado al pago de repa-
raciones de guerra, ademds de ser considerado por la incipiente ONU
como un Estado enemigo, al igual que Alemania, y tener por elle un trato
diferente al del resto de Estados de la sociedad internacional, lo cual tiene
su explicacion (11).

Esta situacion influye en el sistema polilico japonés puesto que la
situacion de tutela de la fuerza de ocupacién estadounidense implica un
sistema de gobierno regido por una Constitucién ideada por el general
McArthur en 1946 que se basa en una serie de principios fundamenta-
les:

(10) Por ejemplo, en Camboya, en 1992, o en ayuda de los refugiados mandeses del
Zaire en 1993-94,

(11) Asi lo indica la propia Carta de San Francisco cuando en su articulo 107 indica
que “Ninguna de las disposiciones de esta Carta invalidard o impedird cualquier accidén
ejercida o autorizada como resultado de la Segunda Guerra Mundial con respecto a un Esta-
do enemigo de cualquiera de los signatarios de esta Carta durante la citada guerra, por los
gobiernos responsables de dicha accién”. Naturalmente, al haber ingresado Japon -y Ale-
mania- en la Organizacion, en aplicacién del articulo 4 de la propia Carta, se deduce la ina-
plicabilidad de hecho de ese articulo 107.
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1. El reconocimiento de la soberania popular frente a la imperial,
reservando al Emperador la funcién de “simbolo del Estado”,

2. El pacifismo, por el que Japén renuncia expresamente a la guerra y
ala posibilidad de tener ejército, aspectos de los que trataremos mds
extensamente a lo largo de este trabajo,

3. El reconocimiento de los derechos humanos,

4, La divisién de poderes legislativo, ejecutivo y judicial, lo que se tra-
duce en las distintas instituciones del Estado (12).

2. LA CONSTITUCION JAPONESA DE 1946

2.1. CONTEXTO HISTORICO

Redactada tras una derrota bélica, el cardcter pacifista de la actual
Constitucidén japonesa de 1946, expresa y rotundamente declarado en su
preimbulo, es concretado en el articulo 9 que dispone la renuncia a la gue-
rra por parte de Japén. El citado predmbulo dice asi:

“Nosotros, el pueblo japonés, actuando por medio de nuestros
representantes debidamente elegidos en la Dieta Nacional, decidi-
dos a garantizar para nosotros mismos y nuestra posteridad los fru-
tos de la cooperacidn pacifica con todas las naciones y los benefi-
clos de la libertad en todo este pais, v resueltos a no volver a sufrir
nunca mds los horrores de la guerra a causa de las acciones del
gobierno, proclamamos que el poder soberano reside en el pueblo
y promulgamos con toda firmeza la presente Constitucion.”

(12) Japdn es un Estado unitario y hay una descentralizacién teniendo en cuenta el alto
nivel de poblacién en relacién con su extension territorial, por lo que el pafs se divide en
prefecturas y municipios. El poder judicial tiene una estructura piramidal con el Tribunal
Supremo a la cabeza y por debajo 8 altas Cortes, juzgados de distrito y juzgados de fami-
lia ademds de juzgados ordinarios distribuidos por los municipios. La posicién del Tribu-
nal Supremo se ha caracterizado siempre por ser cautelosa y claramente conservadora, lo
que no significa que no haya tomado decisiones importantes, por ejemplo, en la controver-
sia relativa al articulo 9 de la Constitucién el Tribunal Supremo apoy6 la creacién de unas
Fuerzas de autodefensa nacional, de lo que hablaremos después. La Jefatura del Estado
reside en el Emperador, el poder legislativo en la Dieta o parlamento con dos cimaras:
Cémara de Representantes (Congreso) y Cdmara de Consejeros (Senado). La Dieta adem4s
de tener una funcién legislativa controla al gobierno mediante preguntas, comparecencias,
mocién de censura o rechazo de la cuestion de confianza. El gobiemo estd formado por el
primer ministro y ef gabinete. El primer ministro es el que dirige [a politica general de la
nacidn asi como las relaciones con el exterior, segin el articylo 72 de la Constitucién.
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“Nosotros, el pueblo japonés, deseamos la paz en todo tiempo y
somos profundamente conscientes de los elevados ideales que rigen
las relaciones humanas, y estamos decididos a preservar nuestra
seguridad y nuestra existencia, confiando en la justicia y en las cre-
encias de los pueblos del mundo amantes de la paz. Deseamos ocu-
par un lugar honroso en una sociedad internacional que luche por
conservar la paz y porque desaparezcan para siempre de la faz de
la tierra la tirania y la esclavitud, la opresion y la intolerancia.
Reconocemos que todos los pueblos del mundo tienen derecho a
vivir en paz, sin temores ni privaciones”.

(..)

“Nosotros, el pueblo japonés, empefiamos nuestro honor nacional
en el cumplimiento de estos elevados propdsitos e ideales por todos
los medios a nuestro alcance.”

Con el fin de comprender la significacién y el alcance del articulo 9,
es necesario tener una perspectiva general de las vicisitudes habidas en la
redaccién de la Constitucion, puesto que el ideal plasmado en el citado
precepto s6lo llegd a concretarse tras un complejo proceso de debate en los
ambitos interno e internacional, que tuvo lugar antes, durante y después de
la Segunda Guerra Mundial:

Hasta la Constitucién de 1889, en la época Meiji, en Japén habla habi-
do leyes estatales de caricter general y cuasifeudal pero no una auténtica
Constitucidn, tal y como se entiende en sentido moderno. Sin embargo,
incluso la Constitucién Meiji estaba influenciada por el sintoismo y por la
primacia del Emperador (Jefe supremo del Estado, jefe del ejército y des-
cendiente directo de Dios). El ejército no estaba sometido al control de las
Cortes ni del Gobierno, lo que provocaba grandes problemas por el hecho
de que algunos altos mandos militares conseguian acumular excesivo
poder, Todo esto, unido a otra serie de factores, llevd a Japon a participar,
si no a provocar en parte, la Segunda Guerra Mundial...

En agosto de 1945 Japdn se rindié incondicionalmente a los paises
aliados y acept6 la Declaracién de Postdam por la que se le insté a trans-
formar su régimen imperial (en el que el emperador disponia del poder
supremo) en una monarquia constitucional democritica, pacifica y respe-
tuosa con los derechos humanos. S6lo tras ello las tropas de ocupacién
abandonarfan Japén. Con el fin de dar cumplimiento a dichas exigencias,
el Gobierno japonés comenzé a redactar un borrador de Constitucidn en
octubre de aquel mismo afio.
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Sin embargo, la primera redaccién del texto revisado de la Constitu-
cién no parecia cumplir el mandato de Postdam. Por ello, el general esta-
dounidense Douglas McArthur decidi6é redactar por si mismo un nuevo
proyecto de revisién de la Constitucién japonesa que fuera acorde con los
denominados “principios de McArthur respecto de Japdén™ (13), de los
cuales el relativo al derecho a la guerra disponia que:

“No se reconoce la guerra como derecho soberano del Estado.
Japdn renuncia tanto a la guerra para resolver conflictos interna-
cionales como para preservar su propia seguridad. Japon delega su
autodefensa y proteccion en el sublime ideal que ahora rige el
mundo. Nunca tendrd ningiin tipo de fuerzas armadas terrestres,
maritimas o aéreas y no se reconoce el derecho de beligerancia del
ejército japonés.”

A la elaboracién de este principio contribuyeron tanto la Carta del
Atléntico (1941) que dispuso el principio de la desmilitarizacién de los
paises invasores, como la Declaracién de Postdam (1945) que introdujo
las ideas de negacion del poder de los militaristas, no tenencia de ejér-
¢ito y no reconocimiento del derecho de beligerancia de los paises inva-
sores. Respecto a este principio hay que sefialar que si bien Ia renuncia
a la guerra como medio de resolver los conflictos internacionales era
algo que ya existia en el Derecho internacional de la época (14), el uso
de Ia fuerza como medio de preservar la propia seguridad del Estado no
era algo renunciable segin el Derecho internacional, es decir, nada
impide utilizar la fuerza en el interior del Estado (15) y en este sentido
este principio, plasmado en la Constitucién japonesa es innovador por

{13) Vid. R. DOMINGO y N. HAYASHI, Cédigo Civil Japonés, Garrigues & Ander-
sen, Colegios Notariales de Espafia, Marcial Pens, Ediciones juridicas y sociales, S.A.,
Madrid, Barcelona, 2000, p. 40, donde se apuntan los tres principios conocidos come “doc-
trina Mc Arthur”; soberania popular, renuncia del derecho a la guerra y supresién de la
nobleza y de los privilegios.

{14) En la nota | de este trabajo ya se han sefialado, ademis de otros instrumentos
internacionales, la Carta de San Francisco o la Resolucién 2625 de la AGNU.

‘(15) En este sentido se expresan A, REMIRO, 1 DIEZ-HOCHLEITNER, R.°
RIQUELME, E. ORTHUELA y L. PEREZ-PRAT (Derecho internacional, op. cit., p. 917)
cuando scfialan que este es un asunto de la jurisdiccién interna del Estado, aunque también
indican que es necesario tener presente que los conflictos civiles tienen tendencia a inter-
nacionalizarse y que, por otra parte, la sociedad internacional, embarcada en la proteccitn
de los derechos humanos no puede permanecer insensible al empleo masivo e indiscrimi-
nado de la fuerza institucional doméstica en perjuicio de una poblacién desamparada.
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la amplitud que da a la prohibicién del uso de la fuerza, aungue poste-
riormente no sea respetado al crear las Fuerzas de autodefensa, como
Veremos.

Pues bien, el proyecto de revision de la Constitucién elaborado en el
cuartel general de las fuerzas de ocupacién americanas en Japén fue entre-
gado al Gobierno japonés en febrero de ese mismo afio y aunque éste era
reacio a aceptar el proyecto en cuestién, dado que el mismo suponia dar
un giro de 180 grados respecto del régimen anterior, ante las presiones de
McArthur acabd por redactar un borrador revisado de Constitucion que
pricticamente no era sine 1a mera traduccidn al japonés del proyecto nor-
teamericano (16).

Tras varias negociaciones entre el Gobierno japonés y el cuartel gene-
ral de las fuerzas de ocupacién americanas, al objeto de fijar el contenido
concreto de la Constitucidn, ésta fue aprobada por las Cdmaras en 1946,
sin demasiadas enmiendas, para ser promulgada el 3 noviembre del mismo
afio. La nueva y pacifista Constitucién japonesa entr6 en vigor el 3 de
mayo de 1947 (17).

2.2. LA RENUNCIA A LA GUERRA CONTENIDA EN EL
ARTICULO 9

Proveniente de la traduccién del original inglés (presentado por
McArthur) al japonés, el texto del articulo 9 de la Constitucién japonesa,
en espanol, viene a ser el siguiente:

“Articulo 9. El pueblo japonés, que aspira sinceramente a una pazg
internacional fundada en la justicia y el orden, renuncia para siem-

(16) Segiin el catedrético de la Universidad de Tokio A, WATANABE (vid. “Japén,
entre el Este y el Oeste: un andlisis sobre la historia japonesa de los dltimos doscientos
afios”, Politica Exterior, vol. V, n® 21, verano 1991, p. 120) esta Constitucién estd basada
en el principio de soberania del pueblo y otros principios democréticos tradicicnales de
Occidente e inspirados en la Revolucién Francesa, pero no abolid el régimen mondérquico,
puesto que EE.UU. pensé que su politica de ocnpacion se encontraria con menores pro-
blemas si se respetaba el sentimiento del pueblo respecto al Emperador.

(17) Sobre la elaboracion de la Constitucién vid. Q. NISHI, Ten Days Inside General
Headguarters: How the original draft of Japanese Constitution was written in 1946, Tokio,
1989, asi como H. HATA y G. NAKAGAWA, Constitutional Law of Japan, La Haya, Lon-
dres, Boston, 1997.
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pre a la guerra como derecho soberano de la nacidn, y a la amena-
za (militar {18) o al uso de la fuerza como medio de resolver con-
flictos internacionales.

Con objeto de dar cumplimiento a los designios del pdrrafo ante-
rior, la nacion nunca dispondrd de fuerzas armadas terrestres,
maritimas o aéreas, ni de ningiin otro tipo de potencial bélico. No
se reconocerd el derecho de beligerancia del Estado.”

Como ya hemos sefialado anteriormente, la guerra es un aspecto de las
relaciones internacionales regulado por el Derecho internacional. Por ello,
este ordenamiento articula una serie de reglas que surgen, bien antes de
comenzar una guerra, bien durante la misma. En nuestro siglo las normas
relativas a la guerra han sido, fundamentalmente, normas que intentan
reprimirla o evitar la proliferacién de armas en el mundo, pero tambi¢n
hay reglas internacionales que se centran en regular la guerra propiamen-
te dicha (19).

Como ya hemos dicho, segin el primer pérrafo del artfculo 9 de la
Constitucién japonesa, Japdn renuncia, no sélo a la guerra, sino también a
la posibilidad de usar la fuerza militar e incluso a la amenaza basada en
este tipo.de fuerza. Ya en los primeros momentos de redaccién de 1a Cons-
titucion, surgié en Jap6n un debate entre los diputados en cuanto a la inter-
pretacién de este precepto. La postura idealista indicaba que el pacifismo

{18) La traduccién japonesa del proyecto original inglés es bastante acertada y refleja
con fiel exactitud casi todos los matices de aquél. Sin embargo, desconocemos a ciencia
cierta por qué en el texto inglés se dice genéricamente “amenaza” (threar), mientras que en
¢l japonés se dice “amenaza militar” o “amenaza armada” (B35 & 2B : literalmente
“amenaza mediante fuerza militar”™).

(19) Las normas internacionales relativas a la guerra son, como indica ¢l articulo 2.b

- del Protocolo F de 1977 de 1a Convencién de Ginebra, las normas convencicnales y las con-
suetudinarias: “Se entiende por normas de Derecho Internacional aplicables en los con-
flictos armados las contenidas en los acuerdos internacionales de los que son parte las Par-
tes en conflicto, asf como los principios y normas generalmente reconocidos de Derecho
Internacional aplicables en los conflictos anmados”. Por ejemplo, es necesario que los Esta-
dos manifiesten su voluntad de guerra, lo que materializa juridicamente el “estado de gue-
rra”, y esto puede hacerse mediante una declaracién formal (anterior, coincidente o poste-
tior a las hostilidades) o de forma tacita (mediante el mero inicio de las mismas). En el caso
espafiol vid. el articulo 63.3° de la Constitucién espafiola de 1978: “Al rey comresponde,
previa autorizacién de las Cortes Generales, declarar l2 guerra y hacer la paz”. También se
han admitido situaciones intermedias entre la guerra v la paz, por ejemplo, el caso de Ale-
mania, Francia y Rusia en 1896 o el primer estadio de la ocupacion japonesa de ta regién
china de Manchuria en 1931. (Vid. en este sentido Ph. JESSUP, “Should international faw
recognize an intermediate status between peace and war?”, AJLL, 1954, pp. 98 y ss. y L.
DELBEZ, Les principes généraux du dreit international public, Livre [1I, Paris, 1964,
p. 511).
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Jjaponés era una propuesta por parte de Japén a la sociedad internacional,
por la cual se proyectaba una idea o férmula muy avanzada para lograr la
paz, entendida como un “deber pendiente” de toda la humanidad después
de la Segunda Guerra Mundial. En cambio, la postura realista entendia
que la inclusion del articulo 9 en la Constitucidn sélo mostraba la realidad
de un Japdn vencido cuyo ejército fue desmantelado. A pesar de esta pos-
tura, finalmente se acepté la inclusién de tal disposicién en la Constitu-
cién, fruto también de la opinidn publica reinante en la época.

En cuanto al concepto de guerra a que se renuncia en ¢l articulo 9, la polé-
mica en Japdn es importantisima y existen diversas posturas tradicionalmen-
te encontradas. La postura gubernamental ha sido siempre la de entender que
la renuncia establecida por el pairafo 1° del articulo 9 sélo es vélida para los
casos de guerra de invasién por parte de Japdn a otro pais, porque habitual-
mente, en el Derecho internacional, la guerra come medio para la resolucién
de conflictos intemacionales se entiende Unicamente como guerra de inva-
sién, En cambio, segiin otras posturas que interpretan literalmente la disposi-
cién, la renuncia a la guerra es total, es decir, alcanza tanto a la guerra por
invasién de otro pais como a la guerra de autodefensa, pues ésta también se
da como medio para resolver conflictos internacionales. En todo caso, la
interpretacién del primer pdrrafo del articulo 9 ha de completarse con la del
parrafo segundo, también susceptible de diversas interpretaciones, que vamos
a reducir a las dos a que haciameos referencia anteriormente:

Segiin la interpretacién gubernamental, esta disposicidn tiene el senti-
do de hacer realidad, en general, los motivos de renuncia a la guerra tal y
como aparecen expresados en el preimbulo y en el articulo 9.1°. La frase
“la nacion nunca dispondra de fuerzas armadas” quiere decir que no ten-
dra fuerzas armadas para hacer una guerra de invasion. Por tanto, es posi-
ble disponer de fuerzas armadas de autodefensa y la guerra de autodefen-
sa no se considera centraria a la Constitucién.

Sin embargo, cuando ponemos en relacién el resto de la Constitucion
japonesa con esta interpretacién surgen problemas: por una parte, en ella
no existen otros preceptos alusivos a la guerra o al ejército, a excepcion del
articulo 66.2° de la misma que indica “El primer ministro y los demds
ministros del Estado deberdn ser civiles”. Nos preguntamos entonces si
este precepto indica que puede haber otros miembros del Gobierno que no
sean civiles, es decir, si puede existir cierto tipo de ejército (Io que apoya-
ria la interpretacién gubernamental) o si simplemente este articulo reafir-
ma el pacifismo japonés. Teniendo en cuenta que la redaccién de esta
Constitucién fue realizada por el general McArthur y que se hizo justa-
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mente tras la derrota japonesa en la Segunda Guerra Mundial, momento en
que se tendria gran cuidado en lo relativo a estas cuestiones, nos inclina-
mos por entender que el articulo 66.2° s6lo intenta reforzar lo que el arti-
culo 9 expresa claramente. Por otra parte, el prélogo dice “...confiando en
la Justicia y en las creencias de los pueblos amantes de la paz”, lo que se
supone ha de ser entendido concretamente como manera de garantizar la
seguridad nacional mediante la intervencién de Naciones Unidas

Segiin la interpretacion contraria, en el articulo 9.2° se prohibe la exis-
tencia de cualquier tipo de fuerzas de guerra, sin distinguir si €sta tiene
como finalidad la invasién o la autodefensa. Ademds, como no se recono-
ce ¢l derecho de beligerancia del Estado, la guerra de autodefensa tampo-
co resulta posible.

La interpretacion gubernamental tiene el defecto de que, al entender
que no hay renuncia a la guerra de autodefensa, hace que esta disposicion
no refleje fiekmente el espiritu pacifista declarado en el predmbulo y en los
principios de McArthur sobre Japén (que fueron los inspiradores de esta
Constitucién) y, ademds, no cabe la distincién entre “fuerza armada’ para
autodefensa y para invasién, En general, resulta imposible explicar por
qué, si de un lado se admite la guerra de autodefensa, de otro se renuncia
al derecho de beligerancia del Estado.

En consecuencia y en nuestra opinién, si se admitiera la guerra de
autodefensa y la tenencia de las fuerzas militares para ello, se llegaria a
consentir la existencia de cualquier tipo de fuerzas armadas, deformando
el sentido literal del articulo 9.2° de la Constitucién. Ademas, es una con-
tradiccién clarisima negar el derecho de beligerancia de un pafs recono-
ciendo a la vez su derecho a la guerra, aunque ésta sea “de autodefensa”™
(20). En todo caso, la pregunta que surge es si se puede negar el derecho
de un Estade y de un pueblo a defenderse, teniendo en cuenta el concepto
de legitima defensa acuiiado en Derecho internacional y recogido en el
articulo 51 de la Carta de Naciones Unidas.

2.3. EL PROBLEMA DE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL
EJERCITO JAPONES DE AUTODEFENSA Y EL SENTIDO
CONCRETO DE LA EXPRESION “FUERZAS ARMADAS”.

El pérrafo segundo del articulo 9 de la Constitucién japonesa consagra

(20) Sobre la guerra de autodefensa vid. R, MULLERSON, “Self-Defense in the Con-
temporary World”, en Law and Force in the New International Order, Lori Fisler Damrosch &
David J. Scheffer {ed.), Westview Press, Boulder, San Francisco, Oxford, 1991, pp. 13 y ss.
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el principio de la no posesién de fuerzas armadas “terrestres, maritimas o
aéreas ni ningyin tipo de potencial bélico”, lo que en japonés se denomina
senryoku, expresién que ha tenido diversas interpretaciones a lo largo de
la historia constitucional japonesa, las cuales resulta importante conocer
para saber qué se entiende actualmente con dicha expresion:

— cuando se establecié la Constitucion: para el gobiemo japonés
senryoku era un ejéreito o fuerza capaz de convertirse en tal en caso
de necesidad, entendiendo por ejército un conjunto organizado de
medios materiales y humanos cuya finalidad es defender el territo-
rio nacional repeliendo mediante su fuerza las agresiones externas.

-— cuando se cred en 1950 el keisatsu yobitai (fuerzas de apoyo a la
policia) el gobierno interpretaba que senryoku era un grupo arma-
do con fuerza superior a la de Ia policia. En tanto en cuanto sdlo se
limitaba a complementar la labor de 1a policia, la existencia del kei-
satsu yobitai era constitucional.

— cuando el gobierno, en 1952, transform6 la estructura del anterior
keisatsu yobirai, dividiéndolo en dos grupos (hoantai y keibifai) y
dotdndolos de mayor poder, interpreté entonces que senryoku era
algo que disponia de organizacién y medios suficientes como para
poder intervenir en la guerra moderna (lo que existia en esos
momentos en Japdn no alcanzaba tante poder, por lo que no era
senryoku) (21).

— cuando el gobierno, en 1954, transformo la estructura de los ante-
riores cuerpos y cred el Jieitai (22): el gobierno dijo entonces que
sentyoku era el conjunto de fuerzas capaces de superar el limite
necesario para impedir una invasién o agresién militar externa
injusta.

Es decir, el gobierno ha ido transformando paulatinamente su concep-
cién del senryoku para evitar declarar la inconstitucionalidad de los cuer-
pos “mds © menos militarizados” que han ido surgiendo, adaptando esta
interpretacion a los diversos cambios que ha ido sufriendo la estructura
actualmente llamada Jieitai.

Asi, segiin el gobierno japonés -quiza apoyandose en la clausula rebus sic
stantibus del Derecho internacional-, es evidente que la renuncia a la guerra

(21) Para cualquiera de estas tres teorias la actual Fuerza de autodefensa, que por aquel
entonces no existfa como tal, hubiera sido senryokn o “fuerza de guerra” y, por lo tanto,
inconstitucional.

(22) B&% Literalmente, “Fuerzas de autodefensa”.
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recogida en el articulo 9 de la Constitucion no puede ser nunca entendida
como una renuncia pura y simple al derecho a la autodefensa; por eso entien-
de que el disponer de una fuerza minima necesaria para defenderse es cons-
titucional. El gobiemo, tomando como principio bdsico de la autodefensa
naciondl el de la “fuerza minima indispensable™, autoriza la existencia del
Jieitai como “fuerzas de autodefensa organizadas”. La misi6n principal del
Jieitai es “‘defender nuestro pais de una invasién, directa o indirecta, para sal-
vaguardar la paz e independencia del mismo, y garantizar la seguridad nacio-
nal, asi como mantener el orden publico en caso de necesidad” (23).

En principio, la determinacién de lo que son fuerzas armadas, y de los
individuos que forman parte de ellas, es de la competencia del Derecho
interno de un pais, pero, a efectos del Derecho internacional, hay vna nor-
mativa concreta relativa a quiénes son combatientes legitimos en los con-
flictos internacionales. El articulo 13 de la Convencion de Ginebra (tanto
la Convencidn L como la IT) y el articulo 4.a. de la Convencidn de Ginebra
I11, todas de 1949, indican qué se entiende por fuerzas armadas:

“1) Los miembros de las fuerzas armadas de una parte contendien-
te, asi como miembros de milicias o cuerpos de voluntarios que
fJormen parte de dichas fuerzas armadas.

2} Los miembros de otras milicias y miembros de otros cuerpos de
voluntarios, incluvendo los de movimientos de resistencia orga-
nizados, pertenecientes a una parte contendiente y que actiien
dentro o fuera de su propio terriforio, incluso si este territorio
estd ocupado, siempre que (...)

a) estén mandados por una persona responsable de sus subor-
dinados;

b} lleven un signo distintivo fijo reconocible a distancia;

¢) lleven abiertamente sus armas;

d) se conduzcan en sus operaciones de acuerdo con las leyes y
los usos de la guerra (...)".

Por su parte, €l Protocolo I de Ginebra de 1977 sefiala, en su articulo
43 que:

“1. Las fuerzas armadas de una parte en conflicto se componen de
todas las fuerzas, grupos y unidades armados y organizados, colo-

(23) Articulo 3 de la Ley del Jieitai { B &7B%i%), Ley 165, de 9 de junio de 1954. Entré
en vigor el I de julio de 1954 y ha sido objeto de numerosas reformas llevadas a cabo por
leyes posteriores.
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cados bajo un mando responsable de la conducta de sus subordina-
dos ante esa parte, aun cuando esté representada por un gobierno
o por una autoridad no reconocidos por una parte adversa. Tales
fuerzas armadas deberdn estar sometidas a un régimen de discipli-
na interna que haga cumplir, “inter alia”, las normas de Derecho
Internacional aplicables en los conflictos armados.

{-.)

3. Siempre que una parte en conflicto incorpore a sus fuerzas arma-
das un organismo paramilitar o un servicio armadp encargado de
velar por el orden publico, deberd notificarlo a las otras partes en
conflicto”.

Pero lo fundamental en este caso es diferenciar claramente el con-
cepto de ejército del de policia: el ejército tiene el objetivo de defender
el territorio nacional de un ataque extranjero, mientras que la policia
mantiene y asegura el orden piblico interior de un Estado. Ademads, el
ejército es una fuerza armada con unas caracteristicas aptas para la
defensa del pafs teniendo en cuenta unos elementos determinados como
entrenamiento de sus integrantes, presupuestos, armas..., a un nivel bas-
tante alto, del que la policfa no dispone generalmente. Es decir, la capa-
cidad destructiva y ofensiva de un ejército, en principio, es mayor que la
de un cuerpo de policia y eso ¢s un punto clave para diferenciar ambos
- conceptos.

Ofra cuestién fundamental en conexién con el concepto de “fuerzas
armadas” es el hecho de la constitucionalidad de la tenencia de cierto tipo
de armas por parte de estas “Fuerzas de autodefensa” que ya existen en
Japén: en principio, la interpretacién gubernamental sefiala que Japoén
puede disponer de armas defensivas, pero no de armas con ias que se
pueda amenazar o poner en peligro la paz en otros paises. En realidad, es
muy dificil distinguir actualmente qué armas pueden servir para una inva-
sidn y cudles son de mera autodefensa, es una distincién que no tiene nin-
giin sentido actualmente. En la Ley del Jieitai, e} articulo 87 sefiala sola-
mente que este cuerpo puede poseer las armas necesarias para la ejecucién
de sus cometidos, utilizdndolas siempre de acuerdo a las érdenes recibidas
por sus superiores y sélo en caso necesario, respetando los tratados y cos-
tumbres internacionales al respecto y no superando nunca el limite consi-
derado razonable y necesario conforme a la situacién de peligro. Las
armas son, en principio, para ser usadas dentro de los limites territoriales
de Jap6n pero, si no hubiera otro remedio, serfa posible atacar bases de
paises invasores situadas fuera de Japdn para proteger la integridad terri-
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torial de éste. Respecto de las armas nucleares, el gobierno entiende que la
posesion de las mismas, si son de tipo defensivo, no es inconstitucional a
pesar de que Japdn reconoce los “tres principios antinucleares”: no tenen-
cia, no entrada y no fabricacion de armas nucleares en Japén (24).

¢Es constitucional el Jieitai? Es decir, ;puede ser considerado senryo-
ku o fuerza de guerra? Teniendo en cuenta los datos recogidos y la lectu-
ra de la Ley que regula este cuerpo, debemos decir que, en nuestra opinion,
el Jieitai no puede ser considerado constitucional, sobre todo teniendo en
cuenta el segundo parrafo del articulo 9, puesto que constituye en realidad
un auténtico ejéreito, compuesto de fuerzas terrestres, maritimas y aéreas,
con armas que puede usar tanto dentro como fuera del territorio japonés,
es decir, es un gjército y no una mera fuerza de autodefensa. Por tanto hay
que concluir que la interpretacion del Gobierno es inconstitucional.

Hay que contar ademads con la amplitud de recursos personales y arma-
mentisticos del Jieitai, su presupuesto (25), su dependencia de la llamada
Agencia de Defensa (que es el Ministerio de Defensa japonés ante la
imposibilidad de denominarlo como tal), el cardcter verdaderamente mili-
tar de la jerarquia establecida dentro de su organizacién interna, su capa-
cidad destructiva en caso de guerra y su capacidad ofensiva, etc.

Lo dicho se ratifica con los datos contenidos en [os cuadros siguientes,
recogidos de fuente japonesa, y que indican la potencia militar de estas

(24) En diciembre de 1967, el primer ministro Sato, en la reunién anual sobre presu-
puestos declaré que Japdn no permitiria la introduccién de armas nucleares, ni su tenencia
ni su fabricacién. Después, en noviembre de 1971, en la Dieta se tomé la resolucién de
aceptar €stos principios a la vez que se trataba el Acuerdo sobre la develucién de Okinawa
por parte de EEUU a Japdn. No hay ninguna norma superiot que recoja estos pringipios,
aunque los sucesivos gobiernos los han venido aceptando como firmes. Sobre todo hay que
tener en cuenta el hecho de que Japén ha ratificado el Tratado de ne-proliferacién de armas
nucleares de 1 de julio de 1968.

(25) El Plan de Defensa a medio plazo (cinco afios) comenzé en Japén, en 1991, con
un gasto de 41.593 millones de yenes y el 3% de crecimiento anual. En 1992 los gastos de
defensa suponian 45.518 millones. Hasta ahora y segin los dltimos datos el gasto se man-
tiene en un 6,3% del presupuesto general (49,290 millones) y se divide en las siguientes
partidas: Fuerzas de Autodefensa Terrestres 37,7%, Fuerzas de Autodefensa Maritimas
23,0%, Fuerzas de Autodefensa Aéreas 23,3%, Servicios Administratives de la Agencia de
Defensa 11,4%, otros 4,7%. La mayor parte de los gastos los ocasiona el mantenimicnto de
personal (44,1%) y la adquisicién de tanques, barcos y aviones (19,2%), seguidos por la
educacidn, el entrenamiento y el mantenimiento de equipos (16,4%) y otros. (Datos extra-
idos de MEMRY v/l - PAR S w2, 199 9EF—28R # SHMEFAH.
HE. 1998%, 7 3H.”Asahi Shimbun Japan Almanac, 1999 Deeta Nenkan”, Ed.
Asahi Shimbunsha, S.A., Tokio, 1998, pag. 73).
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fuerzas de autodefensa tanto en tierra, como en mar y aire, comparables a
las de muchos ejércitos de paises desarrollados e incluso superiores a algu-
nos de ellos:

Number
Recoilless Guns 3,270
Mortar 2,040
Field Artillery Pieces 820
Rocket Launchers 110
Anti-aircraft Guns 110
Tanks 1,100
Armored Vehicles 710

EQUIPAMIENTO DE TIERRA DE 1.AS FUERZAS DE AUTODEFENSA
Fuente: Defense of Japan, agosto de 1999,
http:/fwww.jda.go.jp/e/index _.html

Number of Ships
Total 147
Destroyers 55
Submarines 16
Mine Warfare Vessels 34
Patrol Combatant Crafts 3
Landing Ships 10
Auxiliary Ships 29

EQUIPAMIENTO MARITIMO DE LAS FUERZAS DE AUTODEFENSA
Fuente: Defense of Fapan, agosto de 1999,
http:/www.jda.go.jplefindex_.htm
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EQUIPAMIENTO DE AIRE DE LAS FUERZAS DE AUTODEFENSA

Number of Air-
Type Purpose craft Possessed
LR-1 Liaison and 14
Reconnaissance
LR-2 Liaison and 2
Reconnaissance
Ground Self- | AH-IS Anti-Tank 87
Defense Force | OH-6J/D Liaison and 189
Observation
UH-IH/] Utilities 153
V-107/A Transport 5
CH-47MJA | Transport 42
UH-60JA Utilities 6
P-3C Patrol 100
Maritime Self- | HSS-2B Patrol 36
Defense Force | SH-60J Patrol 62
MH-53E Minesweeping and 10
Transport
F-151/DJ Combat 199
F-4EJ Combat 107
F-1 Combat 52
RF-4E/EJ | Reconnaissance 26
Air Self-Defense| C-1 Transport 27
Force C-130H Transport 16
E-2C Early Warning 13
E-767 Early Warning 4
CH-47] Transport 16

Fuente: Defense of Japan, agosto de 1999,
hitp://www.jda.go jplefindex_.htm
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Es obvio que hay numerosos paises con gjércitos reconocidos como
tales que no disponen de tantos efectivos y que, por otra parte, dichos efec-
tivos son exagerados para una fuerza dedicada, en principio, a la scguridad
interior de un pafs que no se destaca por su alto nivel de conflictividad ciu-
dadana.

Los tribunales japoneses tuvieron ya oportunidad de manifestarse en
torno a al tema de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las Fuer-
zas de Autodefensa, en la polémica sentencia del caso de la base de Naiki,
en Naganuma: los habitantes de la regién denunciaban la inconstituciona-
lidad de una disposicién que suprimia la designacion de “‘bosque protegi-
do” (o espacio destinado exclusiva y obligatoriamente a bosque) para el
establecimiento de una base militar en Naganuma. En la primera instancia
el Tribunal Regional de Sapporo sentencié el 7 de septiembre de 1973 que
el Jieitai era senryoku (fuerza de guerra) y, por lo tanto, inconstitucional.
Fue la primera sentencia declarativa de la inconstitucionalidad del Jieitai.
Pero la sentencia de la Audiencia Provincial de Sapporo de 5 de agosto de
1978 indicé al resolver la apelacion que no existia interés particular de los
cindadanos afectados por la instalacion de la base.

Ademds, el Tribunal se basé en el principio de [a “accidn gubernativa”
por el que las acciones estatales, en tanto que poseedoras de un fuerte
cardcter politico, no podian ser objeto de andlisis juridico a no ser que fue-
ran palmariamente inconstitucionales o ilegales, por lo que al Tribunal le
estaba vedado entrar a conocer del asunto, €ste sélo era revisable politica-
mente (26). El problema de si la existencia del Jieitai atenta o no contra lo
dispuesto en el articulo 9 de la Constitucién es un problema politico de
cardcter puiblico y general, que afecta a la propia base del Estado y no a un
interés particular, por lo que excedia de las atribuciones que el poder judi-
cial tiene en Japdn, en tanto en cuanto ningin derecho personal de los
demandantes habia resultado lesionado directamente por el mero hecho de
la existencia del Jieitai,

En tercera y ultima instancia, la sentencia del Tribunal Supremo de 9
de septiembre de 1982 desestimé el recurso de casacion argumentando que
el peligro de inundacién o sequia, que era lo que alegaban los demandan-

(26) Este razonamiento que indica que determinadas decisiones de los poderes politi-
cos no son enjuiciables por parte de los tribunales ha sido mantenida por nuestro Tribunal
Constitucional en determinadas ocasiones, vid. por ejemplo, la sentencia del TC de 14 de
febrero de 1991, recurso de inconstitucionalidad 852/1987 (Pleno): ... debemos reiterar
que tal medida no seria algo constitucionalmente obligado, sino el fruto de una decisién
politica cuya oporwunidad y acierto no comesponde enjuiciar a este Tribunal”.
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tes si se suprimia el “bosque protegido” para justificar su interés directo,
cesaba con la colocacién de instalaciones sustitutivas del tipo de presas o
diques, con lo que el interés directo de los demandantes desaparecia y por
tanto el recurso fue desestimado.

2.4. LA INTERPRETACION DE LA FRASE “NO SE RECONOCE EL
DERECHO DE BELIGERANCIA DEL ESTADO”.

Tras la Segunda Guerra Mundial, los redactores de la Carta de las
Naciones Unidas recogieron ta prohibicion de la amenaza vy el uso de la
fuerza (en su articulo 2.4°), que desarrollaron en la Declaracién de la
Asamblea General de 1970 (Resolucién 2.625 (XXV)), principio también
recogido en otros acuerdos internacionales, como el Acta Final de Helsin-
ki de 1975. Sin embargo, esta prohibicién de la guerra en la Carta tiene
cuatro excepciones reconocidas tradicionalmente en el Derecho interna-
cional (27):

~— la accién individual o colectiva emprendida por los miembros de la
organizacion sobre la base de una decisién o recomendacién del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas conforme al Capitulo
VI,

— la accidén de las organizaciones regionales conforme al articulo 53,

— las medidas adoptadas contra un Estado que durante la Segunda
Guerra Mundial fue enemigo de los signatarios de la Carta de
acuerdo con los articulos 53 y 107 (28) y

— la legitima defensa individual o colectiva prevista en el articulo 51,

Respecto a la legitima defensa, el Estado agredido tiene derecho a
reaccionar contra un peligro grave que amenace su existencia, peligro pro-
ducido por otro Estado que, previamente ha cometido un hecho interna-
cionalmente ilicito, consistente en el uso de la fuerza contra el Estado que

(27) Vid. A. REMIRQ, J. DIEZ-HOCHLEITNER, R. RIQUELME, E. ORIHUELA y
L. PEREZ-PRAT, Derecho internacional, op. cit., p. 918, asi como también A.C. AREND
& R.J. BECK, international Law and the Use of Force. Bevond UN Charter paradigm,
Routledge, London and New York, 1993, pp. 31 y ss.

(28) Se refiere a la posibilidad de que un Estado enemigo de los signatarios de la Carta
intentarg, (ras la finalizacién de la Sepunda Guerra Mundial, renovar sus acciones armadas.
Hoy, tanto Alemania como Japén forman parte de Naciones Unidas, por lo que este articu-
lo ha perdido pricticamente su vigencia, como ya hemos explicado (vid. nota 10).
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invoca la legitima defensa. Asf, el Estado agredido podra usar de la fuerza
armada hasta que el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas pueda
tomar las medidas necesarias para defender la paz y la seguridad interna-
cionales (29).

Sin embargo, en el caso japonés hay un inconveniente mayor para que
el uso de la fuerza armada esté permitido, puesto que la prohibicion del uso
de la misma y de la posibilidad de tener fuerzas armadas parte de la propia
Constitucidn japonesa, lo que no sucede en otros caseos (30). Pero, como en
el caso del primer parrafo del articuto 9, también se han desarrollado dife-
rentes teorias en torno al concepto de derecho de beligerancia del Estado en
Japén: una indica que es el derecho, reconocido por el Derecho internacio-
nal a todo Estado en guerra, a destruir las instalaciones militares del ene-
migo, a inspeccionar y caplurar sus barcos..., mientras que la teoria contra-
puesta senala que significa simplemente “derecho a hacer la guerra”™.

Todas estas teorfas 1o que intentan es apoyar o rechazar la existencia
en Japén del Jieitai. En todo caso hoy es una realidad la existencia de este
cuerpo que de hecho ha sido regulado recientemente mediante una ley que
comprende no s6lo su posibilidad de salida fuera de las fronteras japene-
sas, sino también la labor que puede realizar como parte de las fuerzas
conjuntas de defensa Japén-EE.UU. con base en ¢l Tratado de Seguridad
Mutua firmado por los dos Estados, incluso se recogen en esta ley los
cometidos de Japon en las operaciones de mantenimiento de la paz de
Naciones Unidas (31), cometidos que, légicamente, deberan llevar a cabo
fos miembros del Jieitar.

(29) Asi lo entiende la Comisién de Derecho Internacional, distinguiendo claramente
la legitima defensa del estado de necesidad en lo relativo a la posibilidad del uso de la fuer-
za armada. Vid J. GONZALEZ CAMPOS, L.L SANCHEZ RODRIGUEZ y MP.
ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, Curso de Dereche Internacional Piblice, 6" ed.,
Civitas, Madrid, 1998, p. 361.

(30) JLA. PASTOR RIDRUEJO indica los ejemplos de varios Estados que se han com-
prometido convencionalmente a no tomar parte en los conflictos entre paises ¥ a no asumir,
en tiempo de paz, compromisos que les hagan llegar a una guerra futura; son los llamados
Estados neutralizados, como Suiza, por su adhesién a la Declaracién de las potencias del
Congreso de Viena en 1815, o el Estado de la ciudad del Vaticano por el Tratado de Letran
con Italia de 1929, o Austria, por ¢l Tratado de Estado de 1955, o Costa Rica por la Pro-
clama Presidencial de 1983 (vid. Curso de Derecho internacional piblico y organizacio-
nes internacionales, Tecnos, Madrid, 7° ed., 1999, p. 63).

(313 El articulo 43.1° de la Carta de San Francisco sefiala que: ““Todos los miembros
de Naciones Unidas, con el fin de contribuir al mantenimiento de 1a paz y la seguridad
internacionales, se comprometen a poner a disposicién del Consejo de Seguridad, cuando
€&ste lo solicite, y de conformidad con un convenio especial 0 con convenios especiales, las

- fuerzas armadas, la ayuda y las facilidades, incluso el derecho de paso, que sean necesarias
para ¢l propésito de mantener la paz v la seguridad internacionales”.
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Tras un breve andlisis general e introductorio de las relaciones inter-
nacionales japonesas estudiaremos con mds detalle las repercusiones que
tiene la renuncia a la guerra en ellas, centrandonos en tres aspectos que por
su trascendencia en la vida internacional de este pais demuestran la impor-
tancia de la declaracién contenida en el articulo 9 de la Constitucién japo-
nesa no sélo en el dmbito interno, sino también en el internacional: las
relaciones bilaterales Estados Unidos-Japdn, que en la esfera de 1a defen-
sa se plasman en el Tratado de seguridad mutua, las relaciones de Jap6n
con Naciones Unidas, concretamente la cooperacion de este pais en las
operaciones de mantenimiento de la paz regulada por una ley interna japo-
nesa y, por ultimo, las posibilidades de Japén de llegar a ser miembro per-
manente del Consejo de seguridad, teniendo en cuenta que éste es el 6rga-
no de Naciones Unidas encargado del mantenimiento de la paz y seguri-
dad internacionales.

3. LAS RELACIONES INTERNACIONALES JAPONESAS.

Japdén no puede mantenerse aislado de la comunidad internacional
pero hay que tener en cuenta que su ascenso en la vida internacional no
ha sido por iniciativa propia sino que este pais ha ido siguiendo disci-
plinadamente la politica exterior disefiada desde Washington. Ademads,
Japén tiene todavia hoy un contencioso territorial con Rusia por cuatro
islas (Etorofu, Kunashiri, Shikotan y Habomai) que permanecen bajo
control ruso mientras que para Japén siguen siendo ierritorio japonés y
las llama “territorios del Norte” (32). Cuando Japén renuncié a sus
derechos sobre las islas Kuriles y Sajalin tras su derrota en la Segunda
Guerra Mundial, esta renuncia no comprendia a los “territorios del
Norte”, cuya pertenencia a Japdn ha sido reconocida por Rusia desde
1855. Sin embargo, Japdn aprovecha las dificultades del nuevo Estado
ruso para reabrir el asunto de las islas Kuriles y Sajalin, comenzando
por firmar un acuerdo con Gorbachov en 1991 permitiendo a los japo-
neses y rusos que vivan en dichos territorios ir a los dos paises sin nece-
sidad de visado, lo que es confirmado con la buena voluntad japonesa
acordando una ayuda al desarrollo para Rusia y a esto le sigue la retira-
da de las tropas rusas de las Kuriles en 1993. Rusia acepta en julio de

O e+ rar8
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1997 la proposicién de Hashimoto de solucionar el contencioso territo-
rial poniendo como plazo limite ¢l fin de siglo. Un paso suplementario
se logra en mayo de 1999 con la definicién de las grandes lineas del
acuerdo ruso-japonés (33).

BARCIA (34) sefiala que desde los afios ochenta se viene hablando de
Japén como potencia mundial y se habla también mucho de las relaciones
triangulares entre Estados Unidos, Japén y Eurcpa pero, asi como los lazos
entre Estados Unidos y Japén y Estados Unidos y Europa son fuertes, las
relaciones entre Japon y Europa deberian potenciarse.

A partir de los afios 70 Jap6n se abre més y da un giro a sus relaciones
exteriores integrandose en diversas organizaciones internacionales: prime-
ro a través de la ASEAN (Asociacién de Naciones del Sudeste Asidtico),
donde se refuerza el eje Japon-Indochina-Australia (35). Después, siendo
admitido en organizaciones internacionales como el GATT, actualmente
OMC (36), o 1a OCDE,

Ademads, en 1995 surge la ASEM a iniciativa de Singapur, como una
asociacion de paises europeos y asiaticos (Asia Europe Meeting), para las
relaciones entre los dos continentes. La primera cumbre de esta asociacién

(33) Segiin este acuerdo hay tres posibles soluciones: el alquiler de las islas por parte
de Japon durante un periodo de 99 afios a cambio de una ayuda econdmica, el alquiler de
las islas a una firma privada japonesa o la transformacidn de las istas en zona econdmica
especial reservada a los inversores japoneses con una cogestidn ruso-japonesa (vid. 1.
NEPOTE y M.-S. DE VIENNE, Japon. Une stratégie pour le XXIé. siécle, Cahiers de
Péninsule/CHEAM, Paris, 1999, p. 149 a 151, asi como S. BLAGOV, Russia: remote Sak-
halin  Island thirts  for oil bloom, Moscou, 1/02/1999, World News,
www.oneworld.org/ips2/feb99/03_45_002.html.

(34) Vid. C. BARCIA, “ASEM: un puente entre Asia y Evropa”, Pelftica Exterior, vol.
XI1I, septiembre/octubre 1999, n° 71, p. 7.

(35) Asociacion de Naciones del Sudeste Asidtico (ASEAN), alianza regional com-
puesta originalmente por seis paises del Sudeste de Asia. La ASEAN fue fundada en Bang-
kok (Tailandia) en agosto de 1967 por Indonesia, Malasia, Filipinas, Singapur y Tailandia.
Brunei se unié tras obtener su independencia en 1984. En julio de 1995 se incorporé Viet-
nam. Laos y Birmania ingresaron durante 1997. El secretariado permanente se encuentra
en Yakarta (fndonesia). Los principales objetivos de ASEAN, establecidos en la Declara-
ci6én de Bangkok (1967), son acelerar el crecimiento econdémico y fomentar la paz y esta-
bilidad regional. Con Japén en 1977 se estableci6 un foro conjunto, y con la Unién Euro-
pea en 1980 se firmé un acuerdo de cooperacién. En enero de 1992, los miembros de la
ASEAN acordaron establecer una zona de comercio libre y reducir las tarifas a productos
no agricolas durante un periodo de I5 afios, que comenzo en 1993,

(36) Japdn ha contribuido al presupuesto de esta organizacidn con 9.167.270 de fran-
cos suizos en 1999 y 1a representacin permanente japonesa en Ginebra tiene a tres perso-
nas en su equipo. Ademds, no puede negarse que Japon ha sido uno de los paises mis bene-
ficiados por el sistema de libre comercio del cual el antiguo GATT ha sido una base impor-
fante.
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se produjo en Bangkok en 1996 con la presencia de los Jefes de Estado y
de Gobierno de los paises participantes. Aunque todavia es una iniciativa
joven y que nace de forma modesta, a nadie se le escapa su importancia.
Se acordd en Bangkok celebrar reuniones cada dos afios alternativamente
en Asia y en Europa. La segunda reunién tuvo lugar en Londres en 1998 y
la tercera acaba de tener lugar en Seiil a finales del afio 2000. Esta previs-
to que la siguiente sea en Espaiia o bien en Dinamarca en 2002,

También Japén es pais observador en el Consejo de Europa, ya que no
puede ser Estado miembro ni invitado al no ser Estado europeo (37). Son
paises observadores también EEUU, Canad4, Isracl, México y Marruecos.
Su estatuto de observador en el Consejo de Europa desde 1996 (38) le per-
mite nombrar un observador permanente ante esta organizacidn, enviar
observadores a los comités de expertos del Conseto creados bajo el articu-
lo 17 del Estatuto en los que todos los Estados miembros tienen la facultad
de designar participantes, enviar, bajo reserva de invitacidn del pais recep-
tor, observadores a las Conferencias de Ministros especializados y partici-
par en las actividades de acuerdos parciales, ampliados o parciales amplia-
dos bajo invitacién, conforme a las reglas aplicables a tales acuerdos.

Ryutaro Hashimoto, Primer Ministro japonés, sefialaba ya la relevan-
cia de que Japén comparta con los paises europeos valores fundamentales
como la democracia y los derechos humanos, en los cuales el Consejo de
Europa esta totalmente involucrado. Por ello, es natural que este pafs cola-
bore con Europa, y asi lo ha venido haciendo en la crisis de la ex-Yugos-
lavia, por ejemplo. Es de resaltar también el hecho'de que hay problemas
comunes en los que esta cooperacion se presenta como factor indispensa-
ble de solucién de problemas como el envejecimiento de la poblacidn, la
defensa de un medio ambiente sano, la lucha contra la toxicomania y el
crimen organizado, etc. En esta perspectiva Japon ha aportado al Consejo
de Europa no sélo contribuciones de naturaleza humana o intelectual sino
también una contribucidn financiera de 1,7 millones de francos franceses

(37) Sobre los requisitos para la adhesién como miembro del Consejo de Europa vid.
8. SALINAS, El Consejo de Europa. Su protagonismo en la construccién de la gran Euro-
pa y sus aportaciones al progrese del Derecho internacional piiblico, Biblioteca Diplom4-
tica Espafiola 6, Ministerio de Asuntos Exteriores, Madrid, 1999, p. 22 y ss., y sobre el esta-
tuto de pais observador vid. la misma obra, p. 19.

(38) Vid. Resoluci6n (96)37 relativa al Estatuto de observador de Japdn ante el Con-
sejo de Europa, adoptada por el Comité de Ministros el 20 de noviembre de 1996, durante
su reunién de Delegados de Ministros, asf como la Resolucidn estatutaria (93) 26.
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(39) para el presupuesto de esta organizacion, fundamentalmente para la
realizacién de reuniones conjuntas de funcionarios del Consejo de Europa
¥ funcionarios del Gobierno japonés, ademés de programas relacivnados
con la educacién y el intercambio de estudiantes.

La cooperacién entre Europa y Japdn toma mayor relevancia en el
nuevo milenio y prueba de ello son las declaraciones del Ministro de Asun-
tos Exteriores japonés en el Instituto francés de relaciones exteriores de
Paris el 13 de enero de 2000 (40), en las que el Sr. Yohei Kono destacaba
los tres pilares de esta cooperacién:

1. compartir valores respetando la diversidad cultural, teniendo en
cuenta que la Asamblea General de Naciones Unidas designé el afio
1995 como afio de la tolerancia, el 2000 como afio de la cultura de
la paz y 1 2001 el afio del didlogo enire civilizaciones;

2. fortalecimiento de la cooperacion politica entre Japén y Europa,
sobre todo en lo referente a los paises de la Unién Europea (en este
sentido fue muy importante el viaje del Ministro de Asuntos Exte-
riores japonés a Bruselas, donde se reunid, entre otros, con Javier
Solana, Alto representante de Politica Exterior y de Seguridad
Comiin, asi como la tltima cumbre Unién Europea-Japén que tuvo
lugar en Japén). En este punto destacan la prevencion de conflictos,
temas de discusién tanto en Naciones Unidas como en el G7, G8 u
otros foros, el desarme y la no proliferacién y la reforma de Nacio-
nes Unidas y

3. compartir los beneficios de 1a globalizacién, para lo que serdn nece-
sarias nuevas reglas para el comercio internacional {en este punto es
indispensable la colaboracién en la OMC).

La cooperacion entre JapGn y Europa se ha visto protagonizada del
lado europeo por las Comunidades Europeas (41) y ha culminado en una

(39) Vid. el discurso de Ryutard Hashimoto en la Segunda Cumbre del Consejo de
Europa habida en Estrasburgo los dias 10 y 11 de octubre de 1997, Communications écri-
tes des Gouvernements des Etats ayants le statut d’observateur auprés du Conseil de I’Eu-
rope (www.coe.fi/summit/discours/fjapon.him).

(40) Vid www.mofa.go jpiregion/europe/fmv0001/speech0113.html

(41) Estas relaciones comenzaron en 1959 cuando el Embajador japonés en Bélgica
fue acreditado como representante de este pais antes las tres Comunidades vy se consolida-
ron cuando en 1974 se instal6 en Tokio una delegacion de las Comunidades (vid. la crono-
logia de estas relaciones en www.europa.en.in/comm/external_relations/japan/introfind
ex.htm).
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serie de cumbres que comenzaron en 1991 en La Haya y que se han ido
sucediendo en diferentes lugares desde entonces. En ellas se intentan
reforzar las relaciones entre estas dos potencias econémicas mediante el
didlogo y la elaboracién de proyectos comunes, no sélo de tipo econd-
mico. Se retnen el primer ministro japonés, el presidente en ejercicio del
Consejo europeo y el presidente de la Comisién. El 19 de julio de 2000
comenzd en Tokio la novena cumbre, con la participacidn por parte japo-
nesa, de Yoshiro Mori, Primer Ministro, y de Jacques Chirac como pre-
sidente en ejercicio del Consejo Europeo asistido de Javier Solana como
secretario general del Consejo y Romano Prodi, presidente de la Comi-
sion. Se recuerda en esta cumbre la importancia de la colaboracién entre
Japén y la Unién Europea, unidos no sélo por su interés por la paz sino
también por una serie de valores comunes como la libertad, el respeto de
los derechos humanos, el imperio de la ley, etc. por lo que se proclama
el afio 2001 como el comienzo de la Década de la cooperacién Japén-
Europa: Los cuatro objetivos que se seiialaron para lograr una coopera-
cién mas intensa fueron promover la paz y la seguridad {donde se tratd
el tema de la reforma de Naciones Unidas), el reforzamiento de las rela-
ciones econdmicas y comerciales utilizando el dinamismo de la globali-
zacién en beneficio de todos, el enfrentarse a los desafios globales y
reconciliar a los pueblos y culturas, en particular con el respeto mutuo
(42). Ademas de lo dicho, hay que destacar que en esta cumbre se han
logrado llevar a buen término las negociaciones para el Acuerdo bilate-
ral de reconocimiento mutuo, que ya s¢ nombraba en la octava cumbre
entre la Unién Europea y Japon, celebrada en Bonn el 20 de junio de
1999 (43).

Por otra parte, Japon es uno de los paises integrantes del llamado G7
0 G8 (G7+Rusia), grupo de los pafses mas industrializados del planeta, en
el que también estdn incluidos Estados Unidos, Canadd, Francia, Italia,
Rusia, Reino Unido y Alemania siendo invitada también la Comisidn

(42) Vid. sobre esta cumbre del afic 2000 la pagina del Ministerio de Asuntos Exte-
riores del Japén www.mofa.go.jp/regio/europefen/summit/fjoint0007 html. asi como Bulle-
tin Quotidien Europe n° 7762, 20 juillet 2000, p. 5; también sobre la cumbre y sobre las
relaciones de la Unién Europea y Japén la pdgina de la Unién Europea
www.europa.eu.in/commy/external_relations/japan/intro/index.html.

(43) Vid. el Informe General sobre la actividad de Ia UE. 1999, punto 817, pp. 286 y ss.

(44} Concretamente el presidente de la Comisién ya antes de la cuambre resaltaba los
aspectos de mayor interés de esta reunién para la Comisién, enire los que destaca la nocion
de responsabilidad de los pafses industrializados respecto de los paises en desarrollo en lo
que se refiere a la difusion de las tecnologias de la informacién y a la salud (Bullerin Quo-
fidien Europe n® 7762, 20 juillet 2000, p. 6.}
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Europea (44). De hecho, la cumbre del afio 2000 ha tenido lugar en Japén,
en la isla de Okinawa (45).

Para terminar hay que sefalar que las disponibilidades del Ministerio
de AAEE japonés son mis pequefias que las de cualquier servicio exterior
de una gran potencia, los propios partidos politicos se encuentran dividi-
dos en cuanto a la postura comiin a tomar en temas de cardcler internacio-
nal; a pesar de ello el peso exterior del pafs va creciendo imparablemente
y su peticién de pertenecer como miembro permanente al Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas es ilustrativa de este proceso.

4. EL TRATADO DE SEGURIDAD MUTUA ENTRE ESTADOS
UNIDOS Y JAPON

4.1. LAS VICISITUDES EN EL ESTABLECIMIENTO DEL
TRATADO Y SU CONTENIDO

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial, Japén se encontraba ocupado
militarmente por los Estados Unidos y no podia tener una relacion normal
con el resto de paises de la comunidad internacional. Estados Unidos quiso
organizar en esa zona un sistema de autodefensa colectiva (Asia-Pacifico)
similar a la OTAN, donde este pais fuera la fuerza principal. Sin embargo,
esta iniciativa no tuvo éxito por diferentes razones. En su lugar se estable-
ci6 una red de alianzas bilaterales mediante tratados internacionales rela-
tivos a temas de seguridad, entre ellos el Tratado de Seguridad Mutua entre
Estados Unidos y Japon (46), firmado en 1951 con ocasién de la firma del
Tratado de Paz de San Francisco y revisado después en 1960. Este Trata-
do fue el resultado de la época en que se redacté y responde, por tanto, a
los principios que regian en esos momentos de guerra fria:

(45) Vid. 1a pagina especifica que el Gobierno japonés ha abierto con ocasidn de esta
cumbre en Internet: http://iwww.g8kyushu-okinawa.go.jp/ Aprovechando la oportunidad de
esta cumbre numerosos grupos de ciudadanos tanto japoneses como de otros paises del
mundo protestaron contra los efectos nocivos de la globalizacidn y concretamente incluye-
ron entre sus protestas la existencia de bases norteamericanas en territorio japonés, en la
isla de Okinawa.

(46) La politica americana en relacién con esta alianza se expresa en una frase atri-
buida generalmente al antiguo Embajador norteamericano en Japén, Mike Mansficld, quien
decia que la relacién nipo-americana es la “relacién mds importante del mundo sin ningu-
na excepcidén”.
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— en primer lugar, se establece un sistema de colaboracién en materia
de defensa entre los dos firmantes, en el caso de que haya un ata-
que armado contra uno de ellos, pero la defensa se limita al ataque
verificado en territorio japonés

— en segundo lugar, se reconoce el derecho de los Estados Unidos a

mantener fuerzas armadas en territorio japonés, las cuales tendran
como objetivo el mantenimiento de la paz y de la seguridad en
Extremo Oriente y la defensa de Japén comeo parte integrante del
territorio afectado por el concepto de seguridad mutua a que se
refiere el apartado anterior, en caso de ataque contra este pais.

Aunque en el siguiente apartado valoramos el contenido de estos prin-
cipios en relacién con el articulo 9 de la Constitucién japonesa, es necesa-
rio adelantar aqui que, en una primera aproximacion tales preceptos impli-
can una contradiccidn total con el mandato constitucional de renuncia a la
guerra y a la posibilidad de tener fuerzas armadas.

En aquel entonces era inimaginable una situacién internacional sin
guerra fria entre Estados Unidos y la Unidn Soviética, y el Tratado se hace
eco de ella. También se tuvieron en cuenta las posibles situaciones de
emergencia en Taiwan y en la peninsula de Corea. Sin embargo, al acabar
la situacién de guerra fria surge la pregunta de por qué es necesario conti-
nuar con este Tratado de Seguridad Mutua.

A esta situacién serfa aplicable la clausula del Derecho internacional
rebus sic stantibus o cambio fundamental en las circunstancias del Trata-
do coma causa de terminacion, retirada o suspension del Tratado (47). De

(47) Tal cldusula se encuentra recogida y regulada en el articulo 62 del Convenio de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969: “1. Un cambio fundamental en las cir-
cunstancias ocurrido con respecto a las existentes en el momento de la celebracién de un
tratado y que no fue previsto por las partes no podri alegarse como causa para dar por ter-
minado el tratado o retirarse de él a menos que:

a) la existencia de esas circunstancias constituyera una base esencial del consenti-

miento de las partes en obligarse por el tratado; y

b) ese cambio tenga por efecto modificar radicalmente el alcance de las obligaciones

que todavia deban cumplirse en virtud det tratado.

[

Vid. 1.LA. PASTOR RIDRUEJQ, “La doctrine “rebus sic stantibus” a la conférence de
Vienne de 1968 sur la droit des traités”, A.8.D.L, vol. XXV, 1968, pp. 90 y ss.; E.B. IMPA-
LLOMENL, /I principio “rebus sic stantibus” nella convenzione di Vienna sul diritto dei
trattati, Milano, 1974; G. HARASZTI, Treaties and fundamental change of circunstances,
R. des C., n° 146 (1975-1II), pp. 1 y ss. asi como A. VAMVQUKOS, Termination of trea-
ties in International Law. The doctrine of rebus sic stantibus and desuetude, Oxford, 1985,
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hecho, algunos autores japoneses han aventurado Ja opinién de que podria
llegar a suprimirse la vigencia de tal sistema (48) porque, ademas de la
desaparicion de la amenaza soviética, que resta cohesién a la alianza, los
Estados Unidos comienzan a sentirse frustrados por el desequilibrio
comercial existente con Japén y, por otra parte, los peligros actuales
(armas nucleares, biolégicas, quimicas) necesitan mds de una respuesta a
nivel multilateral que bilateral; por Gltimo, Japon se esta acercando més a
Asia, distancidndose, por tanto, en sus relaciones con Estados Unidos.

Pero también hay razones para mantener tal sistema (49), como el
hecho de que aiin existan intereses comunes entre los dos paises, que
Japén haya tomado ya medidas para compensar el desequitibrio comercial
con Estados Unidos, que la diversidad de amenazas pueda tener su res-
puesta en el nicleo que forma la cooperacidn americano-japonesa o que
los elementos proasiaticos en Japén sean todavia muy minoritarios.

El profesor Tanaka (50) destaca algunos factores que han de tenerse en
cuenta para entender el mantenimiento de esta alianza: el hecho de que un
socialista fuera primer ministro en aquel momento (Murayama Tomiichi),
el que Bill Clinton y el Embajador norteamericano en Japén, Walter Mon-
dale, formularan excusas oficiales por el incidente de la violacion en Oki-
nawa, también los actos cometidos por Corea del Norte (en 1993 Corea del
Norte hizo ensayos con misiles sobre el Mar del Japén) y, por ultimo, el
factor chino ha supuesto que desde el incidente de la plaza de Tienanmen
en 1989 Japén se preocupe de que este pais no entre en el caos, lo que ile-
varia a millones de refugiados al exilio, con los subsiguientes problemas
para Japén por su cercania a China.

Incluso el Ministerio de Defensa norteamericano apuntaba un argu-
mento cinico para mantener las bases norteamericanas en Japén: como
Japén se hace cargo det 70% de los gastos relatives a estas fuerzas, ello

(48) Vid. H. MATSUSHITA, “Nuevo sistema de seguridad y estado actual del proble-
ma de Okinawa”, Cuadernos del Japén, vol. IX, n° 4, otefio 1996, pp. 23 y ss. ¥y H.INA,
“La alianza de seguridad Japén-EUA en una nueva era de relaciones internacionales”,
Cuadernos del Japon, vol. IX, n° 4, otofio 1996, pp. 26 v ss..

(49) Vid. H. INA, “La alianza de seguridad...”, op. cit., p. 27. Sobre todo desde el desa-
fortunado incidente de septiembre de 1995 (la violacién de una joven estudiante de Okina-
wa por soldados estadounidenses de la base norteamericana sita en la isla). Sobre este tema
en general vid. Y. OKAMOTO, £n busca de una solucion para el problema de Okinawa,
Cuadernos de Japdn, vol. IX, n° 4, otofio 1996, pp. 44 y ss. asi como H. MATSUSHITA,
“Nuevo sistema de seguridad...”, op. cit., pp. 23 a 25.

(50) Vid “Le triangle Japon, Chine, Etats-Unis et la sécurité en Asie de I’Est, Comp-
te rendu de Symposium”, Cahiers du Japon, n° 81, automne 1999, pp. 35 a 40).
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resulta mas barato para Estados Unidos que reubicarlas en su propio
territorio (51).

Esta tltima tendencia es la que ha tenido mayor importancia en los dos
paises. De hecho, en la visita del presidente Clinton a Japon en abril de
1996 se firmé la Declaracién conjunta sobre seguridad entre Estados Uni-
dos y Japén (52), que ratifica el contenido del anterior Tratado suscrito ya
hace mads de cuarenta afios. Este documento tuvo su origen en una serie de
procesos de negociacion e informacién (53) Hlevados a cabo por iniciativa
japonesa, principalmente, y que nacieron de la tensa sitvacion existente en
Asia-Pacifico, muy preocupante para Japon (54).

(51) HERKRBAELCER1 c96F - TR (2058) » okl BESRE,
B Y SHMERG. EE. 10964 (Extraido del apartado titulado “Defensa”, por
Sh. TAOKA, en The Asahi Encyclopedia of Current Terms 1996, ed. Asahi Shimbunsha,
Tokio, 1996, pp. 295 y ss.): En 1995 el Gobierno japonés sufragd gastos de las tropas esta-
dounidenses afincadas en su territorio por valor de 475.700 millones de yenes, ademds de
cederles gratuitamente 97 instalaciones y bases (teniendo en cuenta el valor del alquiler del
suelo en Jap6én, sélo esto dltimo podria significar un monto anual de unos 150.000 millo-
nes de yenes). Repartir esta cifra entre los 45.000 militares norteamericanos residentes en
Japén, supone que la subvenci6n japonesa sea de 14 millones de yenes por cada militar.
Ademds, Japén adquiere armamento y piezas de fabricacién norteamericana por un valor
anual de 200.000 millones de yenes.

(52) Por parte de Bill Clinton y Ryutaré Hashimoto.

(53) Vid. al respecto los datos aportados por el politélogo H. INA sobre la iniciativa
Nye en “La alianza de seguridad...”, op. cit., pp. 105 y ss.

(54) Actualmente, Corea def Norte y Corea del Sur tienen estacionados unos dos
millones de efectivos armados en los trescientos kilémetras de la linea de demarcacion
militar, 1a mayor concentracién de fuerzas armadas de su historia. Ademds, Ia mitad de los
coreanos del norte en edad militar estdn reclutados y sirven en el ejército y, por otra parte,
el sistema de distribucién de alimentos en ese pais parece haberse colapsado, Esta situacidn
parece una copia de la habida en Japon durante la dltima pane de la Segunda Guerra Mun-
dial, cuando se movilizé a los estudiantes en edad militar para luchar contra las fuerzas
estadounidenses en territoric japonés. Sin embargo, parece estar cambiando, con el nueve
acercamiento de kas dos Coreas: recientemente han firmado un acuerdo de no-agresién con
ocasidn de la segunda ronda de conversaciones entre los dos lideres coreanos. “This is tan-
tamount 16 a declaration by the two Koreas that they will renounce war on the Korean
peninsula and to pursue unification through dialogue. The two leaders clearly recognize
the importance of preventing war and establishing peace on the peninsula” dice un infor-
me de prensa gubernamental de Pyongyang. En estas conversaciones se ha hablado inclu-
so de suspender el programa de desarrollo nuclear norcoreano y normalizar las relaciones
diplomdticas con los paises vecinos, incluyendo Estados Unidos y Japén (vid. Korea Times
Acuerdo de no-agresion entre las dos Coreas, 19.6.2000). La postura de Japén acerca del
anuncio de la reunién citada fue muy favorable: “Se anuncié hoy que se llevara a cabo una
reunion cumbre entre Sur-Norte en Pyongyang del 12 al 14 de junio. El gobierno de Japdn
ha dejado claro en numerosas ocasiones nuestro reconocimiento acerca de que el didlogo
entre las autoridades de ambas partes es muy importante e indispensable para la paz y la
estabilidad de la Peninsula Coreana. El anuncio de la futura reunién cumbre se ha consi-
derado como una expresién de a gran disposicidn de ambas partes hacia el didlogo Sur-
Norte y, en virtud de que ¢s la primera en la historia, tendrd una repercusién significa-
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La importancia del tema de la seguridad en Japén se plasma en el Plan
sobre defensa japonés (55), modificado por el Nuevo Plan sobre defensa,
aprobade por el gabierno en noviembre de 1995. Estas nuevas directrices
indican como “nuevo papel de la defensa” el afrontar problemas como la
seguridad del trafico maritimo, las violaciones del espacio aéreo, las ocu-
paciones ilegitimas de una parte del territorio nacional, las entradas de
refugiados armados, los diversos tipos de acciones terroristas, etc.

También estipulan el desarrollo y mantenimiento de las relaciones de
cooperacidn en materia de seguridad con Estados Unidos (el Plan de
Defensa de 1995 contiene trece referencias especificas a las disposiciones
de seguridad entre Estados Unidos y Japén), la cooperacidn en las diver-
sas acciones de Naciones Unidas, la ayuda en los casos de catastrofes, etc.
El Nuevo Plan se convierte en el marco de trabajo bésico para la organi-
zacion de la defensa, contiene el desarrollo de 1as Fuerzas de Autodefensa
dentro de un contexto mds amplio de seguridad, en el que tienen un papel
fundamental las disposiciones de seguridad entre Estados Unidos y Japdn.

4.2. LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS DISPOSICIONES DEL
TRATADO EN RELACION CON EL ARTICULO 9.

Quercmos centrarnos en ¢l problema de la constitucionalidad de estas
disposiciones con relacién el articulo 9, sobre todo en dos puntos: la accidn
conjunta de defensa USA-Japén ;es incardinable en las conductas prohibi-

tiva. El gobiemo de Japon recibe con agrado este hecho y expresa su total apoyo a la reu-
nién, la cual se ha concretado de conformidad cen la “politica de compromiso” del presi-
dente de 1a Repiiblica de Corea, Kim Dae Jung. Jap6n espera que la reunién se lleve a cabo
como se ha planeado y que tenga lugar un intercambio de puntos de vista significativo.
Japon espera también sinceramente que esta reunién conduzea a un desarrollo mayor del
didlogo Sur-Norte en el futuro, asi como a la mitigacién de las tensiones en la Peninsula
Coreana”. Declaraciones del ministro de Relaciones Exteriores Yohei Kono 10.4.2000 Vid,
http://www.embjapon.com.mx/

China, por su parte, sigue teniendo un comportamiento conflictivo en el dmbito inter-
nacional (sirvan de ejemplo sus ejercicios militares con misiles llevados a cabo en el estre-
cho de Taiwan en 1996) y su importancia para la seguridad japonesa queda plasmada en el
articulo 2 del Nuevo Plan sobre defensa, el cual se refiere a la existencia de “arsenales
nucleares a gran escala en zonas cercanas a Japdn” en clara alusidn, aunque indirecta, al
caso de China (vid. la opinién del profesor de la Universidad de Keio, R. KOKUBUN en
La posicion de China en la Comunidad Internacional, Cuadernos del Japén, vol., IX, n®4,
otofio, 1996, pp. 40 vy s8).

(55) Era un conjunto de directrices trazadas por el gobierno japonés para el manteni-
miento del poder defensivo de este pais, a fin de que el mismo pudiera rechazar por si mismo
upa invasidn limitada y de pequeiia escala, teniendo en cuenta la amenaza soviética,
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das por el articulo 9.1° de la Constitucién? Y, por otra parte, las tropas nor-
teamericanas que tienen su base en territorio japonés ;deben considerarse
senryoku y, por lo tanto, estar vedada su existencia en territorio japonés?

Respecto a la primera cuestion, es decir, si el articuio 9 de la Consti-
tucién japonesa prohibe la accidn conjunta de defensa americano-japone-
sa basada en el Tratado de 1951 y sus modificaciones posteriores, hay que
tener en cuenta distintas circunstancias.

En principio, la interpretacion del gobierno es que un ataque contra las
bases estadounidenses afincadas en Japén lo es también contra la integri-
dad del territorio japonés. La accién de defensa en cooperacién con el ejér-
cito americano residente en Japén es uso del derecho a la autodefensa v,
por lo tanto, es constitucional siguiendo las teorfas gubernamentales. La
autodefensa colectiva implica considerar el ataque armado a un pais que
mantiene estrechas relaciones con el propio como un ataque a éste y posi-
bilita el contraataque y, ademds, en el caso concreto de Japén, un ataque a
las tropas estadounidenses alli situadas vulnerarfa también la integridad
territorial japonesa por lo que, en principio nada obstaria la defensa japo-
nesa de su propio territorio.

Los sucesivos gobiernos japoneses no sélo han mantenido que Japén
tiene derecho a su propia autodefensa, sinc que también tiene derecho a la
autodefensa colectiva, aunque no le estd permitido hacer uso del mismo
por la Constitucién; tampoco se permite, segin la interpretacién del
gobierno japonés, “el apoyo en retaguardia que va ligado al uso de [a fuer-
za militar por parte del ejército estadounidense” (56).

Sin embargo, Japén podria intervenir en muy diversas situaciones
siempre que el derecho a la autodefensa colectiva se interpretara con fle-
xibilidad, aunque podrian darse casos en que Japon no pudiera responder
a los requerimientos norteamericanos ain con esta interpretacién flexible
de la autodefensa colectiva (57), lo que provocarfa una grave crisis en las

(56) Sh. TAOKA, The Asahi Encyclopedia..., op. cit., p. 296,

(57) No fue este el caso de la primavera de 1994, en que Japén decling la solicitud
estadounidense de que enviara un dragaminas a la peninsula coreana en caso de crisis en
esa zona, puesto que ¢l uso de un dragaminas en mar abierto podria interpretarse como
defensa individual de Japdn para garantizar la navegacion segura de sus buques. El proble-
ma en este caso no fue tanto la imposibilidad de respuesta de Japén por la prohibicién cons-
titucional, sine el hecho de que la VII Flota norteamericana enviara la solicitud de manera
informal a las Fuerzas de Autodefensa japonesas, por lo que el personal maritimo de estas
Fuerzas no tenia ni autoridad ni competencia suficiente para acceder a la solicitud aungue
quisieran.
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relaciones bilaterales (pero, en nuestra opinién, probablemente Japdn daria
preferencia al mantenimiento de las mismas). Por ejemplo, si un barco de
guerra estadounidense fuera atacado en el mar territorial del Japdn, este
pais deberia ayudar a las fuerzas USA, por lo que no siempre podrian cum-
plirse los principios basicos del ejercicio del derecho a la autodefensa.

También provoca problemas el hecho de que las tropas norteamerica-
nas que residen en Japon con base en el Tratado de seguridad Mutua pue-
dan estar comprendidas en el concepto de senryoku. La jurisprudencia
Jjaponesa se pronuncié en el caso Sunagawa sobre este tema, aunque no se
puede decir que la sentencia zanjara el debate tedrico ni que sea totalmen-
te clarificadora: el Tribunal regional de Tokio, el 30 de marzo de 1959,
indicé en su sentencia que el ejército norteamericano residente en Japon
no esta solo para defender a ese pais de un ataque militar, sino que tam-
bién es posible, en caso de que los Estados Unidos lo considerasen nece-
sario, que su ejército sea utilizado para el mantenimiento de la seguridad
y la paz internacionales en el Lejano Oriente.,

Existe pues la posibilidad de que Japén se vea involucrado en un con-
flicto militar sin relacién directa con Japdn. La existencia en dicho pais de
fuerzas militares estadounidenses est4 fundada en el acuerdo entre ambos
paises, de modo que ello es también algo fundado en-la voluntad del
gobiemo japonés. Estas fuerzas norteamericanas, segin el Tribunal, son
senryoku y, aunque no son japonesas, como ¢l gobierno japonés ha dado
su consentimiento para que se establezcan alli, son inconstitucionales por-
que la Constitucién habla solamente de “tenencia de fuerza de guerra”, sin
especificar que deba tratarse de fuerzas japonesas.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 16 de diciembre de 1959, revo-
cé el fallo anterior diciendo que, si de lo que se trata es de lograr el man-
tenimiento de la paz y de la seguridad nacionales, Japdn puede elegir para
ello, evidentemente, cualquier medida que siendo idénea para tal fin pueda
ademds entenderse apropiada en el contexto de la realidad internacional.
El articulo 9 de la Constitucién no prohibe en absoluto que Japén, para
mantener su paz y su seguridad internas, pida a otro pafs que le proteja.
Las fuerzas armadas (sernryoku) que la Constitucién prohibe, son aquellas
propiamente japonesas. Por ello, hay que entender que las fuerzas milita-
res extranjeras residentes en Japon no son senryoku (fuerzas armadas en el
sentido en que la Constitucién las prohibe).

A nuestro parecer, sin embargo, esta sentencia es criticable porque la
interpretacién que hace de los términos de la Constitucién no sigue ni la
letra ni el espiritu del articulo 9, que 1o que pretende evitar es que Japén
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tenga la posibilidad de intervenir en un conflicto internacional utilizando
la fuerza armada (58).

5.LA LEY JAPONESA PARA LA COOPERACION EN LAS
OPERACIONES INTERNACIONALES DE PAZ.

5.1. EL DESARROLLO HISTORICO DE LAS RELACIONES ONU-
JAPON

El Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas regula las acciones
en caso de “amenazas a la paz, quebrantamientos de la paz o actos de agre-
si0n”, pero estas acclones s¢ han mostrado en la practica de poca utilidad.
Sin embargo, la ONU ha sabido encontrar en el desenvolvimiento de su
actividad una nueva via de accidn: las llamadas operaciones para el man-
tenimiento de la paz, basadas en rescluciones de la Asamblea General vy
que CARRILLCO SALCEDO (59) caracterizaba con las siguientes notas:

— acrecentamiento de la diplomacia preventiva y mayor importancia
de las funciones del Secretario General de la Organizacion

— consenso de las grandes potencias, gue aceptan no intervenir de
forma directa en la operacién de mantenimiento de la paz (como
tales potencias)

— colaboracién especial de Estados no directamente comprometidos
en el conflicto

— establecimiento de un sistema de neutralizacién internacional que

pretende dejar fuera de la guerra fiia a tales conflictos armados

— consentimiento del Estado territorial que soporta Ja intervencién de

la ONU para el mantenimiento de la paz (60)

(58) A este respecto deberian tenerse en cuenta los articulos 31 a 33 del Convenio de
Viena sobre el Derecho de los Tratades, que hacen referencia a la interpretacién de los mis-
mos. Concretamente estos articulos sefialan que para la interpretacion de los tratados inter-
nacionales habri de contarse con la buena fe conforme al sentido corriente que tengan los
términos en €l contexto de estos, et objeto v fin del tratado, las circunstancias de su cele-
bracidn, etc. Asf, entendemos que no puede considerarse a las fuerzas norteamericanas en
territorio japonés como algo distinto de fuerzas armadas.

(59) J.A. CARRILLO SALCEDQ, La crisis constitucional de las Naciones Unidas,
Madrid, 1966, p. 80.

{60) Sobre las operaciones de mantenimiento de la paz por parte de la ONU existe una
abundante bibliografia referida a cada una de ellas, aunque con cardcter general vid.
S.C.KHARE, Use of Force under United Nations Charter, Nueva Delhi, 1985; A, MAN-
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Las pioneras entre estas operaciones son las que nacen con dos reso-
luciones del Consejo de Seguridad en 1948 (61). Ya antes de la adhesion
de Japén a las Naciones Unidas (62) se debatia en la Dicta japoncsa hasta
qué punto podia Japdn participar en las actividades de 1a ONU teniendo en
cuenta el mandato constitucional contenido en el articulo 9. Dos meses
después de la entrada en vigor del Tratado de Paz, Japdn solicité su incor-
poracién a la ONU al Secretario General, incluyendo en el documento
adjunto a la carta de solicitud la siguiente Declaracién a través del Minis-
terio de Asuntos Exteriores:

“Japdn acepta las obligaciones enumeradas en la Carta de las
Naciones Unidas y se compromete a cumplirlas por todos los
medios disponibles a partir del dia de la adhesion de Japon a las
Naciones Unidas.”

En aquel momento, en el Ministerio de Asuntos Exteriores mismo se
planteaba la posibilidad de reserva en cuanto a la participacién de Japén
en las actividades militares basadas en el Capitulo VII de la Carta, ya que
se consideraba esa obligacién incompatible con el articulo 9 de la Consti-
tucién japonesa. Por ello, se habfa incluido la expresién “por todos los
medios disponibles”.

El 2 de junio de 1954, el Senado japonés adopté la resolucién de no
enviar a las Fuerzas de Autodefensa al extranjero, aunque Japdn, aquel
mismo afio, habia firmado el Tratado de Seguridad Mutua con Estados
Unidos, que le obligaba al envio de fuerzas militares fuera de Japén en

GAS, Conflictos armados internos y Derecho internacional humanitario, Universidad de
Salamanca, Salamanca, 1990; M. FLORY, “L’ONU et les opérations de maintien et de réta-
blissement de la paix”, Politiqgue Etrangére, n° 3, automne 1993, pp. 633 y ss.; J. CAR-
DONA, “La aplicacién de medidas que implican el uso de ta fuerza armada por el Conse-
jo de Seguridad para hacer efectivas sus decisiones”, RE.D.L, vol. XLVII, 1995, n” |, pp.
9 y ss.; LI SANCHEZ RODRIGUEZ, “Las operaciones de mantenimiento de la paz:
aspectos actuales”, en F MARINO MENENDEZ (ed.), Balance y perspectivas de Nacio-
nes Unidas en el cincuentenario de su creacion, BOE/Universidad Carlos IH, Madrid,
1996, pp. 189y ss.y J.L. GOMEZ DE PRADO, Operaciones para el mantenimiento de la
paz, Bilbac, 1998,

(61) El 29 de mayo de 1948 se puso en marcha UNTSO por resotucion 50 del Conse-
jo de Seguridad, para la vigilancia de la tregua en Egipto, Jordania, Libano, Israel y otros;
el 21 de abril de 1948 comenzd a actuar UNMOGIP por resolucién 47 del Consejo de
Seguridad, para la vigilancia militar de la tregua en la frontera de Pakistdn v la India (en
Cachemira). La primera que se da por resolucién de 1a Asamblea General (AG 1.000de 5
de noviembre de 1356) es la que intenta solucionar el conflicto que surge por la nacionali-
zacién del Canal de Suez por el Gobierno egipcio.

(62) Jap6n ingress en la ONU en 1956.
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caso de que fuera necesario, segiin el propio Tratado. Por efecto de dicho
tratado, Japdn se vio obligado a adaptarse a la nueva situacion y en ese afio
se adoptaron las leyes referidas a las Fuerzas de Autodefensa y a la Agen-
cia de Defensa.

Tras la adhesién de Japén a las Naciones Unidas, la discusi6n sobre la
cooperacién japonesa en las actividades de la ONU se convierte en un
tema mas real. En las discusiones parlamentarias el Ministerio del Interior
defendia que no era necesario cambiar de postura respecto al envio de
Fuerzas de Autodefensa fuera de Japdn, a la vez que se recalcaba la posi-
bilidad de que este pafs contribuyera con medidas no militares, sino de tipo
econémico. Ademads, se decfa que Japén no habia concluido con la ONU
ninglin convenio especial de los recogidos en el articulo 43 de la Carta (63)
por lo que, en pringcipio, no estaba obligado a contribuir con fuerzas arma-
das. Sin embargo, esos argumentos del Gobierno no exclufan la participa-
cién de Japén en las tropas de la ONU.

En 1958 Japdn form¢é parte por vez primera del Consejo de Seguridad
como miembro no permanente y esto aumentd el interés del pais en el
tema del envio de las Fuerzas de Autodefensa: el Gobierno comienza a
barajar la posibilidad de participar en las operaciones militares de la ONU
diciendo que habifa distintos tipos de €stas y que no convenia analizar esta
cuestion a la luz de la Constitucién sin examinar también los distintos
tipos de operaciones en los que Jap6n deberia intervenir. Ademds, como se
ha dicho, el Gobierno japonés ha afirmado siempre que la Constitucion
permite el derecho de defensa del pafs para impedir la invasién del mismo
por parte de fuerzas extranjeras.

Pero el problema se convirtié en urgente cuando, en 1958, el Secreta-
rio General de la ONU solicité 1a cooperacién japonesa mediante el envio
de 10 personas al Grupo de Observadores de la ONU en el Libano (UNO-
GIL). En la Dieta se enfrentaron dos posturas: una estaba a favor del envio
de esas personas puesto que la mision era de supervisién y, como tal, tenia
por objeto pacifico el de prevenir la guerra, de modo que el envio de las

(63) Como sefiala O. SHACHTER (“Authorized Uses of Force by the United Nations
and Regional Organizations”, en Law and Force in the New International Order, op. cit.,
pp- 68 y ss.), esta disposicién no ha sido nunca aplicada, el Consejo de Seguridad no ha

_ tomado nunga la iniciativa de negociar este tipo de acuerdos, por lo que este autor es de a
_ opinién de que este precepto se ha convertido en letra muerta puesto que no ha sido nece-
sario para tomar acciones armadas cuando 1as circunstancias lo han requerido, por ejem-
plo, en la Guerra de Corea.
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Fuerzas de Autodefensa era normal siendo miembro de la ONU y, ademids,
no contrario a la Constitucion.

La otra postura era contraria al envio de tropas, ya que esto conlleva-
ba el empleo de la fuerza, el uso de las armas, cosa prohibida por el texto
constitucional; sin embargo, otro tipo de envios sin armamento podrian
estudiarse al no ser considerados prohibidos constitucionalmente. Final-
mente no fuercn enviadas esas personas siguiendo la segunda postura de
las comentadas.

En los afios 70 Japén volvié a formar parte del Consejo de Seguridad
y entonces propuso la formacién de una Comisién de revision de la Carta,
junto a otros pafses, como Colombia. En aquellos momentos se volvié a
hablar en la Dieta de la colaboracién de Japdn en las operaciones de man-
tenimiento de la paz de la ONU. Entonces se decia que para ello habia que
estudiar previamente los diferentes tipos de misiones, formacion de las
fuerzas multinacionales, etc. Sin embargo, poco a poco la opinién del
Gobierno se fue haciendo mds clara y en 1978 el Ministerio de Asuntos
Exteriores ya comentd en la Cdmara abiertamente que, aunque existian
ciertas limitaciones para enviar tropas fuera de Japon por 1a Ley del Jiei-
tai, si se pudiera conseguir el consenso del pueble, se podria modificar la
misma para enviar contingentes.

Finalmente, el 28 de octubre de 1980, el Gobierno japonés publico su
opinién oficial acerca de este tema. En este comunicado se distinguia entre
operaciones para el mantenimiento de la paz mediante la mera vigilancia
y otras mediante el uso de la fuerza armada. En cuanto a la participacién
de Japdn en estas operaciones, si el objetivo conllevara el uso de la fuerza
armada, a las Fuerzas de Autodefensa japonesas no se les permitiria parti-
cipar; en cambio, si el objetivo no conllevara el uso de fuerza armada,
constitucionalmente no habria ninglin impedimento (64). Ademas, se
expresé la voluntad de Japdn de colaborar en las operaciones de manteni-
miento de la paz mediante ayudas financieras, envio de materiales, etc.
como venia haciendo ya desde hace tiempo.

Por dltimo, el comunicado hacia referencia a que la ejecucién de! dere-
cho a la autodefensa colectiva de que trata el articulo 51 de 1a Carta no esta
permitida en Japén por el articulo 9 de 1a Constitucién: Japén debe limi-
tarse a defender el territorio japonés propiamente dicho, sin exceder de

(64) Textualmente, el Gobierno decia que “envio de tropas al extranjero™ es “el hecho
de enviar al espacio terrestre, maritimo o aéreo de otro pais, un contingente armado con la
finalidad de usar la fuerza™.
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estos limites (65). A partir de 1988 el Gobierno japonés comenzd a man-
dar civiles a las operaciones de mantenimiento de la paz (66), pero tras la
Guerra del Golfo, la necesidad de que Japén contribuyera en mayor medi-
da en las actividades internacionales, especialmente mediante envios de
personal, fue puesta de relieve en el senc de las Naciones Unidas.

En respuesta a tal situacién, en Jap6n se puso en marcha una Ley ten-
dente a permitir que el Jieitai pudiera participar en las actividades de man-
tenimiento de la paz internacional a condicion de que éstas no supusieran
“uso de fuerza militar”.

El proceso de elaboracidn de esta Ley fue largo y controvertido, prin-
cipalmente por la fuerte respuesta de la opinién pablica interna, puesto que
esta normativa se presenté en la misma época en que la Camara delibera-
ba sobre la posibilidad de participar en la guerra del Golfo; esto hizo que
se creara una gran confusién identificando la colaboracion en la ONU con
la participacion en los gjéreitos multilaterales formados con ocasidn de la
guerra del Goifo (67), por tanto, 1a Ley fue entendida en un principio por
muchos como una medida para participar en aquel conflicto armado con-
creto, cosa que no era, y no como un instrumento de politica exterior gene-
ral de Japén en relacién con esta organizacidn internacional,

(65) En este sentido se expresa H. OWADA, “Japan’s constitutional power to partici-
pate in peace-keeping”, New York University Journal of International Law and Politics, vol.
29 (1997), afl.3, p.281, donde el autor sefiala que Japdén puede participar constitucional-
mente en operaciones para el mantenimiento de [a paz no como unidad de un Estado sobe-
rano (el japonés no tiene derecho de beligerancia, ni ejército...) sino como contingente
japonés de las fuerzas de la ONU, formando parte de un cuerpo de cardcter internacional y
no nacional de un Estadg en concreto.

(66) Mandé un oficial a UNGOMAP (Pakistén, junio de 1988 a noviembre de 1989),
otro a UNIEMOG (Irdn-Irak, agosto de 1988 a noviembre de 1989), 31 civiles como obser-
vadores 2 UNTAG (Namibia, octubre-noviembre de 1989), 6 observadores con un grupo de
apoyo a ONUVEN (Nicaragva, febrero de 19900, 22 a UNOMSA (Sudifrica, abril de
1994), 59 civiles y 18 parlamentarios de ambas Camaras a Palestina (enero de 1995) y 36
a Bosnia-Herzegovina (septiembre de 1996).

(67) H. OWADA destaca en este sentido la importancia del impacto causado por la
televisién en el piiblico en general durante este conflicto v, mds concretamente en los
miembros de la legislatura que eran los que debian tomar las decisiones en aquel asunto
(vid. “Japan’s constitutional power..”, op. cif., p. 283). Sobre la guerra del Golfo vid.
AM WEISBURD, Use of Force..., op. cit,, pp. 55 y ss. donde se la clasifica como una gue-
rra de invasidn cldsica; asi como J. YAMAGUCHI, “The Gulf war and transformation of
Japanese Constitutional Politics™, Journal of Japanese Studies, 18:1, 1992, pp. 155 v ss.
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5.2. LAS PECULIARIDADES DE LA LEY

Finalmente se redacté la Ley de Cooperacion en las Operaciones inter-
nacionales de Paz, que resulté aprobada en junio de 1992 (68). En ella se
indica que, para que Japdén pueda intervenir en las operaciones de mante-
nimiento de la paz, tienen que cumplirse cinco requisitos que estdn esta-
blecidos de la siguiente forma (69):

1. Los paises en conflicto deben dar su consentimiento en lo relativo al
cese de las hostilidades.

2. Las partes en conflicto, incluide el pais en cuyo territorio se reali-
zan las operaciones, deben consentir ¢l despliegue de las fuerzas de
mantenimiento de la paz y la participacién de Japén en ellas.

3. Neutralidad: las fuerzas de mantenimiento de la paz deberdn man-
tener una estricta imparcialidad y no favorecer a ninguna de las par-
tes en conflicto.

4. En caso de que alguno de los tres requisitos anteriores dejara de ser
cumplido, Japdn podria retirar su contingente.

5. El uso de las armas debera restringirse al mdximo, quedando limi-
tado a casos extremos {(necesidad de protecci6én de vidas humanas o
similares),

La Ley define asi no sélo las condiciones en que Japén podré interve-
nir, sino también o que se entiende en aquel pais por “operaciones para el
mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas”, indicando ademds que
son operaciones dirigidas por las Naciones Unidas sobre la base de reso-
Juciones de la Asamblea General o del Consejo de Seguridad, tendentes a
asegurar la observancia del acuerdo para prevenir los conflictos entre las
Partes, para ayudar al establecimiento del sistema democratico después de
la terminacidn de conflictos armados o para mantener la paz y la seguri-
dad internacionales solucionando las controversias.

(68) (BREEHBNE) Ley 7/1992, de cooperacién para la paz internacional. Dicha
Ley consta de 27 articulos divididos en 5 capitulos dedicados, respectivamente, a Disposi-
ciones generales, Jefatura de la cooperaci6n para la paz internacional, Misiones de coope-
racién para la paz intemacional, Cooperacién material, Otras disposiciones y también hay
una serie de Disposicicnes adicionales,

{69) Son los denominados “cince principios bdsicos de 1a participacitn de Japén en las
fuerzas de mantenimiento de la paz de la ON.U (BEETEHMEZE - PKO - SEM en
el articuto ITL.1° de 1a Ley.
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Uno de los problemas de esta Ley es que parece definir la total com-
petencia japonesa en el mando del personal enviado, tanto en cuanto al uso
de las armas por parte de este personal como por su posibilidad de retira-
da sin contar con el mando de la ONU, etc., lo que contraria el principio
consuetudinario en este tipo de operaciones de “integracidn de la direccidn
y del control del Secretario General”.

Ademds, segiin la misma Ley se prohibe el uso de la fuerza en el
extranjero a las Fuerzas de Autodefensa pero intencionadamente se distin-
gue “la ejecucion del uso de la fuerza” y “el uso de las armas™; asf, a las
Fuerzas de Autodefensa se les permite el uso de las armas para protegerse
en caso de ataque personal (70), pero no se permite la ejecucidn del uso de
la fuerza. Es decir, que el uso de la fuerza para las Fuerzas de Autodefen-
sa japonesas estd muy restringido y, en la prictica, no es suficiente para
asegurar la vida del personal que se envia a estas misiones internacionales
de paz.

Pero lo fundamental, a nuestro parecer, es que, para la participacion
en estas operaciones de mantenimiento de la paz se crea una seccién
especial dentro de las Fuerzas de Autodefensa que, si bien se sigue
_tigiendo por la Ley de las Fuerzas de Autodefensa, se distingue clara-
mente del cuerpo ordinario de las mismas ya que se forma por el lla-
mamiento de Naciones Unidas, se entrena segiin el manual de esta orga-
nizacién y estd supeditada al mando de 1a ONU, segiin se indica en la
propia Ley de 1992 (71) (aunque ya hemos visto que el mando de
Naciengs Unidas sobre estas fuerzas es muy relativo, por las especiales
caracteristicas de los cinco principios basicos que deben cumplir estas
© tropas). Desde que la Ley que comentamos fue aprobada Japon ha par-
ticipado en las operaciones de mantenimiento de la paz no sélo median-
te civiles (personal sanitario, observadores electorales, parlamentarios,
etc.), como ya habfa ocurrido en otras ocasiones, sino también con
miembros de las Fuerzas de Autodefensa pertenecientes a la seccidén
especial creada en 1992,

En el cuadro siguiente se contienen los datos més relevantes respecto
de estas operaciones en cuanto a la participacién japonesa en las mismas
{personal, funciones, periodo de actuacién, etc.):

(70} Vid. articulos XXIII y XXIV de la Ley.
(713} Vid. Articulos X, X1y XII de 1a Ley.
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PARTICIPACION JAPONESA EN LAS OPERACIONES DE MANTE-
NIMIENTO DE LA PAZ BAJO LA LEY DE COOPERACION INTER-
NACIONAL PARA LA PAZ (1 DE ABRIL DE 1996)

. Total
Area of Perlod. of |Number of Number of Primary Duties
Cooperation operation | Personne
Personnel
United Nations September Monitoring to ensure the
Angola Verification | Electoral b em fair conduct of presiden-
fos to October( 3 400 . S
Mission 11 Observers 1992 tial and legislative and
(UNAVEM II) legislati-ve elections
Monitoring the storage
September of collected weapons and
Cease-Fire| 1992to 9 16 cease-fire observance
Observers | September Monitoring the
1993 observance of cease-fires
in border conflicts
- October Acliws?ng an(! training
Civilian police in administrative
. 1992 to 75 .
Pelicy work and monitoring
. . July 1993 . C
United Nations police administrative work
Transitional Repatning roads and
Authority in Self- bridges. Supplying fuel
Cambodia (UNTAC) Defense S‘;‘;‘;;“;“ and water to UNTAC
Forces 600 1200 | divisions. Providing medi-
. September .
units 1993 cal care, provisions, lod-
engineering ging, and work facilities for
UNTAC division personne]
Monitoring to ensure the
Electoral | May to fair conduct and '
41 management of elections
Observers | June 1993 .
for the national assembly
to establish a constitution
Formulating the
edium- and long-term
1993 meer?
Staff ?giﬁnugg 5 10 operation plans at ONU-
United Nations | Officers Ay MOZ headquarters, plan-
. . 1995 . L
Observer Mission ning and coordinating
in El Salvador transportation
(ONUSAL) -~
Movement| May 1993 Mom;qnng tg er:su;e the
Control | to January| 48 144 ecidontil and
Units | 1995 presicentia 2t
legislative elections
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October 1 Technical coordination of
Electoral over o transportation, including
November| 15
Observers 1994 customs clearance and
allocation of transportation
Monitoring to ensure the
Flectoral | March and is fair conduct of
Observers | April 1954 presidential and
United Nations legislative elections
Operation in RJ ;P’;“;Se
. elief Team
[:g);%'ﬁ)gl;)e for Rwan- Septte:lber Medical treatment
danRefugees December 260 sanitation, and water
{Ground 1994 supply operations
Self-Defense
Force)
Air transpont of personnel and
supplies of the Japanese Relief
Team for Rwandan Refugees
Air September between Nairobi, Kenya and
Transport to 118 (Goma, Zaire. Using surplus
International relief| Activities December air-{ransport capacity for
cooperation 1954 personnel and supplies of
- assignments for international humanitarian
Rwandan refugees organizations conducting
(Air Sell-Defense refugee relief activities
Force) Liaison and| september Liaison and coordination
coordina- topdecem- 10 2 activities between related
tion ber 1994 organizations and Self-
personnel Defense Forces contingents
Public retations for
Tanu UNDOQF at UNDOF
Staff 199 Gag 5 Headquarters; planning
Officers the presen and coordination of
. . transport and
g.mted Nanonst maintenance work
isengagemen
Observer Force | Transport Transpor? of Food Sup-
(UNDOF) Units plies, ete. o
(Ground January Storage of supplies in
Self- 1996 1o 43 supply storage areas, road
Defense the present repair, maintenance of
Force) heavy equipment, fire
fighting, snow removal

110



En Japén aumenta dia a dia el interés y el apoyo hacia este tipo de ope-
raciones tan importantes para la paz internacional, incluso se extiende la
opinién entre muchos cindadanos japoneses de que su pafs deberia contri-
buir més activamente en la comunidad internacional mediante la partici-
pacién en estas operaciones, aunque sigue existiendo una corriente de opi-
nién (sobre todo entre las personas de cierta edad, que sufrieron la Segun-
da Guerra Mundial y sus consecuencias) que prefiere que la contribucién
japonesa se haga mediante la prestacidn de asistencia sanitaria, los servi-
cios de transporte, l0s equipos de comunicaciones, el envio de tecnologia,
mds que con el envio de personal militar puesto que, de este modo, no se
corre el riesgo de contravenir la Constitucion.

La opinién que se considera mayoritaria en Japén, o al menos asi se
trasluce en las intenciones del poder legislativo japonés, es la que consi-
dera fundamental la participacién de Japdn en estas operaciones de man-
tenimiento de la paz, por lo que la Ley que estamos analizando probable-
mente va a ser modificada por el Congreso japonés y las modificaciones
que estan previstas dejan mayores posibilidades de actuacién armada a los
miembros del Cuerpo de Autodefensa destinados a estas operaciones con
1a ONU, puesto que su nivel de seguridad actual (teniendo en cuenta las
circunstancias en que pueden hacer uso de armas de fuego) no es el més
iddneo.

Es de sefialar, por dltimo, el interés del Gobierno japonés en que este
pafs forme parte de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad,
al igual que lo estd intentando Alemania, asi como ofros propugnan una
reforma total de este Srgano de Naciones Unidas.

6. LA POSICION DE JAPON COMO POSIBLE MIEMBRO
PERMANENTE DEL CONSEJO DE SEGURIDAD DE NACIONES
UNIDAS

Como ya hemos sefialado anteriormente nos proponemos analizar tam-
bién las posibilidades de Japdn para llegar a ser miembro permanente del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas y los obstaculos que surgen
para ello, sobre todo el hecho de que 1a Constitucién prohiba la existencia
de ejército y, por tanto, la imposibilidad de este pais de contribuir con per-
sonal militar en las operaciones de mantenimiento de 1a paz que aprueba
este rgano de Naciones Unidas. Asi, se plantea la cuestion de si es o no
fundamental que un miembro permanente del Consejo de Seguridad con-
tribuya con personal que pone en riesgo su vida, o si, por contra, es més
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importante que estos paises hagan contribuciones econdémicas de mayor
importancia que los que no tienen ese cardcter de miembros permanentes.
Para responder a estas preguntas analicemos la situacién actual del Con-
sejo de Seguridad:

La reforma del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas es un tema
que ha suscitado multitud de reflexiones y de iniciativas por parte de casi
todos los paises miembros de esta organizacion. Desde 1945, en la Confe-
rencia de San Francisco, muchos pequefios Estados empezaban a criticar
el derecho de veto (72) reconocido en la propia Carta (articulo 27.3) a los
cinco miembros permanentes y ya se avanza en aquellos momentos la
necesidad de modificar las reglas de voto. '

Sin embargo, los debates sobre esa posible reforma y sobre el reforza-
miento del papel de la organizacién no vuelven a surgir hasta 1969 en el
cuadro de las discusiones en el Comité especial de la Carta de Naciones
Unidas, aunque a pesar de lo que dicen los articulos 108 v 109 de la Carta
sobre la revisién y posibles enmiendas a la misma ésta es practicamente
intocable (73) salvo en lo que se refiere a reformas menores que, en lo rela-
tivo al Consejo de Seguridad han sido, por una parte, en 1963 el paso de
once a quince miembros y, por tanto, el cambio en las reglas de voto pues
la mayoria requerida ha pasado de siete a nueve votos y en segundo lugar,
en 1965 la reforma del articulo 109 de la Carta.

La reforma del Consejo de Seguridad fue sugerida otra vez en 1979 por
los siguientes Estados: Argelia, Bangladesh, Argentina, Butén, Guayanas, la
India, Maldivas, Nepal, Nigeria y Sri Lanka, por lo que la Asamblea General
decidid entonces incluir este tema como orden del dia a pesar de la oposicion
de los cinco miembros permanentes (74), sin embargo, no es una materia
abordada hasta la XLV sesién, en 1992, momento en que la Asamblea adop-
ta sin votar una resolucién en la que pide a los Estados que transmitan sus
observaciones al Secretario General y a éste que presente un informe.

(72) AC. AREND & R.J. BECK (International Law and the Use of Force..., op. cit.,
pp. 57 y ss.) analizan €l derecho de veto como obstaculo para la accidn del Consejo de
Seguridad y sefialan como scluciones la posibilidad de acudir a otras instituciones interna-
cionales (como la Asamblea General de Naciones Unidas, acuerdos regionales} v el uso
del “mantenimiento de la paz” como alternativa para lograr la seguridad colectiva.

(73) Como indica P. TAVERNIER, “La réforme du Conseil de sécurité des Nations
Unies. Etat de la question de la repreésentation équitable au Conseil de sécurité et de | aug-
mentation du nombre de ses membres”, Polish Yearbook of International Law, n° 21,1994,
pp- 41 a 54, concretamente pp.42.

(74) Vid. Documento A/34/246 y P. TAVERNIER, “L’ Année des Nations Unies. Ques-
tions juridiques”, 25 A.F.D.L 464 (1979)
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A raiz de las observaciones de los Estados y del informe del Secreta-
rio General la Asamblea decide constituir en 1993 un grupo de trabaje de
composicién no limitada para examinar todos los aspectos de la reforma
del Consejo de Seguridad, no solo el aumento del nimerc de sus miem-
bros (75), y tras el informe de este grupo se abre un periodo de debates en
la Asamblea General (76) en el que aunque no se llega a ninguna decisién
definitiva se marca un antes y un después, puesto que el principio de refor-
ma parece algo admitido incluso entre los cinco miembros permanentes
que siempre habian sido hostiles a estas ideas. En este grupo de trabajo se
plantearon varias opciones (77) de modo informal:

— la propuesta 2+3, que incluiria como miembros permanentes a Ale-
mania y Japén y los puestos no permanentes nuevos serian uno
para el grupo asiatico, otro para el africano y otro para el latinoa-
mericano.

— la opcién 2+6, similar a la anterior, con los dos permanentes ante-
dichos y con dos puestos para cada uno de los grupos citados como
ne permanentes.

— la propuesta de los no alineados que implica un aumento de once
miembros no permanentes como minimo (cuatro para Africa, cua-
iro para Asia y tres para Latinoamérica)

— la propuesta italiana de ampliacién de diez puestos nuevos para no
permanentes pero en dos categorias distintas: de una de ellas for-
marian parte por rotacién los integrantes de una lista de veinte o
treinta Estados, seleccionados segiin diversos criterios objetivos.

— la propuesta australiana con dos modelos: un Consejo de Seguridad
de veinte miembros (los quince actuales mas otros cinco perma-
nentes que no tendrian derecho de veto y que se atribuirian tres a
Africa y Asia, uno al grupo occidental y otro al grupo de América
Latina y Caribe). El segundo modelo australiano tendria un Conse-

jo de Seguridad con veintitrés miembros, los quince actuales mds
ocho miembros casi permanentes, alterando el nimero y la distri-
bucién de los actuales grupos regionales,

Dos son las principales razones para que la reforma se haga: prime-

ro el aumento considerable del nimero de miembros de la organizacién,

(75) A/48/264 y Add.

(76} Vid. A/48/47 y A/A9/PY.29-30 de 13 y 14 de actubre de 1994,

(77) Vid. E VILLAR, Las Naciones Unidas ante los retos actuales, Fundacidn
CIDOB, 17/02/00, www.cidob.es/Castellano/Publicaciones/Afers/villar.htm].
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que no se ha visto compensado por un aumento en el nimero de pues-
tos del Consejo de Seguridad, como puede verse en estos grificos:

NUMERO DE ESTADOS MIEMBROS DE NACIONES UNIDAS

200\\\\
150\\\\

1945 1965 1996

NUMERO DE PUESTOS DEL CONSEJO DE SEGURIDAD

200\\\\ ////
150\\\\ /;;7
RN e

50

1945 1965 1996

Fuente: Pigina del Ministerio de Asuntos Exteriores de Japén
(http:/fwww.mofa.go.jp/un/pamph96/reform.html)
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Y en segundo lugar, 1a evolucidn de las relaciones internacionales en

Ao w3l 1 v la eignifin An
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unos paises y de otros en la escena internacional ha variado de manera
digna de tener en cuenta.

Por ¢jemplo, la caida del muro de Berlin y la consiguiente demo-
cratizacién de los paises del Este y Centro de Europa -lenta pero pro-
gresiva- y la desaparicion de la URSS han cambiado la simacién inter-
nacional de una manera inimaginable bhace algunos afios, mientras que
el crecimiento, no sélo econémico, de Alemania, Japén, la India, Brasil
0 México son algunos de los factores que han implicado la creacién de
una nueva situacién, como la describe BERNAD ALVAREZ DE EULA-

TE (78) :

« ...es evidente que, en la nueva situacion, existe un Superpotencia
y una constelacion de Potencias fuertes, de manera que no me atre-
veria a hablar de una multipolaridad en sentido propio.»

Yy, por otra parte, en relacion a la reforma del Consejo de Seguridad sefia-
la que :

« ...Japon, en efecto, reclama un puesto permanente en el Consejo
de Seguridad ; Alemania no tardard en hacerlo ; los paises del Sur
no admitirian que nuevos paises del Norte se sumen a ese privilegio
sin contraparlidas, y esto plantea graves problemas, puesto qute no
parece facil encajar tantas pretensiones, en un mundo en el gque el
nmiimero de paises casi cuadriplica al de los que constituyeron las
Naciones Unidas hace tan sélo cinco décadas».

Ademis hay que tener en cuenta que la representacion de las diferen-
tes regiones del mundo en el Consejo de Seguridad no es coherente con los
puestos existentes en este 6rgano de Naciones Unidas para los miembros
permanentes, y que hay algunos Estados que no tienen la posibilidad de
verse representados por no formar parte de ninguna de las regiones pre-
vistas en el reparto geografico de Naciones Unidas .

Asi se puede apreciar en el siguiente grafico que muestra la distribu-
cién por zonas en el mundo de los miembros permanentes del Consejo de
Seguridad y de los puestos asignados a los no permanentes :

(78) Vid. M. BERNAD Y ALVAREZ DE EULATE, El Derecho internacional en la
nueva situacion, Real Instituto de Estudios Europeos, Zaragoza, 1993, pp. 49 y 54.
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DISTRIBUCION POR REGIONES DE LOS PUESTOS EN EL CON-
SEJO DE SEGURIDAD ENTRE LOS ESTADOS MIEMBROS DE
NACIONES UNIDAS

Nitmero de
Nimero de | miembros no Niimero de miembros
Region miembros de |permanentes del | permanentes del Consejo
N.U. Consejo de de Seguridad
Seguridad
Asia 51 2 1 (China)}
Africa 53 3 0
América Latina 33 2 0
Europa occidental 27 2 3 (U.S.A., Reino Unido
v otros y Francia)
Europa oricntal 20 1 1 (Rusia)
Total 184 10 5

Fuente: Pdgina del Ministerio de Asuntos Exteriores de Japdn
(http://www.mofa.go.jp/un/pamph96/reform.html)

Frente a esta situacidn, las preguntas que pueden plantearse son si
serd necesaria una reforma total de 1la ONU o sélo del Consejo de Segu-
ridad (cambiando, no sélo su composicién, sino también el estatuto de
los miembros y su derecho de veto, los métodos de trabajo, etc.), o bas-
tard con una reforma menos ambiciosa de pequefios cambios “a la carta”.
Pero esta cuestion no es el tema central de este trabajo, por lo que nos
vamos a centrar en el caso japonés: a este respecto, un dato a tener en
cuenta es que Japoén es el segundo contribuyente al presupuesto de la
ONU (79), tanto en lo que a gastos para operaciones de mantenimiento
de la paz se refiere, como en lo relativo a gastos generales y hay pro-
puestas presentadas por algunos paises en el sentido de no admitir como
miembros permanentes en el Consejo de Seguridad a los Estados que no

(79) Tedricamente es el segundo contribuyente aunque en la prictica es el primero
puesto que, como se sabe, Estados Unidos es un deudor persistente en lo que se refiere al
presupuesto de esta Organizacion mientras que Japdn paga todos los afios su contribucién
sin retrasos notables.
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cumplan con sus obligaciones financieras (80). En este sentido parece
importante tener en cuenta cudles son los mayores contribuyentes al pre-

supuesto de Naciones Unidas:

LOS 12 MAYORES CONTRIBUYENTES AL PRESUPUESTO ORDI-

NARIO DE LLAS NACIONES UNIDAS

PAIS 1999 2000

EEUU 304.395.555% *

JAPON 207.651.846% *
ALEMANIA 101.913.996% *

FRANCIA 67.956.519 $ 68,846,089 $
ITALIA 56.443.396% 57,191,167 $
REINO UNIDO 52.889.706% *

CANADA 28.616.552% 28,737,588 $
ESPANA 26.902.053% 27,254,426 $
HOLANDA 16.947.566% 17,166,817 $
RUSIA 15.451.275% 11,328,837 $
AUSTRALIA 15.339.3218% *

BRASIL 15.274.631% *

(Porcentajes sobre el presupuesto total de NN.UU, fijados en una escala de cuotas apro-
bada en Diciembre de 1997)
*Pendiente de pago a 21 de Marzo de 2000
Fuente: Pigina de la Misién Permanente de Espafia ante Naciones

Unidas (http://www.spainun.org/index.cfm)

(80) Esta modificacién serfa molesta para algunos miembros permanentes actuales,
sobre todo para EEUU que, de aprobarse este reforma, tendria que cambiar su actitud fren-
te a Naciones Unidas puesto que su situacién habitual es de deuda con dicha organizacién.
En ese sentido se pueden citar las declaraciones de Abel Matutes, Ministro de Asuntos
Exteriores de Espafia, ante la Asamblea General en el 54° periodo de sesiones. Misidn de
Espaiia en la ONU, http://www.spainun.org/index.cfm: «Los atrasos en los pagos de algu-
nos Estados son injustificables y ponen en peligro el funcionamiento mismo de la Organi-
zacidn, precisamente en un momento €n que s¢ le pide que lleve a cabo tarcas cada vez mds
complejas. Para decirlo en pocas palabras, no se puede mantener el actual nivel de impa-
gos y al mismo tiempo exigir a las Naciones Unidas que pongan en pie MINUK, organi-

117



Ademds, Japdn ostenta la vicepresidencia del Comité especial para las

H i o 314w

nto de la paz y ha tenido mci‘l’ipl un paym imnuy

es de man

Uyuauu 1es de mantenimie
activo en las discusiones en torno a estos temas. Incluso propuso el esta-
blecimiento de un Fondo de reserva para esias operaciones, fondo que se
cred y funciona desde 1992, y que ha contribuido a desarrollar cada una de
las operaciones en su fase inicial. También este pafs continia en sus
esfuerzos como lider de las iniciativas tendentes a reformar ¢l Departa-
mento de operaciones para el mantenimiento de la paz en Naciones Uni-
das, sobre todo en el sentido de mejorar la capacidad para una reaccion
mas ripida en la prevencién de conflictos y mantenimiento de la paz en
Adfrica.

Asi, la posicién japonesa respecto a esta reforma del Consejo de Segu-
ridad es ampliar el nimero de puestos permanentes para los paises que
sean capaces de asumir una responsabilidad global en esta organizacién,
asi como ampliar también el ntimero de puestos no permanentes, teniendo
en cuenta, en los dos casos, que hay regiones infrarrepresentadas, Asia,
Africa y América Latina, a las que se debe guardar una especial conside-
racion (81).

7. CONCLUSIONES

Para concluir, en nuestra opinién, es necesario responder en primer

me o o Ao 1 P S P, P [,

lugar a dos cuestiones: la primera €s si apér iene derecho 0 no a Qispo-
ner de fuerzas armadas y, en segundo lugar, si un cambio en la Constitu-
cién japonesa es necesario.

Japén, considerando el hecho de que es un Estado tal y como el resto
de los que componen la sociedad internacional, desde el punto de vista del
Derecho internacional y abstraccién hecha de sus problemas de constitu-

cen la transicién hacia 1a independencia de Timor Oriental, establezcan Tribunales Penales
Internacionales, hagan frente a la tragedia de los refugiados, envien fuerzas de pacificacidn
a diversas regiones del mundo o asignen suficientes recursos para sus miiltiples programas
de desarrollo. Quisiera gue se entendiera bien 1a posicion de mi gobiemo sobre este asun-
to. Espaiia es €l aclavo contribuyente al presupuesto ordinario de la Organizacion, y como
tal tiene un interés muy directo en cuestiones como la disciplina presupuestaria o el uso efi-
caz de los recursos. Asimismo, Espafa considera que todos los problemas que puedan pre-
ocupar a los Estados miembros en relacion con esta cuestién pueden y deben discutirse a
fondo. Pero lo que no resulta aceptable es condicionar el pago a exigencias unilatetales ».

(81) Vid. en este sentido Iz infermacion contenida en www.un.org/Morelnfo/pubvs.html.
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cionalidad internos, tiene derecho a disponer de fuerzas armadas en la
misma medida en que los demés Estados disponen de ellas, siempre que
éstas respeten, en su tarea, los limites que se consideran admitidos en las
normas internacionales relativas a la materia. Partiendo de esta idea, hay
que contar con la prohibicién de la guerra contenida en la Constitucién
Japonesa y relativizarla, puesto que el pacifismo japonés, que naci6 tras la
Segunda Guerra Mundial como forma de supervivencia de ese Estado y con
unas circunstancias muy especificas, debe ser mantenido pero a la vez debe
adaptarse a la nueva situacion internacional actual en la que Japdn es un
miembro relevante de Naciones Unidas, es una gran potencia econdmica,
ha desaparecido la situacién de guerra fria entre bloques, hay nuevas ame-
nazas para las que seria importante contar con la ayuda japonesa (por ejem-
plo, nos hemos referido ya a la situacién en China o en Corea), etc.

Todas estas circunstancias han de tenerse en cuenta para modificar la
sitnacion existente, en la que el tenor literal del articulo 9 de 1a Constitu-
cién japonesa es un impedimento para que Japén pueda desarrollar plena-
mente el papel que le corresponde en la actual comunidad internacional,
aquél que debe desempefiar por su sitnacion en Asia, su alto nivel econd-
mico, etc. Para ello, en nuestra opinidn, lo ideal seria modificar la Consti-
tucidén japonesa, en el sentido de declarar, sin ambages, el derecho a la
autodefensa del pais v la tenencia conforme a Derecho de unas Fuerzas de
Autodefensa que, se diga lo que se diga por parte del Gobierno, deben con-
siderarse como un ejéreito en toda regla.

También se deberia incluir en Ia Constitucion alguna expresién que
diera la posibilidad de que este ejército pudiera participar en las operacio-
nes de mantenimiento de la paz sin trabas, como cualquier otro pais. Por
otra parte deberia revisarse, teniendo en cuenta las modificaciones consti-
tucionales citadas, el Tratado de Seguridad Mutua entre Estados Unidos y
Japén, asi como la situacién de las bases americanas en territorio japonés
resultantes de tal Tratado para adaptar la regulacion contenida en la Cons-
titucién y en las leyes a la realidad internacional, que pide de Japén un
compromiso mayor en lo que se refiere a su propia defensa.

Se puede afirmar, sin embargo, que ya se estd realizando en la practica
una reforma “interpretativa” de la Constitucién (o “reforma sumergida”
como la llaman los criticos de esta tendencia), esto es, sin cambiar el texto
de 1a misma dado lo dificil que esto resultaria en la practica. Por la via de
la interpretacion, se ha admitido ya desde los afios cincuenta la potencia-
ci6n de las Fuerzas de Autodefensa o el reforzamiento de la cooperacién
militar por el Tratado de Seguridad Mutua entre Estados Unidos y Japon.
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Hay que tener en cuenta que en Japén no existe un Tribunal Consti-
tucional que pueda dirimir las controversias sobre las posibles interpre-
taciones de la Constitucidn, son los tribunales ordinarios y, en (ltima ins-
tancia, el Tribunal Supremo, los que realizan esta labor que, como ya
hemos visto en la jurisprudencia citada, no es todo lo clara que seria
necesario, quizd porque no se quiere que lo sea. Tampoco el Congreso,
como organe legislativo, tiene facultades para resolver estos problemas
interpretativos.

También hay teorfas en Japdn acerca de la posibilidad de, eludiendo
una reforma directa de la Constitucion, concretamente de su articulo 9,
promulgar una “ley fundamental” que completara y desarrollara el texto
constitucional en estos temas de seguridad. Sin embargo, no se puede
obviar el hecho de que la adecuacidn de esta posible “ley fundamental” al
texto constitucional, tal y como ahora se encuentra redactado, resultaria un
problema de muy dificil solucidn.

Por ello, como hemos sefialado ya, nos inclinamos por una reforma del
articulo 9 de la Constitucién como via mds conveniente, aunque también
mds complicada, para solucionar este problema, ya que, como se ha podi-
do comprobar, la existencia del Jieitai, constituye un caso de “inconstitu-
cionalidad legal” (82) que no es conveniente mantener.

En lo referente a la posibilidad de entrada de Japén como miembro
permanente del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, creemos que
tal posicién es algo merecido por este pafs -al igual que en otros casos de
paises solicitantes-, teniendo en cuenta el cambio de circunstancias que se
ha producido desde el final de la Segunda Guerra Mundial, su potencia
econdmica, su compromiso dentro de Naciones Unidas, como primer con-
tribuyente efectivo al presupuesto de esta organizacion, pero no sélo esto,
sino también la relevancia que lenta pero paulatinamente ha dado a su par-
ticipacién en las operaciones de mantenimiento de la paz, no s6lo desde el
punto de vista econémico, sino también desde el punto de vista politico
(aunque en este punto hay que admitir que su contribucién en nimero de
personas sigue siendo infima) y, sobre todo, su importancia progresiva en

(82) Este concepto proviene de la doctrina japonesa que denunciaba la contradiccién
existente entre el texto constitucional y el hecho de que el Jieitai exista y funcione. Es decir,
la existencia del Jieitai es inconstitucional (puesto que no se ajusta a la prohibicién conte-
nida en el articulo 9 de la Constitucidn) pero legal a la vez (pues su existencia se apoya en
una ley japonesa aprobada por las Cimaras). En los afios 70 se planted esta teoria con vis-
tas a deshacer la contradiccién y en 1983 el Partido Socialista japonés intenté adoptar esta
argumentacidn para su politica, levantando con ello una gran polémica.
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la politica internacional como miembro del G8, sus vinculos con Eurcpay
sus vinculos con los paises de su entorno asiatico.

Por ello, en nuestra opinién, ya no es cierta en absoluto la afirmacién
clisica de hace algun tiempo de que Jap6n es “un gigante econdmico peto
un enano politico”, sino que Japdn sigue siendo, a pesar de su reciente cri-
sis (que no fue una sorpresa en aquel pais y que estaba ya prevista en los
circulos gubernamentales japoneses), un gigante econdmico pero también
lo serd en el dmbito politico en un future préximo, si continda prestando
la atencién que merece a su politica exterior, sustituyendo su dependencia
de Estados Unidos por los vinculos que ya ha comenzado a tener con otras
zonas del planeta.
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2. NOTAS



EL NUEVO REGIMEN DISCIPLINARIO MILITAR.
REFLEXIONES EN TORNO A LA OBRA “COMENTARIOS A LA
LEY DISCIPLINARIA DE LAS FUERZAS ARMADAS”. (*)

FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO
Catedritico de Derecho Constitucional
Universidad Complutense de Madrid

I. La proteccién y el mantenimiento de la disciplina ha constituido en
los Ejércitos un objetivo consustancial a la propia Institucidn. No es extra-
fio por lo mismo que en “la regla moral de la Institucién Militar”, esto es,
en las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas (Ley 85/1978, de 28
de diciembre, de Reales Ordenanzas para las FAS) la disciplina sea consi-
derada (art® 11) como un factor de cohesién que obliga a todos por igual y
que ha de ser practicada y exigida como una norma de actuacién. tenien-
do su expresion colectiva en el acatamiento a la Constitucién.

Las trascendentales musiones que el art® 8,1 de la Constitucién enco-
mienda a las FAS explican que constituya un interés de singular relevan-
cia en el orden constitucional el que las mismas se hallen configuradas de
modo que sean idéneas y eficaces para el cumplimiento de sus altos fines.
A tal efecto, la especifica naturaleza de la profesién militar exige en su
organizacién, como ha reconocido el Tribunal Constitucional (ATC
375/1983, de 30 de julio), un indispensable sistema jerdrquico manifesta-
do en una especial situacién de sujecién enmarcada en la disciplina que
impone una precisa vinculacién descendente para conseguir la mdxima
eficacia.

La singularidad del régimen disciplinario militar encuentra su susten-
to en la propia Norma Suprema. Como es doctrina constitucional reitera-

(*) José Luis Rodriguez-Villasanie y Prieto (coordinador), “Comentarios a la Ley Dis-
ciplinaria de las Fuerzas Armadas”. { Ley Organica 8/1998). Con Jurisprudencia y Formu-
larios, Ministerio de Defensa, Madrid, 2000, 1295 pdgs.
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da desde la STC 21/1981, de 15 de junio, del art® 25.3 CE se deriva “a
sensu contrario” que la Administracién castrense puede imponer sancio-
nes que, directa o subsidiariamente, impliquen privaciones de libertad.

En el régimen disciplinario castrense, la Ley Orgénica 12/1985, de 27
de noviembre, del Régimen Disciplinario de las FAS, que entré en vigor
simultaneamente con el Cédigo Penal Militar, aprobado por la Ley Orga-
nica 13/1985, de 9 de diciembre, vino a supener un importante punto de
inflexion al lograr por vez primera una efectiva separacion en el ambito
normativo entre la esfera penal y la esfera disciplinaria, acomodandose
con ello nuestro ordenamiento al modelo de otros cédigos disciplinarios
europeos y desde una perspectiva tedrica al principio de intervencién mini-
ma del Derecho Penal, de forma que, como sefiala Mozo Seoane en la obra
que comentamos (Pag. 38) se sancionen disciplinariamente todos aquellos
comportamientos que ne presenten entidad claramente criminal, pero sin
que elio lleve a una desvalorizacion por via aplicativa de conductas legal-
mente incriminadas.

Diversas razones de politica legislativa aconsejaron acometer la refor-
ma de la citada Ley Organica 12/1985, pese a su entrada en vigor tan solo
desde una fecha tan relativamente cercana como es la del 1° de junio de
1986. A algunas de esas razones se refiere en el Prélogo del libro el res-
ponsable desde el dmbito del poder ejecutivo del impulso del Proyecto que
finalmente se habia de convertir en la Ley Organica 8/1998. de 2 de
diciembre, de Régimen Disciplinario de las FAS (LORD) esto es, el en
aquel momento Subsecretario de Defensa, Adolfo Menéndez.

Entre las circunstancias impulsoras de la reforma del régimen discipli-
nario, de muy dispar naturaleza, cabe incluir desde aspectos organizativos
de los Ejércitos, como el acelerado proceso de cambio de las FAS fruto de
la incorporacién a la milicia de una tropa profesional, hasta cuestiones
estratégicas como la reorganizacion y redespliegue de los Ejércitos, y de
modo muy especial del Ejército de Tierra, orientado al logro de su mayor
operatividad, sin olvidar las nuevas misiones realizadas al amparo del
derecho-deber de injerencia humanitaria,

Y a todo lo anterior, como es logico, habria que unir razones técnica-
juridicas, como la necesidad de reformar algunos tipos disciplinarios con
vistas a eliminar conceptos juridicos indeterminados, fortaleciendo el
inexcusable principio de seguridad juridica; la conveniencia de reducir el
limite mdximo de la sancién de arresto por falta grave, y la potenciacién
del régimen de garantias al habilitar el cauce procesal del recurso conten-
cioso-disciplinario preferente y sumario contra las resoluciones que pon-
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gan fin a la via disciplinaria por falta leve y que afecten al ejercicio de
derechos fundamentales de la persona.

Basta con esta somera enunciacion de argumentos coadyuvantes de la
reforma para captar la trascendencia de las modificaciones introducidas
por la Ley Organica 8/1998, circunstancia que explica que se entendiera
mds ajustado a la entidad de las modificaciones introducidas en el régimen
disciplinario castrense, la elaboracién de una nueva norma legal antes que
el recurso a la técnica legislativa de 1a reforma de la precedente.

11. Cuanto acaba de sefialarse justifica sobradamente el importante pro-
yecto cientifico que ha impulsado y coordinado el General Consejero
Togado (R) José Luis Rodriguez-Villasante, y que ha plasmado en la
monumental obra que da su razén de ser a estas reflexiones.

No es en modo alguno la primera vez que Rodriguez-Villasante dirige
una obra de esta naturaleza (1), tarea culminada, al igual que en las ante-
riores ocasiones con el mismo rigor y acierto.

Al coordinador se suman un total de once destacadisimos autores (2),
plumas especializadas en la tratadistica del Derecho Militar, y a todos ellos
se une el anterior Subsecretario de Defensa, que prologa el libro, y el
actual Ministro de Defensa, Federico Trillo-Figueroa v Martinez-Conde,
cuyas agudas palabras de presentacion abren la obra,

Como el propio titulo del libro ya anticipa, la obra se estructura sobre
la base del comentario articulo por articulo, e incluso, en ocasiones, apar-
tado por apartado de cada precepto de la norma legal. No obstante la plu-
ralidad de autores, el coordinador ha logrado una notable homogeneidad
en la sistematica seguida por los mismos al abordar el anélisis de cada pre-
cepto, logro desde luego muy meritorio.

Los comentartos estdn apoyados en un amplio repertorio bibliogrifico
y, lo que atin resulta de mayor interés en el caso, en un exhaustivo repaso
de la jurisprudencia en la materia tanto la proveniente del Tribunal Cons-
titucional como Ja ya abundantisima y profunda procedente de la Sala
Quinta del Tribunal Supremo. Especial utilidad prictica presentan, por lo

(1) Recordemos, entre otras obras, los “Comentarios al Cédigo Penal Militar” libro
coordinado conjuntamente por José Luis Rodriguez-Villasante y Ramdn Blecua Fraga,
Civitas, Madrid 1988, y los “Comentarios a la Ley Disciplinaria de la Guardia Civil”,
Ministerio del Interior, Madrid, 1993.

{2) Son ellos: Luis B. Alvarez Rolddn, Juan C. Calvo Corbella, Agustin Corrales Eli-
zondo, José L. Domenech Omedas, Ricardo Fortiin Esquifino, Juan M. Garcia Labajo,
Rafaet Matamoros Martinez, Antonio Milldn Garrido, Antonio Mozo Secane, Fernando
Pignatelli Meca y José Rojas Caro.
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demads, las amplias concordancias norimativas que abren el comentario de
cada uno de los preceptos legales.

Muy oportunos son asimismo los formularios que cierran el libro,,
incorporados por Rafael Matamoros , y reveladores, como bien sefiala el
coordinador del libro {pdg. 1165). del caricter practico que ha presidido la
intencién de los autores al redactar este libro, finalidad sobradamente
alcanzada.

I11. Dos ideas rectoras deben presidir todo moderno régimen discipli-
nario, como bien precisa Federico Trillo-Figueroa en sus atinadas palabras
de presentacion (pags. 23-24). La primera consiste en el propésito de que,
a través de una profunda transformacidén del tradicional Derecho Militar,
se alcance el dificil pero imprescindible equilibrio entre la proteccién de
la disciplina y las garantias individuales recogidas en la Norma Suprema,
La segunda implica que los principios que presiden la ley disciplinaria,
quizas la norma que ha causado mayor impacto en el &mbito castrense de
entre las leyes reformadoras de la justicia militar, como mds directamente
aplicable en el ejercicio habitual del mando, sean conocidos, interioriza-
dos y compartidos por los miembros de las Fuerzas Armadas como parte
de los deberes exigibles a todo militar, pues su aplicacién inexacta sélo
puede redundar en perjuicio de la disciplina misma.

En ambas direcciones camina la nueva norma legal. En la primera de
ellas, porgue una de sus mis relevantes innovaciones se aprecia, como ya
avanzamos con anterioridad y posteriormente analizaremos con mayor
detenimiento, en el 4mbito de las garantias procesales con el dnimo de
hacer realidad esa idea rectora de conciliar la salvaguarda de la disciplina
castrense y las garantfas individuales tan ampliamente recepcionadas por
nuestra Constitucién, garantias que aunque encuentran su dmbito natural
de aplicacion en relacion con las acusaciones formuladas en el proceso
penal, proyectan su eficacia {por lo menos las fundamentales), como es
doctrina constitucional reiterada, mds alld de ese proceso, a todo acto del
poder piiblico mediante el cual se castigue una determinada conducta per-
sonal. Dicho de otro modo, tas garantias constitucionales fundamentales a
que venimos refiriéndonos despliegan sus efectos protectores en ¢l orden
administrativo disciplinario.

No se trata en modo alguno, como se encarga de apostillar Rodriguez-
Villasante (pag. 45), de preconizar un trasplante de todas y cada una de las
garantias penales y procesales al ambito sancicnador administrativo, Es
necesario buscar un equilibrio entre las garantias basicas del infractor y las
prerrogativas de la Administracion en el ejercicio de la potestad sanciona-
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dora o disciplinaria, Una mimética trasposicién en bloque de lo procesal-
penal a lo administrativo-sancionador pondria en peligro la eficacia e
inmediacién que persigue la potestad sancionadora de la Administracién,
y que es la mejor salvaguarda del interés piblico frente a la indiscutible
menor eficacia de los érganos jurisdiccionales para reprimir los ilicitos
mas veniales,

La Ley también persigue de algin modo hacer realidad la segunda de
aquellas ideas rectoras, pues es obvio que al completar y mejorar el trata-
miento legal dado a algunas extremos esenciales del régimen disciplinario,
colmando lagunas legales preexistentes, finalizando con la dispersién
legislativa producida por las reformas parciales de la Ley anterior, resi-
denciadas a veces en normas por entero ajenas al régimen sancionador,
suprimiendo conceptos juridicos indeterminados antes presentes con exce-
siva frecuencia en la norma legal, con el déficit de inseguridad juridica
subsiguiente, y, en definitiva, acomodando el nuevo régimen disciplinario
a la profunda rearganizacién en que se encuentran inmersas las FAS, y
muy especialmente el Ejército de Tierra, orientada a hacerlas mas operati-
vas, la Ley, al proveer como decimos a todas estas necesidades, coadyuva
muy positivamente al mejor conocimiento y a la mis profunda interioriza-
cién de los principios que presiden el régimen disciplinario por los miem-
bros de las FAS,

I'V. Nos vamos a referir a continuacidn, someramente desde luego, a
algunas de las principales novedades que incorpora la Ley Orgdnica
8/1998, analizadas con todo detalle en la obra que nos ocupa. Las mismas
atafien a aspectos muy diversos: orgdnicos, sustantivos y procesales, sin
olvidar alguna notable innovacién en lo que atafie al dmbito subjetivo de
aplicacién del régimen disciplinario militar (art. 3° de la LORD), deteni-
damente abordada por Corrales Elizondo (pags. 53-67). A esta iltima
cuestion nos referiremos en primer término.

El art. 3°. 3 LORD contempla la aplicacion de la Ley a los alumnos de
los centros docentes militares de formacidn, estableciendo al respecto un
sistema mixto (disciplinario y académico) que no siendo en rigor novedo-
s0, lo es tan solo, segtin Corrales Elizondo (pag. 62), en la medida en que
en esa mixtura adquiere mayor predominio el régimen disciplinario.

Quizd no sea inoportuno recordar al efecto que en la redaccidn inicial
de la Ley Orgdnica 12/1985, el parrafo tercero del art. 3° prescribia la apli-
cacién a los alumnos de las Academias y Escuelas de formacidn de sus
reglamentos disciplinarios especificos, exigiendo la adecuacién de los
mismos a lo regulado por la propia Ley con inclusidn de las infracciones
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de caricter escolar. La Disposicién Adicional tercera de la propia Ley con-
cedia al Ministro de Defensa un piazo no supcrior a un afio a partir de la
entrada en vigor de la Ley para la aprobacién de aquellos Reglamentos dis-
ciplinarios especificos.

La férmula legal no era nada afortunada. No debe extrafiar por lo
mismo que con una técnica legislativa harto discutible, se procediese a
modificar las normas antes citadas por intermedio de una ley tan poco rela-
cionada con el régimen disciplinario como era el caso de la Ley Organica
13/1991, de 20 de diciembre, del Servicio Militar. En su esencia, las modi-
ficaciones consistieron en suprimir toda alusién a los alumnos en ¢l art. 3°,
siendo el nuevo texto dado a la Disposicion Adicicnal tercera el encarga-
do de establecer un régimen sancionador mixto para los alumnos de los
centros docentes militares de formacién que, de un lado, quedaban sujetos
a las previsiones de la Ley disciplinaria, mientras que, de otro, quedaban
sujetos asimismo a un régimen sancionador académico, no hallandose las
infracciones de caricter académico incluidas en el régimen disciplinario
castrense. A su vez, el art. 81.2 de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régi-
men del Personal de las FAS, precisaria las sanciones que habian de
corresponder a las infracciones de caracter académico en la ensefianza de
formacién, no incluidas, como acabamos de decir, en el régimen discipli-
nario militar.

La rotunda formulacién del inciso primero del art. 3°.3 LORD (“Los
alumnos de los centros docentes militares de formacidén estardn su jetos a
lo previsto en esta Ley”) creemos que justifica la interpretacion antes
expuesta de Corrales Elizondo, pues es si bien es cierto que tal determi-
nacién ya se contenia en la modificacién introducida en la Ley Orgénica
12/1985 por la Ley Orgénica 13/1991, no lo es menos que entonces pare-
cia atemperarse por las previsiones subsiguientes, alusivas al lugar de
cumplimiento de las sanciones impuestas por infracciones disciplinarias,
ahora acogidas por el art. 10.3 LORD. Este predominio del régimen disci-
plinario se ha tratado de justificar, segin Corrales Elizondo (pag. 62),
sefialando que el fin primordial perseguido es que los alumnos conozcan
la aplicacién habitual de las leyes disciplinarias asi como sus principios y
procedimientos. Sin embargo, a juicio del precitado autor, tal sistema
habria sido rectificado por la Ley 17/1999, afirmacion que no podemos
compartir por cuanto nada apreciamos en el Capitulo quinto (Régimen del
alumnado y del profesorado™) del Titulo V (Ensefianza militar) que pueda
mterpretarse como una modificacidn no ya de la letra de-1la LORD (algo
vedado para una ley ordinaria respecto de una organica), sino ni tan siquie-
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ra de su espiritu en relacién con el tema que nos viene ocupando. Cierta-
mente, la Ley 17/1999, en el referido Capitulo, se ocupa del régimen inte-
rior de los centros y de las infracciones de caricter académico, pero esa 'y
no otra era precisamente la materia que debia regular, limitindose a con-
templar la imposicién de sancién disciplinaria por falta grave en cuanto
ésta es motivo para acordar la baja de un alumno en el centro en cuestion.

Digamos por ultimo que el art. 3°, 2 LORD también contempla la apli-
cacién de la Ley a quienes se incorporen a prestar servicio en las FAS, por
aplicacién de la legislacién reguladora de la movilizacién nacional. Esta
previsién no constituye, sin embargo, novedad alguna, pues si bien no se
acogia en el texto originario de la Ley Orgénica 12/1985, se incorpord al
mismo tras la medificacién introducida en el art. 3° de dicha Ley por la
Disposicién Adicional décima de la Ley Orgdnica 13/1991.

V. En el dmbito orgénico, encontramos asimismo algunas innovacio-
nes de indudable interds en lo que atafie a la determinacién de la compe-
tencia sancionadora.

Especialmente destacable es el art. 39 que, como advierte Doménech
Omedas (pig. 828). modifica el criterio general de atribucién de la com-
petencia en razén de la adscripcién del presunto infractor a una cadena
orgénica. Recordemos que el citado precepto legal atribuye potestad para
imponer sanciones al personal a sus 6rdenes a los Jefes de Unidades o gru-
pos temporales desplazados fuera del territorio nacional, cualquiera que
fuera la denominacién que reciban. El ejercicio de la potestad sanciona-
dora, temporalmente circunscrita a la duracién de la misién para la que
fueran creadas dichas Unidades o grupos, dependera de la entidad que
éstos tengan conforme a las reglas contenidas en los preceptos inmediatos
anteriores de la propia Ley.

Aunque la potestad disciplinaria descansa fundamentalmente en el
mando militar que se ejerce y habilita para sancionar al personal que se
encuentra directamente subordinado tal criterio general, como se sefiala en
la propia Exposicion de Motivos de la Ley, viene matizado por un conjun-
to de reglas especiales destinadas a dar respuesta a deterrninadas situacio-
nes que, por razén de la persona, del lugar o de la funcién demandan un
tratamiento singularizado. Entre ellas hay que destacar el ejercicio de la
potestad disciplinaria en estas Unidades o grupos temporales desplazados
fuera del territorio nacional.

Es ldgico, pues el gjercicio de la potestad disciplinaria debe adaptar-
se, cuande ello, como es el caso, sea inexcusable, a las caracteristicas,
organizacién. dependencias y cometidos de las Unidades y grupos en cunes-
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ti6én, pues ni para su formacién ni, sobre todo, para la cobertura del perso-
nal a ellos asignado, normalmente circunscrita a un plazo de tiempo limi-
tado, se suelen respetar los lazos orgdnicos.

Doménech Omedas {pags. 828-829) se ha planteado la relevante cues-
tién de si el art. 39 LORD abre la posibilidad de conferir facultades san-
cionadoras a mandos no espafioles. Tras repasar la prictica seguida hasta
ahora y hacerse eco de los Acuerdos sobre el Estatuto de las Fuerzas, que
son los instrumentos legales que regulan los derechos y obligaciones del
contingente en el pafs o paises anfitriones, normas que contienen por lo
general una cldusula que garantiza que “las autoridades militares de los
Estados participantes tendrdn derecho a ejercer dentro del pais anfitrién
toda la jurisdiccién disciplinaria y penal conferida a ellas por la Ley del
Estado participante sobre todas las personas sujetas a la Ley militar de ese
Estado, el autor citado llega a la acertada conclusién de que no parece
oportuno cambiar la prictica seguida hasta ahora, contraria a que un
mando no espafiol pueda ejercer facultades disciplinarias sobre el militar
que se encuentre a sus 6rdenes , lo que desde luege no quiere decir que no
se pueda cambiar de criterio, pudiendo ser factible de igual forma la futu-
ra aparicion de normas disciplinarias de aplicacién general en una fuerza
multinacional, independientemente de la nacionalidad de sus miembros,
supuesto en el que la Ley Disciplinaria nacional actuaria tan solo con
caricter subsidiario, si asi se estableciese. Esta (ltima norma creemos que
con el tiempo es muy posible que se termine imponiendo en algunas casos.

También en relacién con la competencia sancionadora, el art. 41
LORD introduce una importante novedad que Rodriguez-Villasante (pag.
840) considera como de las mds positivas de la nueva Ley Disciplinaria.

El art. 32 de la derogada Ley Orgénica 12/1985 disponia que la potes-
tad disciplinaria sobre los miembros de los Cuerpos Juridicos Militares
que ejercieran funciones judiciales sélo podia ser ejercida por el Ministro
de Defensa o por los Jefes de los propios Cuerpos de los que dependieran
orgdnicamente, sin perjuicio de lo que dispusieran a estos efectos las leyes
sobre organizacién de Tribunales Militares. Tales “leyes” se concretaron
en la Ley Orgdnica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organiza-
cién de la Jurisdiccion Militar, que en su articulado establecid la diferen-
ciacidn entre sanciones en via disciplinaria judicial (de la exclusiva com-
petencia del Consejo General del Poder Judicial y de la Sala de Gobierno
del Tribunal Militar Central) y sanciones disciplinarias militares, respecto
~ de las cuales la misma Ley remitia al régimen de la Ley Orgdnica 12/1985,
con las salvedades de que para sancionar con pérdida de destino a los
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miembros de los Tribunales Militares o a Jueces Togados Militares, se pre-
cisaba informe favorable de la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Cen-
tral, y para las sanciones disciplinarias extraordinarias debia ser oido dicho
6rgano de gobierno de la Jurisdiccidn castrense o el Fiscal Togado en el
caso de militares que ejercieran funciones fiscales.

Este régimen en materia sancionadora fue considerado, con indudable
razén, como insuficiente con vistas a garantizar la inexcusable indepen-
dencia en el ¢jercicio de la funcién jurisdiccional y configurar un “status”
satisfactorio desde e] punto de vista de las garantias que han de otorgarse
a quienes desempefian funciones judiciales y fiscales.

Como recuerda Rodriguez-Villasante (pag. 840}, no faltaron voces
que, sin excesiva meditacién, preconizaron la exclusiva sumisién de los
miembros del Cuerpo Juridico Militar en funciones judiciales al régimen
disciplinario judicial, con olvido de que tales personas no pierden su con-
dicién de militares y tienen un Ambito de responsabilidad castrense como
tales militares que son y cuando no actien en ejercicio de sus cargos (art.
122 de la Ley Orgénica 4/1987, en la redaccién que le da la Disposicién
adicional tercera LLORD).

La solucidn que finalmente se ha adoptado en la nueva Ley Discipli-
narfa nacié de una propuesta de la Sala de Gobierno del Tribunal Militar
Central, como revela quien fuera Presidente del citado 6rgano (pig. 841).
El érgano de gobierno de la Jurisdiccién Militar se incliné en favor de que
la potestad para sancionar a quienes desempefiaran funciones judiciales
militares debia residir exclusivamente en 6rganos de la Jurisdiccidn Mili-
tar, circunstancia que, innecesario es decirlo, coadyuvaba muy positiva-
mente a perfeccionar el estatuto juridico de los miembros del Cuerpo Juri-
dico Miiitar en el desempefio de funciones jurisdiccionales, potenciando
su independencia en el ejercicio de su funcidn judicial,

La propuesta fue asumida por el Anteproyecto de LORD preparado
por el Ministerio de Defensa, plasmindose finalmente en el art. 41 de la
Ley, que atribuye la potestad disciplinaria por falta leve sobre los miem-
bros del Cuerpo Juridico Militar en funciones judiciales a los Presidentes
de los correspondientes Tribunales Militares Territoriales y, en su caso, al
Auditor-Presidente del Tribunal Militar Central, al cual correspondera
también sancionar las faltas graves. Tratdndose de miembros del Cuerpo
en el ejercicio de funciones fiscales, la potestad disciplinaria serd ejercida
por el Ministro de Defensa o por los Jefes de su propio Cuerpo de los que
dependan orginicamente en el dmbito de sus respectivas competencias
(art. 41,2 LORD).
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Complementando la normacién precedente, la Disposicién Adicional
tercera de la LORD da una nueva redaccidn al art. 123 de la Ley Orgéani-
ca 4/1987. en relacién con las facultades del Ministro de Defensa en {a
imposicién de sanciones disciplinarias extraordinarias, que pueden llegar
hasta la separacién del servicto. El Ministro conserva su potestad discipli-
naria en este tipo de sanciones respecto de aquellos militares del Cuerpo
Juridico que ejerzan funciones judiciales; sin embargo, para su sancidn se
precisa una propuesta favorable de la Sala de Gobierno del Tribunal Mili-
tar Central, férmula notablemente m4s satisfactoria que la preexistente.

En definitiva, esta excepcion al régimen disciplinario militar general
que acoge el art. 41 LORD es un paso notable en el fortalecimiento de {a
independencia de los érganos jurisdiccionales castrenses. Y a ello no obsta
en lo mds minimo la cldusula de escape, como la denomina Rodriguez-
Villasante (pag. 653), que acoge el art. 41.3, cuando sefiala que la potestad
disciplinaria en los supuestos previstos por los dos primeros apartados del
artfculo, sera ejercida “sin perjuicio de lo que dispongan las leyes sobre
organizacién de los 6rganos judiciales militares, previsién que conlleva
obviamente un reenvio a la Ley Organica 4/1987, formalizando asi una
serie de remisiones cruzadas entre las distintas normas legales aplicables
al caso, que aunque puedan tener alguna explicacion. son reveladoras de
una deficiente técnica legislativa,

VI. En el aspecto sustantivo, son numerosas las modificaciones que
incorpora la Ley, mereciendo destacarse, sin 4nimo exhaustivo, las
siguientes: la incorporacién de nuevas tipos disciplinarios, bien mediante
su formulacién auténoma, bien a través de una nueva configuracién de los
preexistentes mds acorde con el principio de legalidad; la eliminacién de
la regulacién separada y auténoma de las causas de responsabilidad disci-
plinaria extraordinaria, y, por tltimo, la modificacién de algunas sancio-
nes, siendo de resefiar al efecto la reduccién del limite médxime de la san-
cién de arresto por falta grave, que pasa de tres a dos meses, como tam-
bién la reduccién a un méximo de cuatro meses del periodo de
cumplimiento sucesivo de las sanciones por distintos arrestos.

Repasaremos a continuacién con algo més de detalle esas modifica-
ciones, centrindonos en primer término en los tipos disciplinarios, objeto
de un exhaustivo estudio en el libro. Baste para constatarlo con recordar
que més de un tercio de la obra se dedica al comentario de los articulos 7
¥ 8 de la Ley Orgéanica 8/1998, que tipifican las faltas leves y graves.

A) En sus apartados undécimo y vigésimo octavo los articulos 7° y 8°,
respectivamente, tipifican la falta leve y grave de ausencia arbitraria del
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alumno de centros docentes militares (en el primer caso, ausencia injusti-
ficada por un plazo inferior a cinco dias; en el segundo, por un periodo de
cinco a quince dias), ilicitos cuyo tratamiento normativo auténomo, a jui-
cio de Millan Garrido (pags. 166 y 500), carece de cualquier fundamento
al ser, siempre segtin dicho autor, una simple especificidad de la falta (leve
o grave) comiin de ausencia arbitraria contemplada por los articulos 7.10
y 8.27. Sin embargo, el ilicito puede encontrar su sentido en el distinto
plazo legalmente establecido para los militares profesionales y los alum-
nos de los centros docentes militares de formacidn, y, lo que mds importa,
en el hecho de que los alumnos de dichos centros, aun tentendo la condi-
cidén de militares y halldndose sometidos al régimen general de derechos y
obligaciones del personal de [as FAS y a las leyes penales y disciplinarias
militares a partir det momento en que firmen un documento de incorpora-
cién a las FAS tras su presentacidn e ingreso en el respectivo centro docen-
te militar de formacion (art. 79 de la Ley 17/1999. de 18 de mayo, de Régi-
men del Personal de las FAS), no son “stricto sensu” militares profesiona-
les.

B) La embriaguez es objeto de un tratamiento mucho mds casuistico
que en la Ley Organica 12/1985. En efecto, el apartado vigésimo tercero
del art. 7 tipifica como falta leve la que Rodriguez-Villasante (pags. 235 y
sigs.) denomina “‘embriaguez indecorcsa” cuya accidn tipica es ldgica-
mente la embriaguez, siendo de destacar como circunstancia novedosa
(frente a la anterior Ley Disciplinaria) que desencadena la calificacién de
la embriaguez como ilicito disciplinario el elemento o circunstancia de la
publicidad cuando afecte a la imagen de la Institucién Militar, circunstan-
cia que, a la par, es la que mayores problemas suscita al asentarse en la
afectacion de un bien tan dificil de aquilatar, pese a su enorme relevancia,
como es el de la imagen de la Institucidn castrense. Las otras dos circuns-
tancias ya previstas por el art. 8.23 de la Ley Disciplinaria anterior
{embriaguez vistiendo de uniforme o en lugar militar: acuartelamientos,
bases, buques...) y reiteradas por la ahora comentada no plantean la pro-
blematica de la precedente.

La LORD no se circunseribe en la materia que nos ocupa al ilicito
anterior sino que, en el apartade vigésimo cuarto del propio art. 7 tipifica
como falta leve el consumo de bebidas alcohdlicas durante el servicio o
con ocasion del mismo, como también el mero consentimiento o toleran-
cia de dicha conducta. Lo novedoso de este ilicito disciplinario reside en
que por vez primera se sanciona no la embriaguez sino la simple ingesta
de bebidas alcohdlicas durante el servicio, aungue la misma no produzca
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embriaguez. Como destaca Rodriguez-Villasante (pag. 245), esta tipifica-
cién, implicita o tacitamente, presupone la prohibicion del consumo de
alcohol durante el servicio o con ocasién del mismo. La tipificacién como
ilicita de esta conducta nos parece muy oportuna, y aun m4s la tipificacién
del mero consentimiento o tolerancia por un superior de la conducta ilici-
ta, férmula con la que se trata 1dgicamente de dar efectividad 2 la prohi-
bicidn establecida,

En intima relacién con estas faltas leves, el apartado noveno del art. 8°
LORD tipifica como falta grave el consumo de bebidas alcohélicas en acto
de servicio de armas o portindolas simplemente, como también el con-
sentimiento o tolerancia de aquella conducta. La Ley Orgdnica 12/1985
{en su art. 9.7) consideraba falta grave ¢l embriagarse durante el servicio
o con habitualidad. Con la nueva legislacién el ilicito se produce no con la
embriaguez sino con el mero consumo de alcohol siempre que se produz-
ca en acto de servicio de armas 0 en un momento en que se porten armas,
Y en sintonia con el art. 7.24 también se tipifica el consentimiento o la
tolerancia de la conducta ilicita.

La reforma que introduce la LORD se nos antoja muy positiva por
cuanto la insuficiencia de la tipificacidn llevada a cabo por el art. 9.7 de la
Ley Disciplinaria anterior era manifiesta. Tanto, que ]a misma conducta de
embriaguez en acto de servicio merecio la calificacion de falta muy grave
por el art. 9.8 de la Ley Orgénica 11/1991, de 17 de junio, de Régimen Dis-
ciplinario de la Guardia Civil. _

Bien es verdad que [a actual reforma presenta un flanco débil revela-
dor de una cierta incongruencia legislativa. A ella se refiere una vez mas
Rodriguez-Villasante (pag. 322) cuando pone de relieve que con la nueva
Ley la embriaguez durante el servicio gue no sea de armas ha dejado de
ser falta grave y constituye tinicamente (salvo casos de habitualidad) la
falta leve del arte 7.24, pues es obvio que la embriaguez es fruto del con-
sumo de alcohol o bebidas alcohdlicas. Se produce asi la extrafia para-
doja de que en este aspecto fa LORD da un tratamiento m4s benévolo a
esta conducta. No obsta en absoluto a 1a anterior reflexién la tipificacién
como causa de incoacidén de expediente gubernativo a los efectos de la
imposicién de una sancién disciplinaria extraordinaria (arte 17.3 LORD)
dela embriaguez, pues, como antes se ha destacado, la circunstancia que
cualifica esta conducta es la habitualidad, entendiéndose por tal la cir-
cunstancia de tres o més episodios de embriaguez en un periodo no supe-
rior a dos afios.
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Por lo demads, resulta de interés destacar el diferente tratamiento dado
a este elemento objetivo del tipo como es la habitualidad, si se contrasta
con el que al mismo dio el legislador en la Ley Orgénica del Régimen Dis-
ciplinario de la Guardia Civil, cuyo arte 9.8, al tipificar como falta muy
grave la embriaguez durante el servicic o con habitualidad, procede a dar
una definicién auténtica de habitualidad, entendiendo que se da esta cir-
cunstancia cuando se tenga constancia de la existencia de dos o més epi-
sodios de embriaguez. Esta definicidon legal de la habitualidad disciplina-
ria, como bien apunta Pignatelli {pag. 647), viene a confundir la habitua-
lidad con la reincidencia, pues el segundo episodio de embriaguez integra
va la conducta habitual. Quizad la LORD haya querido obviar la tacha de
dureza que merecid la definicién de habitualidad del art. 9.8 de la Ley
Organica 11/1991, aunque, a nuestro entender, la durcza en la represién de
conductas tan graves como la que comentamos es preferible a la laxitud
por su muche mayor efecto disuasorio. Quizd por ello, a nuestro juicio,
hubiera sido acertado mantener la férmula legal acufiada en la Ley Orga-
nica 11/1991, todo ello al margen ya del siempre atendible argumente de
la coherencia legislativa.

C) La trascendencia y el reproche social de las conductas relacionadas
con el consumo de drogas ha conducido a elevar a la categoria de falta
grave la introduccidn en establecimientos militares, tenencia y consumo de
drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas (art. 8.9 LORD),
tipificdndose de igual forma el acto de consentir o tolerar tales conductas,
como también el consumo de dichas sustancias fuera de establecimiento
militar, cuando se realice vistiendo uniforme o piblicamente cuando afec-
te la imagen de la Institucién castrense.

En la Ley Disciplinaria anterior (art. 8.23), el consumo de drogas vis-
tiendo uniforme o en lugar castrense era tipificade como falta leve, salvo
que se produjese durante el servicio o con habitualidad, supuesto en el que
se tipificaba como falta grave (art. 9.7 de la Ley Organica 12/19853).

El endurecimiento en la tipificacion de estas conductas llevado a cabo
por la LORD (que se manifiesta asimismo en el art.17.3, que considera ¢l
consumo habitual de drogas como causa de sancidn disciplinaria extraor-
dinaria) se justifica ficilmente no sélo por la alarma social que desenca-
denan conductas como las expuestas, sino también, como bien dice Rodri-
guez-Villasante (pag. 328), por la especial peligrosidad de las mismas en
el 4mbito militar por razén tanto de los medios que normalmente manejan
los miembros de las FAS como de la incidencia que pueden entrafiar sobre
el servicio. Por lo mismo, el propio autor (pig. 329) se decanta en favor de
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subsanar una serie de lagunas en la materia de las que, segin €1, adolece
la actual normativa como, por ejemplo, la tipificacién como delito en el
Cédigo Penal Militar, del trifico de drogas cometido por militares cuando
se realice en lugar militar o fuera de €I, para facilitar el consumo a otros
militares o difundirla en Unidades castrenses, por tratarse de una conduc-
ta que afecta a la eficacia de la Fuerza y su represion debe pertenecer,
siempre a juicio de Rodriguez-Villasante, al dmbito estrictamente castren-
se, juicio desde luego compartido.

D) Otra de las novedades significativas de 1a LORD es la introduccién
de una nueva falta grave relativa a la realizacién de actos que afecten a la
libertad sexual. Bl apartado vigésimo tercero del art. 6° tipifica como falta
grave la realizacion de actos que afecten a la libertad sexual de las perso-
nas cuando el acto no constituya infraccién mds grave o delito. En la Expo-
sicién de Motivos de la Ley se justifica la inclusién de este nuevo tipo
como una demanda tanto de la disciplina de los Ejércitos como de la pro-
pia sociedad.

La norma en cuestién se complementa con la contenida en el art. 17.7
LORD, que prevé como causa de sancién disciplinaria extraordinaria toda
actuacién que afecte a la libertad sexual de inferiores o iguales, del mismo
o distinto sexo, prevaliéndose de la condicién de superior que se ostente,
de la mayor antigiicdad cn el servicio, en las FAS o en la Unidad o desti-
no, de superioridad fisica o de cualquier otra circunstancia andloga, norma
ésta que encuentra un cierto antecedente en el art. 9.19 de la Ley Organi-
ca 12/1985, que tipificaba como falta grave la realizacién de actos desho-
nestos con inferiores prevaliéndose de su condicién.

La comparacién entre las dos normas citadas de la vigente Ley
Organica 8/1998 revela meridianamente que en la falta grave del art.
8.23 ni hay prevalimiento, ni la victima tiene que ser un militar, pudien-
do ser cualquier persona. Por lo demds, como interpreta Rojas Caro
(pag. 480), ha de entenderse que esta falta grave militar envuelve un
acoso minimo, que se mueve en ¢l terreno de las simples insinuaciones
de tipo sexual. Aunque es positiva la tipificacion de este ilicito, creemos
con Rojas Caro (pag. 481) que en la préctica serd muy dificil que se dé
esta falta, siendo lo mas frecuente que el acoso vaya acompaiiado de
prevalimiento constitutivo de la falta muy grave del art. 17 LORD, pues
esta tiltima, como con buen criterio sefiala Pignatelli (pag. 719}, es una
infraccién disciplinaria de mera actividad, ya que basta para consumar-
la que, con prevalimiento de cualquiera de las circunstancias a que se
refiere el art. 17.7, el agente solicite del sujeto pasivo cualquier clase de
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relacién o favor sexual, con independencia de la indole o entidad del
acto de que se trate. :

Es innecesario significar la gravedad de las conductas comentadas,
especialmente de la tipificada por el art. 17.7 que no sélo afecta a la disci-
plina al incidir muy negativamente sobre las relaciones de mutuo respeto
que deben presidir el normal desenvolvimiento de los miembros de las
FAS en el seno de éstas, sino que, asimismo, afecta al prestigio de la Ins-
titucién y a la imagen irreprochabie que la misma debe proyectar hacia la
cindadania.

E) De interés es asimismo la conversion en falta grave de la conducta,
tipificada como falta leve en la anterior Ley Disciplinaria (art. 8.17 de la
Ley Orgdnica 12/1985), consistente en ordenar la ejecucion de prestacio-
nes de tipo personal ajenas al servicio (art. 8.16 LORD), cambio que mere-
ce un juicio por entero favorable por cuanto como bien argumenta Rodri-
guez-Villasante (pdg. 385), el bien juridico prioritariamente protegido en
esta falta disciplinaria es, precisamente, la disciplina militar en sentido
estricto, es decir, el concepto de disciplina que obliga al superior a respe-
tar al inferior, desde su posicién jerarquica. Y a ese bien se suman otros
bienes juridicos integrados en los derechos del inferior, que como es 16gi-
co pueden resultar conculcados por la comisién de esta conducta.

F) Tomando su antecedente en el art. 8.9 de la Ley Orgdnica 11/1991,
del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, el art. 8.29 LORD tipifica
como ilicito militar el dejar de prestar servicio, ampardandose en una supues-
ta enfermedad o prolongando injustificadamente la baja para el mismo,
cuando no constituya infraccién més grave o delito. S6lo tangencialmente
conecta esta prevision con el art. 9.2 de [a anterior Ley Disciplinaria.

Como sefialara Jiménez Villarejo en su Voto particular a la Sentencia
del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 1996 (Sala Quinta), nos
hallamos en realidad en presencia de una dualidad de infracciones contra
el servicie, con cuya tutela se pretende garantizar la imprescindible efica-
cia en el cumplimiento de las altas misiones que la Constitucién enco-
mienda a las FAS. Bien es verdad que ambas infracciones, como se sefia-
lara en la Sentencia del Tribunal Militar Central de 2 de febrero de 1999.
comparten un mismo denominador comiin, que no es otro que la conduc-
ta fraudulenta del sujete activo para evitar la prestacién del servicio al que
estd obligado. En realidad, ambas infracciones, como apostilla Milldn
Garrido {pags. 503-504). se diferencian tan s6lo en el medio a través del
cual se incumple el deber de prestacién del servicio: la su puesta enferme-
dad o la prolongacidn injustificada de 1a baja.
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VII. Otro de los aspectos sustantivos en que la Ley Disciplinaria vigen-
te es innovadora respecto de la anterior es el relativo a la regulacion de las
causas de responsabilidad disciplinaria extraordinaria. La nueva norma
legal abandona la regulacién separada y auténoma de dichas causas en per-
fecto acomodo con la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional.
A la par, el nuevo texto es mds respetuoso en el disefio de los tipos con las
exigencias dimanantes del principio de legalidad penal que el de 1985.

La Ley Orgénica 12/1985 dedicaba un Titulo “ad hoc”, el Titulo V, a
la regulacién del llamado expediente guberativo, procediendo su Capitu-
lo primero a tipificar las sanciones disciplinarias extraordinarias y sus cau-
sas, mientras dedicaba el Titulo III a las faltas y sus sanciones, compen-
diando dentro del Capitulo primero los ilicitos sancionados como faltas
leves y graves. Ello significaba dotar de una autonomia sustancial a las
causas de responsabilidad disciplinaria extraordinaria,

I.a Ley cuyo comentario nos ocupa, por el contrario, ubica en un
mismo Titulo (el tercero, relativo a las Faltas y sanciones) la normacion
tanto de las infracciones disciplinarias, respecto de las que mantiene la dis-
tincién tradicional entre faltas leves y graves (Capftulo primero), y de sus
correlativas sanciones (Capitulo segundo), como de las causas de las lla-
madas sanciones disciplinarias extraordinarias (Capitulo tercero).

La Ley Disciplinaria vigente sigue, sin embargo, la pauta marca da por
la Ley Orgdnica 12/1985 en lo que hace a la denominacion acuiiada para
este tipo de sanciones (sanciones extraordinarias), tildando a las infraccio-
nes integrantes de este tercer grupo o género, simplemente, de causas de
la imposicién de las sanciones disciplinarias extraordinarias Obvia de esta
forma la Ley de 1998 el criterio, creemos que mucho més nitido y clarifi-
cador, de la Ley Orgdnica 11/1991, del Régimen Disciplinario de la Guar-
dia Civil, que en su art. 9° denomina faltas muy graves a las que generan
la incoacién de expediente gubernativo.

. En definitiva, el rasgo innovador de la Ley Orgdnica 8/1998, en lo que
ahora contemplamos, reside en la asimilacién a las infracciones discipli-
narias de las causas de responsabilidad disciplinaria extraordinaria, con la
subsistente pérdida por parte de éstas de la amplia autonomia sustancial de
que gozaban en la Ley Disciplinaria anterior. A ello habria que afiadir una
delimitacién de los tipos mucho més acorde con las exigencias materiales
del principio de legalidad penal del art. 25.1 CE, soslayando en la medida
de lo posible algunos conceptos juridicos indeterminados que anidaban en
determinados apartados del art. 59 de la Ley precedente, como, por ejem-
plo, el apartado tercero del citado precepto,
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La reforma introducida en la nueva norma legal tiene mucho que ver
con la importante doctrina constitucional sentada al efecto por el Tribunal
Constitucional, destacando en este punto la Sentencia 270/1994, de 17 de
octubre.

En la citada Sentencia, el Juez de la Constitucion, a partir de su reite-
rada doctrina de que del derecho a la legalidad de la sancién administrati-
va consagrado en el art. 25.1 CE no sélo se deriva la exigencia de reserva
de Ley en este dmbito sino también la garantfa de orden material que se
traduce en la imperiosa necesidad de predeterminacién normativa, con
suficiente grado de certeza y precision, de las conductas ilicitas y de sus
correspondientes sanciones, lo que, en principio, se opondria a toda defi-
nicion de dichas conductas en términos que, por su amplitud o vaguedad,
dejen a las mismas en la més absoluta indefinicién. tales como “forma de
vida”, “actividades que desarroilen”, “conductas que observe”, “relaciones
que mantengan” u “otras causas andlogas”, llega a la conclusién (fund. jur.
6°) de que a la luz de la Constitucion habria que expulsar del ordenamien-
to juridico todo supuesto de sancién penal o administrativa que viniere
fundamentada no en la realizacién de una determinada conducta prohibi-
da, claramente determinada o cuando menos determinable, sino en la pre-
sencia de una cierta tipologia de autor”, fundamento que no se compade-
ce con los principtos de exclusiva proteccién de bienes juridicos y de cul-
pabilidad por el hecho, principios que han de caracterizar al Derecho penal
y administrativo sancionador en un Estado social y democritico de Dere-
cho como el nuestro.

En definitiva, a juicio del intérprete supremo de la Constitucion, para
imponer una sancién administrativa acorde con los postulados que inelu-
diblemente se desprenden de esa forma de organizacién del Estado no
basta, pues, con la presencia de un cierta modo de vida, por muy censura-
ble que sea, si no va acompaiiado de actos externos mediante los que se
lesione ¢ ponga en peligro un interés juridicamente protegido.

En coherencia con esa doctrina, el Tribunal entendié que cuando el art.
59.3 de la Ley Orgénica 12/1985 se refiere como fundamento de la sancién
extraordinaria que en él se prevé al comportamiento consistente en
“observar conductas gravemente contrarias a la disciplina, servicio o dig-
nidad militar que no constituyan delito”, estd definiendo como motivo de
la indicada sancion la realizacién de actos externos e individualizables que
sean constitutivos de un grave atentado a la disciplina, al servicio o a la
dignidad militar. Otra interpretacion contrariaria los mandatos constitucio-
nales. Dicho de otra modo, el citado art. 59,3 no podia interpretarse en el
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sentido de entender que lo que con €l se pretendia era sancionar una con-
ducta de vida caracterizada por una genérica tendencia a la indisciplina. El
Alto Tribunal concluye en el sentido de que sélo desde la interpretacidn
por €1 dada al precepto, el tipo en cuestion no se opondria a la exigencia
de taxatividad derivada del dereche reconocido por el art. 25.1 CE.

Pese a ese esfuerzo de reconducir el referido precepto a una interpre-
tacién conforme a la Constitucién, el Tribunal pondria especial énfasis
(STC 270/1994. fund. jur. 7°) en la conveniencia de que toda sancin
extraordinaria obedeciese a la proteccién de un interés juridico distinto al
tutelado con las sanciones ordinarias, debiendo ademds ser la sancién pro-
porcionada a esa necesidad de proteccién adicional, de tal forma que si un
mismo hecho fuera a un tiempo considerado como parte integrante del ele-
mento “sanciones impuestas por falta grave” y como elemento auténomo,
ello supondria una evidente vulneracién del principio “non bis in idem”,
implicitamente consagrado en el art. 25,1 CE.

Esta doctrina seria a la postre decisiva para que el legislador orgdnico,
en 1998, procediera a regular este “tertium genus” de ilicitos disciplinarios
de conformidad con las innovaciones implicitamente sugeridas por la doc-
trina constitucional.

Complementando las reflexiones precedentes, cabe significar que el
art. 18 TLORD, que se ubica en el propio Capitulo tercero del Titulo III,
enumera las que llama “sanciones disciplinarias extraordinarias” coinci-
dentes con las que ya previera el art. 61 de la Ley Organica 12/1965. Como
indica Pignatelli (pag. 613), el caracter extraordinario de estas sanciones,
contrapuesto a las que pueden imponerse por faltas leves y graves, que ain
_ carentes de adjetivacion o denominacién alguna, hemos de entender que se
consideran “ordinarias”, radica, obviamente, en su entidad y gravedad y en
las consecuencias que, por ello, su imposicién comporta, es decir, que el
caricter extraordinario deriva de la sustantividad de las mismas, y no del
procedimiento exigido legalmente para su imposicion.

Por lo demds, conviene subrayar con el propio Pignatelli (pig. 613), que
ese cardcter “extraordinario” que se predica de las sanciones no puede tampo-
co atribuirse a las causas que son origen de €stas, ya que aquéllas vienen per-
fectamente concretadas por el art. 17 LORD, con muche mayor acomodo que
en la legislacién anterior, como antes advertimos, a las exigencias materiales
dimanantes del derecho a la legalidad de la sancién administrativa acogido en
el art. 25.1 CE. En igual sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 6 de octubre de 1989 (Sala Quinta. Ponente: Jiménez Villarejo),
al hacer hincapié en que el hecho de que “se denominen extraordinarias, no
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significa naturalmente que las causas que las originen sean igualmente extra-
ordinarias, puesto que dichas causas son exactamente las especificadas”.

VIIi. En el 4mbito sustantivo, hemos finalmente de hacernos eco de
una ultima cuestién novedosa de indudable trascendencia. Nos referimos
a la modificacién de algunas sanciones y, particularmente, a la reduccién
del limite maximo de la sancién de arresto por falta grave.

Las principales divergencias que se aprecian entre el art. 10 de la Ley
Disciplinaria anterior y el art. 9° de 1a hoy vigente (preceptos que contem-
plan las sanciones que pueden imponerse por la comisién de faltas leves o
graves) son éstas:

1*) Supresion por la Ley Orgénica 8/1998 de la sancién de privacion
de permisos discrecionales hasta un mes, contemplada por la Ley anterior
para las faltas leves, innovacién que resulta coherente con la normativa
reguladora del servicio militar.

2%} Prevision de la especifica sancién de baja en el centro docente mili-
tar de formacién y en otros centros de formacién como consecuencia de la
comision de una falta grave (art. 9.2, in fine, LORD).

3*) Reduccidn del perfodo al que puede extenderse el arresto por la
comisién de una falta grave, pues el art. 9.2 LORD fija el perfodo méximo
de arresto en establecimiento disciplinario militar en dos meses, frente a
los tres meses a que podia llegar de acuerdo con la norma disciplinaria pre-
cedente. En esta trascendente innovacion nos centraremos a continuacion.

Ya en la Exposicién de Motivos de la Ley se alude a ella, justificindo-
la en argumentos de Derecho comparado, pues son pocos los paises de
nuestro entorno occidental que prevén sanciones de arresto de dos meses
de duracion y en ninguno se supera ese plazo. Esta reduccién permitird,
ademds, que el limite minimo de la pena de prisidn prevista en el Codigo
Penal Militar pueda bajar en determinadas circunstancias sin que ello
entrafie confusién con la sancién disciplinaria.

La sancion de arresto de un mes y un dia a dos meses en estableci-
miento militar es una auténtica privacién de libertad. El propio art. 14
LORD la tilda incluso de tal. Por lo demds, como advierte Garcia Labajo
(pdg. 593), el cardcter privativo de libertad viene dado a esta sancidn tanto
por consistir en un fisico confinamiento del arrestado en un lugar cerrade
en el que se le interna, como por suponer para el mismo una alteracién de
sus condiciones normales de vida en el seno de la Institucién Militar,
desde el momento en que se le aisla de su Unidad, sin permitirie continuar
desarrollando sus funciones y quedando excluido del cumplimiento de sus
deberes ordinarios del servicio.
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Ciertamente, del art. 25,3 CE deriva, “a sensu contrario”, que la Admi-
nistracién Militar pueda imponer sanciones que, directa o indirectamente,
impliquen privacién de libertad, bien es cierto que con respelo, en todo
caso, de las exigencias materiales dimanantes del art. 25.1 CE. Y entre
ellas, del principio de proporcionalidad, que exige, como ha dicho el Tri-
bunal Constitucional (entre otras, STC. 136/1999. de 20 de julio, funds.
jurs. 20 y sigs.). que no se produzca, por su severidad, un sacrificio inne-
cesario o desproporcionado de la libertad de la que se priva a través de una
sancién disciplinaria. Y aunque el principio de constitucionalidad no cons-
tituye en nuestro ordenamiento constitucional un canon de constituciona-
lidad auténomo, como es doctrina constitiucional reiterada (entre otras,
SSTC 55/1996, 161/1997 y 136/1999), y aunque tampoco haya sido enjui-
ciada constitucionalmente la cldusula normativa en cuestion, esto es, la
sanci6én de arresto de un mes y un dia a tres meses acogida por el art. 10
de la Ley Orgénica 12/1985, es lo cierto que la misma suscitaba serias
dudas acerca de su acomodo a las exigencias constitucionales, tanto las
dimanantes del derecho a la legalidad de las sanciones administrativas (art.
25.1 CE), como las derivadas de las garant{as procesales del debido pro-
ceso (art. 24.2 CE), como ya tuvimos oportunidad de exponer tiempo atris
(Francisco Ferndndez Segado: “Las restricciones de los derechos de los
militares desde la perspectiva del ordenamiento internacional”, en Revista
de Estudios Politicos, num. 64, abril-junio 1989. pags. 93 y sigs). Por todo
ello y sin abundar mds en esta cuestion, en la que quiza debiera haberse
profundizado mas en el comentario del art. 14 de la Ley, consideramos un
notabilisimo acierto del legislador la reduccién de este plazo de maximos
a que se refieren los articulos 9.2 y 14 de la LORD, de tres a dos meses.

La Ley Orgédnica 11/1991, del Régimen Disciplinario de la Guardia
Civil, en sus articulos 10.2 y 13.2. en linea con las previsiones de la Ley
Orgénica 12/1985, expandia el plazo de arresto por falta grave hasta los
tres meses. La Disposicién Adicional cuarta de la LORD, con excelente
criterio, y entre otras modificaciones introducidas en la Ley Orgdnica
11/1991, reforma los dos preceptos anteriormente citados en el sentido de
fijar el plazo maximo de arresto en tan s6lo dos meses. No haber operado
asi habria supuesto una intolerable incongruencia legislativa disconforme,
a nuestro entender, con las exigencias constitucionales.

IX. El dltimo dmbito en el que la LORD introduce modificaciones de
notable relevancia es el procesal o adjetivo. La mas importante es la suje-
¢idn al control jurisdiccional de aquellas resoluciones que pongan fin a la
via disciplinaria por falta leve y que afecten al ejercicio de los derechos
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fundamentales de la persona. Junto a ella cabe asimismo hacerse eco del
fortalecimiento del régimen de garantias del sancionado, la que se mani-
fiesta, por ejemplo, en la incorporacién de determinados derechos previs-
tos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin,
facilitando mds al interesado el acceso al expediente sancionador y refor-
zando la exigencia de motivacién de las denegaciones de practica de prue-
bas solicitadas por aquél, aspecto éste especialmente subrayado en su Pro-
logo a la obra por el Subsecretario de Defensa (pag. 29). De estas cuestio-
nes pasamos a OCuparnos ya para finalizar nuestras reflexiones.

A) El control jurisdiccional del ejercicio de la potestad sancionadora
disciplinaria por parte de la Administracién Militar se ha vista sujeto desde
antafio a diferentes vaivenes.

Si nos retrotraemos al ordenamiento preconstitucional, podemos
recordar que el Codigo de Justicia Militar no excluia, en principio, de con-
trol jurisdiccional la Orden que pusiese fin al expediente gubernativo, pero
tal exclusién fue consagrada por Ia Ley Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, de 27 de diciembre de 1956, cuyo art. 40, d), dis-
ponia que no se¢ admitiria recurso contencioso-administrativo respecto de
las resoluciones dictadas comeo consecuencia de expedientes gubernativos
seguidos a oficiales, suboficiales y clases de tropa o marineria con arreglo
al art. 1011 y sigs. del Cddigo de Justicia Militar.

El Tribunal Constitucional (en su Auto 60/1980. de 22 de octubre,
fund, jur, 3°) wvo oportunidad bien pronto de manifestarse al respecto
interpretando que en cuanto la excepcién del art. 40. d) de la Ley citada
dejarfa fuera del control de la legalidad a determinados actos de la Admi-
nistracioén Militar, debia considerarse contraria al art. 106.1 CE. y al impe-
dir que en tales casos algunos ciudadanos puedan obtener la tutela de sus
derechos era contraria at art. 24,1 CE. Y como la Disposicién Derogatoria
tercera de la Norma Suprema deroga a “cuantas disposiciones se opongan
a lo establecido en esta Constitucién”, ha de entenderse que el citado art.
40. d) ha quedado derogado, no pudiendo ser invocado por ningin poder
publico. Esta doctrina, en cierta medida, presuponia una opcién en favor
del recurso contencioso-administrativo como mecanismo procesal de reac-
cién frente a las sanciones disciplinarias.

El Tribunal Constitucional iba, sin embargo, a reconducir esa doctrina
en ciermes muy poco tiempo después. En efecte, en su Sentencia 21/1981,
de 15 de junio, el Tribunal, tras entender (fund. jur. 15) que “el cometido
que la accién disciplinaria militar ha de cumplir y que puede justificar
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alguna limitacién de las garantfas procesales no queda desvirtuado con el
posterior ejercicio del derecho a la tutela efectiva de los Jueces y Tribuna-
les reconocido en el art, 24.1 CE”, llega a la conclusién de que “para que
dicha accidn disciplinaria se mantenga dentro del marco constitucional es
necesaria la existencia de un sistema de tutela judicial que posibilite la
revision por érganos jurisdiccionales de las resoluciones adoptadas, a tra-
vés de un procedimiento que permita al inculpado ejercitar plenamente su
derecho a la defensa”.

Esta doctrina se concreta en el razonamiento subsiguiente (fund. jur.
16) al considerar el Juez de la Constitucién que el derecho a la tutela efec-
tiva de los Jueces y Tribunales no habia sido vulnerado en el caso concre-
to, al tener acceso el recurrente a un drgano de la jurisdiccidn militar (la
Sala de Justicia del Consejo Supremo de Justicia Militar), obteniendo de
la misma una resolucién fundada en derecho sobre el contenido de su pre-
tensidn.

Poco tiempo después, en su Sentencia 22/1982. de 12 de mayo, el Tri-
bunal corroboraba de modo inequivoco la doctrina anterior al interpretar
(fund. jur. 3°) que el control jurisdiccional de actos ubicables dentro del
“4mbito estrictamente castrense”, exigido por el art. 106.1 CE, puede man-
tenerse de acuerdo con el art. 117,5 de la propia Constitucidn, dentro de la
jurisdiccién militar, quedando excluido de la jurisdiccidn contencioso-
administrativa.

A partir de la doctrina general antes referida, la ey Orgédnica 12/1985
establecié un régimen de recursos de acuerdo con el cual, contra las reso-
luciones por las que se impusiera sancién por falta grave podia interpo-
nerse el recurso administrativo previsto por su art. 50. dirigido por con-
ducto reglamentario a 1a Autoridad o Mando superior al que impuso la san-
c¢ién {cuando la sancién hubiere sido impuesta por el Ministro de Defensa,
el recurso procedente seria el de siplica). La resolucién de este recurso
administrativo ponia fin a la via adminisirativa, pudiendo interponerse en
el plazo de dos meses recurso contencioso-disciplinarie militar. El control
jurisdiccional, pues, quedaba salvaguardado.

La Ley iba, sin embargo, a inclinarse en una direccién bien distinta
cuando de sanciones por falta leve se trataba. En efecto, sélo se posibilita-
ba el citado recurso administrativo del art. 50, con alguna salvedad en la
que el art, 51 habilitaba procesalmente al sancionado para interponer un
segundo recurso administrativo. La resolucidén administrativa (ltima cerra-
ba la via de los recursos, no cabiendo contra ella recurso alguno. Ello, 16gi-
camente, significaba la exclusién de todo control jurisdiccional de los
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actos administrativos sancionadores por falta leve, independientemente de
que se viesen o no afectados derechos fundamentales.

Como recuerda Milldn Garrido ( en “Los Recursos”, en J.L. Rodri-
guez-Villasante y Prieto, coord., Comentarios a la Ley Disciplinaria de la
Guardia Civil, op. cit., pags. 759 y sigs.; en especial, pags. 774-777), esta
opcidn legal se justificé en aquel momento en base a una mds que discuti-
ble interpretacién de la doctrina fijada por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (STEDH de 8 de junio de 1976, Caso Engels y otros), de
acuerdo con la cual, el control judicial de este tipo de actos administrati-
vos sancionadores no era preceptivo mas que cuando la sancién se tradu-
jese en una privacion de libertad, circunstancia que, supuestamente, no se
daba en estos casos, pues se entendia, de modo harto discutible, que la san-
cién mas grave que podia imponerse por falta leve (el arresto de un dia a
treinta dfas en domicilio o Unidad) no enatrafiaba privacion de libertad sino,
tan s6lo, restriccidn de libertad, en sintonia ademds con la discutibilisima
diccidn del art. 14 de la propia Ley Orgénica 12/1985.

Las criticas a esta extension de control judicial de la actividad admi-
nistrativa sancionadora fueron generales, como recuerda Corrales Elizon-
do (pag. 1087), que se remite a diferentes autores. Traeremos tan sélo a
colacién la rotunda opinidn de Rodriguez-Villasante (expresada en el Prd-
logo a la obra de José Rojas Caro: Derecho Disciplinario Militar, Edit.
Tecnos, Madrid, 1990, pag.24): Siempre hemos creido que el dltimo pdrra-
fodelart. 51 de la Ley Orgdnica 12/1985 — que excluye el control juris-
diccional — vulnera el derecho del sancionado a obtener del tribunal
competente la tutela judicial efecriva.

A nuestro juicio, la cuestién no ofrece duda. Independlentemente de
que el arrestado por falta leve se entienda o no privade de su libertad per-
sonal, cuestién a la que ademds creemos habria que responder positiva-
mente, pues si el arresto domiciliario impuesto a un militar, en aplicacidn
de su régimen disciplinario, si ha sido considerado por el Juez de la Cons-
titucién (STC 31/1985, de 5 de marzo) como una sancién privativa de
libertad, afin cuando se impusiere sin perjuicio del servicio, con mds
razén aun debiera entenderse en igual sentido el arresto en estableci-
miento disciplinario militar por treinta dias. Sin embargo, con indepen-
dencia de lo anterior, como antes decfamos, y partiendo de la considera-
cidén de que la subordinacién jerdrquica y la disciplina constituyen valo-
res primordiales de la Institucion castrense, que justifican que el
procedimiento disciplinario no pueda quedar sometido a todas y cada una
de las garantias procesales del art® 24.2 CE, pues su razon de ser estriba
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en la prontitud, inmediatez y rapidez de la reaccion frente a las infraccio-
nes de la disciplina castrense con la subsiguiente ejemplaridad que ello
entrafia, se ha de tratar de llegar a una armonizacion de aquetlos valores
con los derechos de todos los ciudadanos que, en cuanto derechos inhe-
rentes a la propia personalidad, exigen que las limitaciones a su ejercicio
basadas en la “relacidn de sujecion especial” en que se encuentran ciertas
categorias de personas s6lo sean admisibles como sefialara el Tribunal
Constitucional (STC 21/1981. de 15 de junio, fund. jur. 15), en la medida
en que resulten estrictamente indispensables para el cumplimiento de la
misién o funcién derivada de aquella situacién especial. Y a nuestro modo
de ver, no creemos que sea indispensable en aras de la salvaguarda de las
trascendentales misiones que la Constitucién encomienda a los Ejércitos
la privacién de todo control en sede junisdiccional castrense de las san-
ciones disciplinarias impuestas por la comisién de un ilicito calificado
como falta leve, independientemente ya de que se vean involucrados o no
derechos fundamentales, pues con este control no sélo se satisfacen las
exigencias del art. 24.1 CE, sino también las del aft. 106.1 CE, que impi-
de que en un Estado de Derecho como el nuestro haya actos administra-
tivos inmunes frente al control jurisdiccional.

Retornande al ordenamiento juridico militar, ha de recordarse que la
Ley Orgénica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar, en una interpretacion
sistemdtica de sus articulos 468. b) y 518, iba a posibilitar la impugnabili-
dad, a través de un procedimiento de tramitacién preferente y sumaria, de
las sanciones recaidas por ilicitos tipificados como faltas leves, que tuvie-
ran cardcter definitivo en via administrativa disciplinaria, cuando las mis-
mas afectaren al ejercicio de derechos fundamentales. Ello no obstante, la
referida Ley Procesal mantenia la inviabilidad del recurso contencioso-dis-
ciplinario militar ordinario contra los actos definitivos en via disciplinaria
sancionadores de faltas leves, sin duda por estimar, como se razonaba en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 1° de octubre de 1990 (Sala Quinta),
que la disciplina debe ser restablecida de modo inmediato y dado también
el cardcter atenuado y leve de las sanciones previstas legalmente.

Con ello, como bien significa Milldn Garrido (en Los Recursos, op.
cit., pags. 773-774), y concordamos con €1, se establece, como regla gene-
ral, la exclusién del control jurisdiccional de los actos administrativos san-
cionadores por falta leve, viniendo dada la excepcién por la posibilidad de -
impugnar dichos actos, cuando afecten al ejercicio de los derechos funda-
mentales, a través del recurso contencioso-disciplinario preferente y suma-
rio previsto por el art® 518 de la Ley Orgénica Procesal Militar.
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La Ley Orgdnica 11/1991, del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil,
opt6 {art® 64.3) por la misma solucion que es, a la postre, la que se ha incor-
porado asimismo a la LORD, cuyo art® 77.3 dispone que contra las resolucio-
nes administrativas que pongan fin a la via disciplinaria, fijando una sancién
por falta leve, podrd interponerse, cuando afecten al ejercicio de los derechos
fundamentales de la persona, el recurso contencioso-disciplinario militar pre-
ferente y sumario conforme a la dispuesto en la legislacién procesal militar.

LLa soluci6n por la que se opta, aunque novedosa respecto de lo pre-
visto en la Ley Disciplinaria anterior, como se ha expuesto, trac su causa
de la Ley Procesal Militar y coincide con la solucién legal acuiada en la
Ley Organica 11/1991. Desde luego, se trata de un paso adelante muy
positivo, pues asi ha de juzgarse siempre cuanto propicia la mds exacta
vigencia de los postulados constitucionales, més ain cuando se hallan
derechos constitucionales en juego. Dicho esto, se comprenderd, por lo
que se expuso en un momento precedente, que quizd hubiera side preferi-
ble someter al control jurisdiccional todo acto administrativo sancionador
definitivo por un ilicito tipificado como falta leve con independencia de
que se viesen o no afectados derechos fundamentales, en el bien entendi-
do de que la afectacién de los mismos tendria siempre su influjo en el pro-
cedimiento jurisdiccional de control que habria de ser precisamente el del
art’ 518 de la Ley Procesal castrense.

Esta exclusion del control jurisdiccional de los actos de referencia
plantea una problemdtica que quizé debiera haber sido tratada con mayor
detenimiento en el comentario de los articulos pertinentes de la obra que a
su vez motiva estas reflexiones. En todo caso, por nuestra parte, coincidi-
mos con Milldn Garrido (en ¢l “Prélogo™ a la obra “Ley Disciplinaria de
las FAS”, Biblioteca de Textos Legales Tecnos, Madrid, 1999, pags. 18-
21) en que la exclusién de control judicial en tales casos conforma un sis-
tema restrictivo materialmente insatisfactorio, y desde luego de mas que
dudoso encaje en los postulados constitucionales.

Para hacer frente a esta falta de conirol en sede judicial se ha entendi-
do (A. Millan Garrido: “*Los recursos”, op. cit. pags. 776-777) que contra
las sanciones disciplinarias por falta leve que no afectasen derechos quiza
pudiera interponerse recurso ordinario ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa. Sin embargo, esta solucién nos parece notablemente dis-
funcional, pues propiciarfa dos recursos diferenciados para conocer de dos
sanciones de la misma naturaleza. Ademds, cuanto atafie al régimen disci-
plinario cae dentro del “dmbito estrictamente castrense” por lo que debe
ser competencia de la jurisdiccién militar.
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La solucién debe ir por otro camino mucho mas simple, y partiendo,
COMO creemos ineXxcusable, de la competencia de la jurisdiccion castrense,
debiera establecerse un cauce organico-procesal idoneo, caracterizado por
su simplicidad, que posibilitara el conocimiento del pertinente recurso
jurisdiccional por un Juez Togado Militar, pues seria absurdo propiciar al
efecto la intervencién de un drgano jurisdiccional de composicién com-
pleja para el conocimiento de asuntos realmente simples. Como recuerda
Milldn Garrido (en su “Prélogo” al texto de la “Ley Disciplinaria de las
Fuerzas Armadas”, op. cit., pig. 20) y una propuesta aniloga —-que tam-
bién dicho autor hace suya—~— fue sugerida, en su Informe de mayo de
1997, por el Consejo General del Poder Judicial, para el que serfa aconse-
jable “extender las posibilidades en fiscalizacién judicial de los actos san-
cionadores definitivas de la Administracidn militar a todos los casos, inciu-
so cuando se trata de sanciones por faltas leves que no afecten al ejercicio
de los derechos fundamentales de la persona, o qué probablemente lleva-
ria aparejada la exigencia de modificar en lo preciso la legislacién sobre
organizacién y competencias de la jurisdiccién militar y la correspondien-
te normativa procesal militar, a fin de asegurar la debida atencién de estas
nuevos recursos contencioso-disciplinarios militares comunes por los
6rganos jurisdiccionales mas adecuados para hacer frente al incremento de
las demandas que, con toda probabilidad, se produciria y evitar la excesi-
va acumulacién de causas menores en tribunales superiores.

B) La otra novedad destacable de la Ley Orgdnica 8/1998 en ¢l aspec-
to procesal, como ya avanzamos, es la potenciacion del régimen de garan-
tias mediante la incorporacién de determinados derechos previstos en la
Ley 30/1992. Vale la pena recordar, entre otras, estas innovaciones:

a/ El reconocimiento especifico, como manifestacién del derecho de
defensa, del derecho del expedientado en un procedimiento por falta grave
a contar en todas las actuaciones a que dé lugar el procedimiento sancio-
nador con el asesoramiento del abogado o del militar que designe al efec-
to (art® 53,1 LORD), norma que contrasta con la mera referencia que en la
Ley Disciplinaria anterior se hacia a la posibilidad que el encartado tenia
para, una vez que le hubiera sido notificado el pliego de cargos, contestar-
lo con el asesoramiento que estimara conveniente (art. 40, péarrafo dltimo
de la Ley Orgénica 12/1985), Del derecho que ahora se reconoce al expe-
dientado se ha de dar cuenta al mismo de modo expreso cuando se le noti-
fique el acuerdo de inicio del procedimiento (art. 53.2 LORD).

Fortiin Esquifino (pag. 932) interpreta que esta garantia estd prevista
para que en el ejercicio de su derecho a la defensa pueda el expedientado
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ser asesorado en la tramitacion del expediente, mas ello no debe entender-
se como un derecho a la asistencia letrada concebida como la presencia
fisica de su asesor en todas las actuaciones a que de lugar el procedimien-
to. Esta interpretacién, que suscribimos, es plenamente conforme con la
fijada por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 74/1985, ratificada en
1a STC 22971993, de 12 de julio. En esta dltima (fund. jur. 2°), el Tribunal
recuerda que la plena asistencia letrada sélo es exigible constitucional-
mente en los procesos judiciales. En los procedimientos administrativos
sancionadores, la posibilidad de recibir asesoramiento letrado permite al
expedientado redactar sus descargos bajo la direccién del Letrado, asi
como aconsejarse por éste para proponer pruebas, pero no presupone la
presencia fisica del Letrado en todos los tramites del procedimiento.

b/ El reconocimiento del principio de publicidad del expediente disci-
plinario del que, como de nuevo sefala Fortin Esquifine (pag. 958), el art®
57 ILORD recoge dos de sus principales manifestaciones: el derecho a la
informacién y el derecho a obtener copias. En efecto, de acuerdo con el
apartado primero de dicho articulo, el expedientado, si asi lo solicitase,
podra conocer, en cualquier momento el estado de tramitacién del proce-
dimiento ddndosele vista del mismo en los lugares y durante el horario que
se sefiale. A su vez, el apartado segundo faculta al expedientado para obte-
ner copias de los documentos contenidos en ¢l procedimiento. Este pre-
cepto viene a trasladar al dmbito disciplinario castrense algunos de los
derechos que el art. 35 de la Ley 30/1992 reconoce a los ciudadanos en sus
relaciones con las Administraciones Publicas.

¢/ El reforzamiento de la exigencia de motivacién de las rescluciones
denegatorias de la préctica de las pruebas solicitadas por el expedientado,
resoluciones que, asimismo, habran de ser notificadas al interesado (art® 58
LORD). El art® 41 de la Ley Disciplinaria anterior aludia tan solo a la prac-
tica de las pruebas que se estimaran pertinentes. Hab{a que presuponer que
la impertinencia de la practica de una prueba debia motivarse, pero ello no
guedaba expresamente reflejado en la norma legal. La nueva previsién es
inequivoca al respecto y también trac su causa del art® 60 de la Ley
30/1992, cuyo apartado primero determina que los hechos relevantes para
la decisién de un procedimiento administrativo podrian acreditarse por
cualquier medio de prueba admisible en Derecho, prescribiendo su aparta-
do tercero que ¢l instructor del procedimiento sélo podra rechazar las
prucbas propuestas por los interesados cuando sean manifiestamente
improcedentes ¢ innecesarias, mediante resolucién motivada, previsién
que reitera el art. 17.2 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el
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que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora. Si la inadmisién de una prueba, como es doctrina
constitucional reiteradisima, y en el dmbito de la potestad sancionadora
disciplinaria ha reconocido la Sala Quinta del Tribunal Supremo en Sen-
tencia de 31 de mayo de 1999, puede generar una efectiva indefension, es
obvio, mds auin después de la previsién legal que comentamos, que la reso-
lucién denegatoria de la prictica de una prueba solicitada que careciere de
motivacién podria, asimismo, causar indefensién.

En definitiva, como queda claro con este breve eshozo de algunas de
las innovaciones procedimentales de la nueva Ley Disciplinaria, ésta
potencia notablemente las garantias de la persona que sea objeto de un
expediente sancionador.

X. Hemos de finalizar. Y lo hemos de hacer subrayando, una vez
mas, la enorme trascendencia de una obra como la que motiva estas
reflexiones, no sélo por suponer un valiosisimo aporte a la dogmética del
Derecho Militar, sinc asimismo por contribuir de modo muy eficaz a cla-
rificar la interpretacion de una norma legal tan viva, tan trascendente en
el devenir cotidiano de quienes integran las Fuerzas Armadas, una
norma, finalmente, llamada a desempefiar un rol de enorme relevancia en
la Institucién Militar, dada la extraordinaria relevancia que presenta el
mantenimiento de la disciplina en el seno de una organizacidn tan jerar-
quizada como es la militar.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS, ‘CASTILLO ALGAR’,
DE 28 DE OCTUBRE DE 1981.

ANGEL ARIAS DOMINGUEZ
Dactor en Derecho. Profesor de Derecho Procesal
Universidad de Extremadura

De los miliiples aspectos desde los que puede ser analizada esta reso-
lucién sdlo nos centraremos en este breve comentario en observar el refe-
rido a la eficacia de la alegacién efectuada por la parte en la instancia de
la quiebra del derecho fundamental al juez imparcial sin haber ejercitado
para ello la recusacién de los Magistrados que presume incursos en un
motive de apartamiento.

El aspecto sustancial de la resolucién se centra en examinar si la Sala
del Tribunal Militar Central que condend al militar que da nombre a la
Sentencia a una pena de tres meses y un dfa de prisién por Sentencia del
25 de mayo de 1994, estaba contaminada por haber resuelto anteriormen-
te dos de sus miembros (el 7 de julio de 1992) un recurso de apelacién
interpuesto contra un segundo auto de procesamiento dictado por el Juez
Togado Militar con fecha de 6 de mayo de 1992 (2).

(1) Dicha resolucién puede consultarse en el suplemento al nim. 1842 del Boletin de
Informacién del Ministerio de Justicia, de 1 de abril de 1999, pags. 41 y ss; y en el Reper-
torio Aranzadi de Jurisprudencia, con el nimero de repertorio TEDH 1998/ 51. Una refe-
rencia breve a la misma puede consultarse en la Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia, IIT €poca, nim. 1, enero-junio de 1999, pdgs. 96-7.

(2) Para un andlisis pormenorizado de la relevancia de la cuestién debatida a efectos
de integrar un motivo de recusacién véase mi obra La abstencion y la recusacion de Jue-
ces y Magistrados, Madrid, 1999, pags. 180 y ss, con la bibliografia y jurisprudencia alli
citada.
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Contra esta sentencia condenatoria interpuso el condenado un recurso
de casacién ante ei Tribunal Supremo sosteniendo que la Sala que le habia
juzgado y sentenciado no constituia un Tribunal imparcial.

El Tribunal Supremo entendid, en la sentencia del 4 de noviembre de
1994 (Raj. 1994/9081), en referencia a la alegacién de parcialidad del juzga-
dor que hize el ahora recurrente sin formalizar para ello el incidente de recu-
sacion, que “en nuestro ordenamiento juridico, la abstencion y la recusacidn
son los instrumentos legalmente establecidos para dar efectividad al derecho
al Juez imparcial, por lo que quienes crean tener alguna razén para dudar de
la imparcialidad de un Juez deben atenerse a las normas que regulan el insti-
tuto de la recusacion. Una de dichas normas es el articulo 56 de Ia Ley (Mili-
tar) Procesal Penal a cuyo tenor la recusacién tendrd que propenerse por quie-
nes estén autorizados por la Ley -el Fiscal y las partes- al inicio del procedi-
miento o tan pronto tengan conocimiento de la causa concurrente, siempre
antes de las cuarenta y ocho horas del comienzo de la vista del juicio oral, a
no ser que sobreviniese con posterioridad. Interpretada légicamente esta
norma y complementada con el articulo 56 de la Iey de Enjuiciamiento Cni-
minal, se llega ficilmente a la conclusién de que las partes legitimadas al
efecto pueden formular la recusacién -deben hacerlo so pena de preclusion-
si antes no hubiesen tenido conocimiento de la concurrencia de la causa, en
el momento inmediatamente anterior al comienzo del juicio oral, salvo en el
caso de que la causa de recusacién sobreviniere con posterioridad. Esta con-
clusién es ya suficiente para rechazar la pretensién deducida en este motivo,
toda vez que esta claro que la Defensa del procesado -hoy recurrente- tuvo
conocimiento de los Vocales que iban a integrar la Sala ante la que se iba a
celebrar el juicio oral -y que consiguientemente habria de dictar sentencia- en
el momento de constituirse el Tribunal y antes del comienzo de la sesidn, en
cuyo instante debid recusar a los Vocales que estimaba afectados por la ale-
gada tacha de parcialidad, sin que pueda aceptase, por formalista y sélo
amparada en un inverosimil olvido, la objecién de que en tal trance no le
podia ser impuesta la carga de verificar si entre los Vocales Togados presen-

Cabe resefiar que con anterioridad a estas vicisitudes se habia dictado un primer auto
de procesamiento por el Juez Togado Militar Central el 18 de diciembre de 1989, y que,
posteriormente, el Tribunal Militar Central revocd dicho auto ¢l 19 de marzo de 1990 y
dictd otro de sobreseimiento el 12 de julic de 1992. Contra esta resolucidn interpuso el
Ministerio Fiscal un recurso de Casacién ante la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo,
que, por Sentencia de 20 de enero de 1992 (Raj. 1992/2519) casé y anulé el auto de sobre-
scimiento del Tribunal Militar Central. Contra esta resolucién se interpuso un recurso de
amparo que fue inadmitido el 23 de marzo de 1992.
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tes se encontraban los que dictaron el Auto de 7 julio 1992, en que el mismo
Tribunal desestimé la apelacion interpuesta por la citada Defensa contra €l
auto de procesamiento. No habiéndose formulado en ese momento la recusa-
cién, no es admisible que se pretenda hacer valer ahora, en sede de casacion,
la pretendida existencia de 1a causa que en hipétesis la justificarfa”.

Conira esta resolucion interpuso el condenado un recurso de amparo
(resuelto por el Auto 70/1995, de 20 de febrero) exponiendo, con respecto
al punto objeto de nuesiro comentario, dos argumentos: primero, que a
pesar de la existencia objetiva del motivo de apartamiento los Magistrados
incursos en el motive de recusacién no se habfan abstenide de intervenir
en la sentencia condenatoria, y, segundo, que la parte no tuvo ocasidén de
recusar a los citados Magistrados porque no se les comunicé la composi-
cion de la Sala, aunque si reconoce que tuvo conocimiento de quiénes eran
los integrantes del tribunal cuando se inici6 el juicio oral, aunque éste durd
un dia inicamente, “sin que en aquel momento pudiera recordar que eran
los mismos (Magistrados) que resolvieron cuando se desestimé la apela-
cidn contra el Auto de procesamiento”.

Con respecto a la insinuacién del recurrente en el sentido de que los
Magistrados incursos en un motivo de apartamiento no se abstuvieron de
intervenir en el mismo, el Tribunal Constitucional ni siquiera lo toma en
consideracién, aunque sabido es que no es legitimo tachar de parciales a
los Jueces o Magistrados sin formular para ello la recusacidn.

Debe precisarse que todos los pronunciamientos jurisprudenciales en
este sentido han entendido que el incumplimiento de la obligacion de abs-
tencion no libera a la parte de ejercitar la recusacion en tiempe y forma (3),

(3) Asi, por ejemplo, las SS TS (2%, de 23 de abril de 1992 (Raj. 6783) y de 28 de sep-
tiembre de 1992 (Raj. 7384). También la § TC 138 / 91, de 20 de junio y el A TC 168/ 90,
de 23 de abril.

Véase también la Resolucién (Tribunal de Defensa de 1a Competencia), de 24 de febre-
ro de 1997 (Raj. 419) observa que “..si alguno de los interesados considera que existen
motivos para recusar a alguno o algunos miembros de este Tribunal estd en su derecho de
hacerlo, pero to que en ningiin caso puede aceptarse s ‘aconsejar’ la abstencidn, bajo la
amenaza de plantear una recusacion. Ello es inaceptable de todo punto”.

Con todo, en el asunto que terminé con la § TSS de Murcia (Social), de 19 de febrero
de 1997 (Raj. 929) se adoptaba un criterio mds acorde con la proteccion del derecho fun-
damental que estamos tratando. En el asunto concreto expone por la parte que los miem-
bros de la Sala que suscribieron otra sentencia (de la que ella hacia depender la causa de
recusacién de haber resuelto el pleito o causa en anterior instancia) tenia la obligacién de
abstenerse de conocer del presente recurso. La Sala entiende que “Tal exposicién aconsejo
requerir a dicha parte, por providencia, para que aclarara si con ella estaba o no plantean-
do la recusaci6n de los citados Magistrados. Por escrito del dia 15 de julio se contestd que
no se planteaba taf recusacién, lo que exoneraria a la Sala de pronunciarse sobre o que
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aunque ello no debe suponer, a mi juicio, que determinados motivos de apar-
tamiento tengan la consideracion de iuris et de iure, y que, en consecuencia,
su efectividad como motivos especificos de nulidad pueda producirse con
independencia de su alegacién mediante el ejercicio de la recusacion.

Con todo, en el primer auto del Tribunal Constitucional que especifi-
camente se ocupd con detalle de esta cuestin, el recurrente en amparo,
aun reconociendo que no se formuld recusacién centra la Juez instructora
argumenté que concurria la causa y que con ello se “conculcaban los dere-
chos constitucionales a la tutela efectiva y al proceso con todas las garan-
tias” (antecedente 3° del A TC 799/ 85, de 13 de noviembre).

El Tribunal Constitucional, en el fundamento juridico que desatiende
el amparo por falta de contenido constitucional, de manera un tanto sor-
prendente entra a cuestionarse la posible influencia de la causa alegada, sin
desacreditar la argumentacidn del recurrente en el sentido de que el no
planteamiento de la recusacién en el momento procesal oportuno impide
alegar de otro modeo la infraccién del derecho al Juez imparcial. Asi, indi-
rectamente, da a entender que si la actuacién instructora recusable hubie-
ra estado acreditada, y por tanto la consecuencia l6gica hubiera sido la abs-
tencidn, se hubiera otorgado el amparo solicitado.

Esta insinuacién, sin embargo, no fue seguida de posteriores resolu-
ciones que dijesen claramente que la infraccién del deber de abstencién
supone la nulidad de lo actuado por el sospechioso de parcialidad. Ello, lle-
vado a sus dltimas consecuencias, supondria modificar la consideracién
legal de la recusacién, dejindola en menor medida sometida al juego del
principio dispositivo, y adoptando, en fin, las consecuencias que impone
un sistema caracterizado por la existencia de un elenco cerrado de causas
que hacen al Juez inhdbil para el ejercicio de su funcién, y no meramente
sospechoso, como el nuestro actual.

Con respecto a la alegacién central del recurrente, en el sentido de que
le ha sido imposible recusar a los Magistrados por desconocer que eran los

no es un motivo del recurso de suplicacién. Mas como quiera que en dicho escrito reiterd
la recurrente que lo hacia para exponer una serie de razones que le ‘hacen temer legitima-
mente una no suficiente efectividad del derecho al Tribunal o Juez establecido por la Ley’,
parece oportuno dar respuesta a tal alegato™.

Obsérvese, que, en el fondo, este es el mismo proceder seguido por el Tribunal Supre-
mo en la sentencia condenatoria de su Sala Quinta del 14 de noviembre de 1994 (Raj.
1994/9081) de la que trae causa el posterior recurso de amparo y la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, pues, despuds de rechazar por extemporénea la alegacion
del recurrente sobre la imparcialidad del juzgador sin actuar la recusacién (fundamento de
derecho tercere), entra a valorar la eficacia contaminante de [a alegacién efectuada (funda-
mento de derecho cuarto).
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mismos que con anterioridad habia resuelto el recurso contra el auto de
procesamiento, ¢l Tribunal Constitucional (en el Auto 70/1995, de 20 de
enero) entiende que las alegaciones del recurrente “han sido objeto de una
minuciosa, razonada y razonable respuesta desestimatoria por la Sala
Quinta del Tribunal Supremo”, y, por ello, “se impone la desestimacién, de
un lado, porque el actor no recuso a los Magistrados a que se refiere, pese
a haber tenido posibilidad de hacerlo, y porque no cabe apreciar pérdida
de la imparcialidad en cuanto no hay propiamente intervencién en la ins-
truccitn de la causa por el hecho de haber resuelto -de acuerdo con los cri-
terios sentados por el Tribunal Supremo previamente- un recurso de ape-
lacién, como corroboran las SSTC 145/1988, 151/1991, 113/1992 y
136/1992, entre otras. Carece, por ello, la demanda en este punto de con-
tentdo constitucional”.

La argumentacién del Tribunal Constitucional sobre esta segunda
alegacion del recurrente, descansa en dos puntos esenciales. El prime-
ro, (que no serd objeto de nuestra atencién), siguiendo la argumentacién
del Tribunal Supremo en el mismo asunto, observa que la resolucién del
recurso contra el auto de procesamiento por la misma Sala encargada de
celebrar el juicio oral y dictar sentencia no constituye en si mismo moti-
vo de recusacién, por no integrar la causa de haber sido instructor de la
causa (4).

El segundo argumento empleado en esta resolucién descansa en el
entendimiento, hasta el momento asumido como indubitado, de que 1a ale-
gacién de la quiebra del derecho fundamental al juez imparcial tiene que
ir precedida, necesariamente y en todo caso, de la articulacién de la recu-
sacién en la instancia, instrumento mediante el cual se da cumplimiento a
parte de los requisitos exigibles en la admisién a trdmite de la demanda de
amparo: agotar todos los recursos utilizables en la via judicial (arts. 44.1.a)
LOTC), e invocar formalmente en €l proceso el derecho constitucional

(4) Sobre este aspecto, y especialmente sobre la interpretacién que del mismo realiza
la sentencia del Tribunal Europeo que estamos comentando, se han centrado los trabajos
habidos hasta el momento a los que me remito para profundizar en €l RODRIGUEZ
RAMOS, L.: “La imparcialidad judicial objetiva”, Actualidad Juridica Aranzadi, ném. 376,
de 4 de febrero de 1999, pags. 1 y ss.; MUNIZ VEGA, G.: “La sentencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en el caso Castillo Algar y la jurisdiccién militar”, La Ley, nim.
4749, de 8 de marzo de 1999, pags. 1y 2; J.R. DE PRADA, S: “TEPH: Palenzuela Con-
treras y Castillo y Algar contra Espaila”, Jueces para la Democracia, nim. 34, marzo de
1999, pags. 92 a 99; y el articulo de COBO DEL ROSAL, M.: “La ‘contaminacidn proce-
sal’ en el procedimiento penal”, El Pais, 15 de abril de 1999, pigs. 26. ’
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vulnerado, tan pronto como, una vez conocida la violacién, hubiere lugar
a ello (arts. 44.1.c} LOTC) (5).

Con respecto al requisito de agotar la via judicial previa, debe sefhalar-
se que aungue la recusacién en sentido estricto no puede ser considerada
un recurso, con cuyo ejercicio pudiéramos entender cumplida la exigencia
que impone el articulo 44°1 a) LOTC, el Tribunal Constitucional ha enten-
dido que su ejercicio es requisito necesario -aunque no suficiente- para
tener por cumplida esta exigencia (6).

(5) A efectos del constitucional entendimiento del cumplimiento de este dltimo requi-
sito es importante hacer notar que aunque es cierto que el articulo 58 de la Ley Procesal
Militar exige que la recusacién se presente por escrito, su interpretacién teleclégica, en
relacion con el articulo 56 de la LECrim, nos lleva a considerar que es suficiente la recu-
sacién “en el momento en que se constituyd el Tribunal y antes de iniciarse las sesiones del
juicio oral, sin que pueda aceptarse, por formalista y sélo amparada en un inverosimil olvi-
do, la objecién de que en tal trance no le podia ser impuesta la carga de verificar si entre
los Vocales Togados presentes se encontraban los que dictaron el Auto en que el mismo Tri-
bunal desestimé la apelacién interpuesta por la citada defensa contra el Auto de procesa-
miento” (antecedente tercero del A TC 70 / 1995, de 20 de febrero).

Debe tenerse presente que, en el asunto que nos ocupa, no ha habido cambios en la
composicidn del Tribunal que pudieran hacer viable al caso la doctrina constitucional que
entiende que es una carga de los tribunales notificar dichos cambios a la parte con anterio-
ridad del inicio de la vista a efectos de su eventual recusacién. Asf, por ejemplo, el voto
particular discrepante formulado por el Magistrado Carles Viver i Pi-Sunyer a la § TC
11971993, de 19 de abril, cuando observa: “*A mi entender, exigir, como hace la Sentencia,
que el recurrente requiriera al érgano judicial la notificacidén de la composicién de la sala
para poder, en su caso, recusar a los Magistrados, supone transformar lo que este Tribunal
ha venide considerando un deber de los Tribunales en una carga procesal del justiciable.
Esta es una carga que no puede ser exigida ni aiin en los supuestos como el presente en los
que la composicién legalmente prevista de la Sala Especial de Revisién parece propiciar la
presencia en esta Sala de Magistrados que formaron parte de 1a Sala de apelacién.. /.. Tam-
poco puede sostenerse que, en este caso, a pesar de la falta de notificacion, el recurrente
podia conocer la presencia de los dos Magistrados... pues ...no les era exigible (a la parte y
su Letrado)} que identificasen por su fisonomia a todos los Magistrados y que advirtiesen
que dos de ellos habian intervenido en la anterior instancia, pues a diferencia de lo que
sucede con otras causas de recusacion subjetivas, la que ahora nos ocupa no se funda en un
conocimiento personal y directo del Magistrado o Magistrados en cuestién, sino que opera
por su relacién con el objeto del proceso; de ahi que la parte necesite conocer el nombre de
los Magistrados que integran la Sala para poder apreciar si concurre o no dicha causa...”

En el mismo sentido 1a § TC 137 / 94, de 9 de mayo, cuando afirma: “es claro que a
los recurrentes no se les puede exigir el cumplimiento de este presupuesto procesal, ya que
se vieron impedidos de suscitar la recusacidn.../...ta Sala de lo social, con manifiesta infrac-
cién de lo dispuesto en los arts. 202 y 203°II de la LOPJ, incumplié con su obligacién de
notificar a las partes la composicién de la Sala y designacidn del Magistrado Ponente,
extremos estos que solo fueron conocidos por los recurrentes tras Ja notificacién de la Sen-
tencia, sin que existiera ya posibilidad procesal alguna de provocar el restablecimiento por
los Tribunates ordinarios del derecho al Juez legal imparcial”.

{6) Como muestra de claridad FERNANDEZ FARRERES, G. (con BORRAJO INES-
TA, 1 y DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.): El dereche a la tutela judicial y el recurso de
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Asi de contundente se muestra el Tribunal Constitucional: “la exigen-
cia de recusacion previa para poder considerar agotados los recursos utili-
zables en la via judicial previa no constituye una extension analdgica in
malam partem del articulo 441 a) LOTC, ni cabe ver en ella la imposicién
de un puro formalismo en perjuicio del derecho fundamental invocado,
sino que, de la misma manera que el requisito contenido en el articulo
44.1.c) LOTC, responde plenamente a la naturaleza subsidiaria del recur-
so de amparo. Por otra parte, de admitirse la pretension del recurrente en
el sentido de que la falta de interposicidn del incidente de recusacién no
debe impedir la estimaci6n del presente motivo, se favoreceria un indebi-
do uso alternativo por las partes del derecho a la recusacion, al no derivar-
se consecuencia negativa alguna para ellas de la consciente falta de inter-
posicidn del correspondiente incidente por motivo de una expectativa razo-
nable de obtener un fallo absolutorio” (7).

Ahora bien, con el ejercicio de la recusacién en la instancia no se cum-
ple a entera satisfaccién el requisito de agotar la via judicial previa pues,
segln constante y reiterada doctrina del Tribunal, es necesario, ademds,
haber utilizado la via del articulo 228 LOPJ para cuestionar ante la juris-
diccién ordinaria la decisién denegatoria a la recusacion propuesta antes
de acceder al amparo constitucional (8).

amparo (Una reflexion sobre la jurisprudencia constitucional), Madrid, 1995, pag. 129 y,
en especial, pigs. 152 y ss.

En general, por lo que respecta a esta exigencia de utilizacién de los recursos y los
‘remedios’ SENES MQOTILLA, C.: La via judicial previa al recurso de amparo. Madrid,
1994, pag. 83 v pags. 125-6 para el andlisis de nuestro supuesto.

(7) En palabras de su 3 TC 384/ 93, de 21 de diciembre. Linea €sta mantenida inalte-
rable por el Tribunal desde sus sentencias mds antiguas (v. gr. las 58 TC 47/ 82, de 12 de
julio y 47/ 83, de 31 de mayo) hasta las mds recientes: S5 TC 138/ 91, de 20 de junio; 384
/93, de 21 de diciembre. También los autos se han encargado de puntualizar esta cuestidn,
V. grr AATC 779/ 85, de 13 de noviembre, 219/ 93, de 1 de julio, y 247 /93, de 15 de julic.

(8) Una de las dltimas resoluciones en recordirnoslo es la § TC 196 / 95, de 19 de
diciembre cuando afirma que “...la resolucién judicial que pone término al incidente de
recusacién, pese a su finalidad e importancia sobre €l desarrollo del proceso penal, no supo-
ne ¢l agotamiento de la via judicial previa, pues el propio art. 228 LOPJ hace posible que
la disconformidad de las partes frente a las reseluciones que resueiven una recusacion
puede hacerse valer a través de los recursos procedentes contra las resoluciones de fondo,
dado que en estos recursos puede la parte aducir cuantas infracciones considere cometidas
al resolver el incidente y, por lo tanto, también y muy sefialadamente, la que, en su opinidn,
haya ocasionado la infraccién de los derechos fundamentales que nuestra Constitucion
garantiza”. En el mismo sentido las $§ TC 94 /92, de 11 de junio y 32 /94, de 31 de enero,
y los AA TC 460 / 83, de 13 de octubre, 829 / 85, de 7 de noviembre, 929 / 88, de 20 de
julio, 168 /95, de 5 de julio, y 173 /95, de 6 de junio.
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En el 4mbito del derecho al juez imparcial, la necesidad de esta regla
ha sido duramente criticada (9). Sc argumenta, en esencia, que con la exi-

(9) Asi, con ccasidn de la 8 TC 138/ 91, de 20 de junio, que desatendia un amparo
por incumplir la regla de preclusién RODRIGUEZ RAMOS y BARJA DE QUIROGA
hacen una dura critica a la subsidiariedad del amparo: “la doctrina que se deriva de la fun-
damentacién manejada por el Constitucional es que los derechos fundamentales ne son
derechos que deben respetarse en todo caso, sino que ¢l Tribunal transforma su naturaleza
en derechos rogades; exigibles, pero a peucnon de parte..”” RODRIGUEZ RAMOS, L y
BARJA DE QU[ROGA J: “El derecho al juez imparcial como derecho rogado.” Actuali-
dad Aranzadi, n® 16, 19 de julio de 1992, pdg. 2. Insiste en la misma idea LOPEZ BARJA
DE QUIROGA, J.: “El Juez imparcial”, en Jurisdiccidn y competencia penal. Cuadernos
de Derecho Tudicial, nim. VI, Madrid, 1996, pags. 358-60. También sobre esta misma sen-
tencia ORAA GONZALEZ, J. y ORAA GONZALEZ, P. “El procedimiento penal ordina-
rio por delito y la garantia de imparcialidad judicial. (comentario ala 8 TC 138/91, de 20
de junio’. ©, La Ley, nim. 2981, 1992, pdgs. | y ss.

En la misma linea, con ocasién de la § TC 85/ 92, de 8 de junio, ORAA GONZA-
LEZ, I. y ORAA GONZALEZ, P. “El derecho a un Jucz lmparcnal yla Jurlsprudenma
Constitucional. Un decepcionante paso aurds”, Poder Judicial, ndm. 26, 1992, pag 165 y
ss. El mismo trabajo de los autores, con el mismo titulo, en Actualidad Penal, n® 40, 1992.

Muy interesante, con respecto a la subsidiariedad del amparo judicial, es la polémica
suscitada en la a S TC 205 / 97, de 25 de noviembre, que deniega un amparo pretendido
por haberse denegado en la via judicial previa una recusacién porque “Cuande en una
determinada fase del procedimiento judicial, todavia no concluido por sentencia definitiva,
cuando ni tan siquiera ha terminado el proceso penal, se produce una violacidn de derechos
constitucionales reconocidos en el art. 24 CE, no es ajustado a la LOTC interrumpir, por
asf decirlo, dicho procedimiento y acudir per saltum a este Tribunal, sin haber agotado las
vias judiciales procedentes en el marco del propic proceso que se encuentra, como acaba
de decirse, todavia pendiente, donde deben invocarse y,'en su caso, repararse las vulnera-
ciones de los derechos fundamentales que hayan podido originarse precisamente, en la sus-
tanciacidn del proceso mismo. Asi las cosas, es obvio gue en este caso, no se ha agotado la
via judicial ordinaria...”

A esta sentencia se formulé un voto particular por el Magistrado don Manuel Jiménez
de Parga y Cabrera, al que se adhiere el Magistrado don Vicente Gimeno Sendra, en el que,
invocando resoluciones precedentes del mismo Tribunal, observa, en concreto, que debid
atenderse la queja del recurrente con respecto a que la denegacion de la prueba que pre-
tendia hacer valer para demostrar la relacién recusable que le ha causado ‘indefensién’, y
que, como el objetivo del amparo no es sdlo proteger el ejercicio de los derechos funda-
mentales, sino también ‘preservarlos’ cuando la no admisién det amparo prematuro conso-
lida la lesién de un derecho fundamental, 1a admisién del recurso en este momento proce-
sal es una solucién oportuna. Argumentan, en concreto, que “El Auto.../...aqui impugnado,
declara literaimente: “No ha lugar a practicar prueba alguna, pues, por las propias causas
de recusacitn esgrimidas, el resultado que pudiera darse para nada influiria en el fondo de
la decisién’. El Juez negé cualquier valor al resultado de la prucba ne practicada (espe-
cialmente Ia testifical) y el razonamiento que le sigue ¢s incongruente con lo anteriormen-
te manifestado y con las alegaciones del recurrente en su escrito, solicitando la préctica de
prueba, a saber: se dice que la causa de recusacién por enemistad no puede prosperar, toda
veZ que ‘ese sentimiento no pasa -si es que llega- de un estado de dnimo unilateral del recu-
sante y no puede hacerse bilateral o reciproco porque segun cuenta el propio recurrente o
puede opinar un columnista se discrepa de una ley en su dia patrocinada o prefabricada por
el departamento ministerial dirigido por el sefior C. No es posible: para que la enemistad
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gencia de agotamiento de los recursos en la via judicial previa se puede lle-
gar a consolidar la lesién de un derecho fundamental, que sélo, eventual-
mente, adquiriria satisfaccién tras el posterior proceso de amparo consti-
tucional, afios después de producida la lesion. Las razones que abonan esta
critica son interesantes, aunque las que pueden hacerse a la admisién gene-
ralizada de amparos antes de agotarse la via judicial previa también, pues
ello desnaturalizaria al recurso de amparo como forma de proteccién sola-
mente subsidiaria de los derechos fundamentales que no han sido protegi-
dos en la jurisdiccién ordinaria (10).

justifique una recusacién es necesario que dimane de actos o conductas que afecten en su
valoracién a los dos protagenistas de la relacién humana; €l plano simplemente subjetivo
servird para otros lances, pero no en el dmbito procesal’. En el escrito proponiendo la recu-
sacién se transcribian pérrafos literales de articulos periodisticos a través de los cuales se
pretendfa poner de manifiesto el antagonismo existente entre recusante y recusado. No cabe
dudar, en suma, de la trascendencia o relevancia de la prueba propuesta por ¢l recurrente y
denegada en la resolucién que se impugna”, por lo que entienden que debid admitirse la
demanda y otorgar el amparo.

(10} En términos mds amplios que los trabajos citados en la tltima nota, vid. CASTI-
LLO RIGABERT, F.: La admision del recurso de amparo. Murcia 1991, pégs. 146 y ss.
Los términos de este debate, con sus argumento a favor y en contra de la subsidiariedad,
muy bien expuestos por FERNANDEZ FARRERES, L: El devecho a la tutela judicial... ob.
cit., pAgs. 5y ss.

Obligado en este punto es Ia cita del voto particular del Magistrado D. Manuel Jimé-
nez de Parga y Cabrera a la § TC 196 /95, de 19 de diciembre. Su argumentacién a favor
de admitir amparos prematuros descansa principalmente en que la finalidad del amparo no
es sélo ‘restablecer’ el derecho fundamental vulnerado, sino también ‘preservar’ su lesidn.
Por ello, v tomando como base los precedentes de la § TC 128 / 95, de 26 de julic que
admitfa un amparo constitucional por vulneracidn del derecho fundamental a la libertad {la
sentencia en concreto consideraba que los autes por los que se erdenaba la permanencia en
prisién de un determinado inculpado carecen de la justificacion y motivacion necesarias
para la conculcacién del derecho fundamental objeto de amparo. También subyace en la
resolucion que no debe utilizarse 1a prisién come medio para ‘hacer hablar’ al inculpado en
un proceso penal) entiende que la subsidiariedad del amparo constitucional “no es un
dogma que, como tal, resulte intocable, asi como tampoco pienso que sea una regla que
deba aplicarse inexcrablemente, sin dejarse vencer a los ruegos de excepciones.../...no
comparto la interpretacidn del art. 44.1.a) LOTC que ha ganado terreno en la jurispruden-
cia de nuestre Tribunal y que se recoge fielmente en la Sentencia de 1a mayoria de mi Sala.
Mi contraargumentacion es la siguiente: el requisito para al admisién del recurso de ampa-
ro, consignado en el pdrrafo a} del nidm.1 del art. 44 LOTC, no ha de ser un obstdculo
insalvable para admitir v, si procede, estimar, aquellos recursos en los que Jueces y Tribu-
nales, teniende la oportunidad de preservar y restablecer los correspondientes derechos,
no llevaron a cabo esa funcién tutelar, dictdndose, por el contrario, unas resoluciones con-
tra las que, de momento (y tal vez durante meses o afios), no cabe recurso de clase algu-
na.../...la distincién a tener en cuenta es, a mi entender, ésta; A) recurse de amparo en los
gue no ha habido pronunciamientos revisorios en la via judicial; B) recursos de amparo
contra resoluciones de Jueces y Tribunales que pusieron fin a un incidente, 0 G una peti-
cidn autonoma dentro de un proceso principal, es decir, aquellos en los que los Jueces y
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Por lo que respecta a la puesta de manifiesto en la instancia de la vul-
neracién del derecho fundamental al juez imparcial, el Tribunal Constitu-
cional ha entendido que el ejercicio de la recusacién es suficiente para
entender cumplido este requisito (11). Aunque en algunas ocasiones ha
entendido que la manifestacién de la quiebra del derecho puede realizar
por otros medios (12). En especial cuando el ejercicio de la recusacion se

los Tribunales desaprovecharon la oportunidad de preservar y restablecer los derecho fin-
damentales, si habian sido vielados por un drgano inferior; resoluciones, ademas, contra
las que no es legalmente permitido, de momento, un recurso que pudiera preservar y resta-
blecer el derecho vielado. Mientras que pueden considerarse prematuros los del apartado
A), ¥ en estos supuesto aplicable inflexiblemente el principio de subsidiariedad, los recur-
sos del apartado B), en los que se dio a Jueces y Tribunales la oportunidad de remediar
las infracciones, como es el caso que estamos considerando, deben ser admitidos™.

Termina ¢! razonamiento proponiendo una correcta interpretacién sobre la subsidia-
riedad del amparo constitucional en los siguientes términos: “Los jueces y tribunales han
de “tener la ocasion’ para tutelar los derechos fundamentales. No resulta constitucional-
mente vdlido privarles de una parte esencial de su gran misi6én. Sin embargo, los derechos
han de estar a cubierto anticipadamente de cualquier dafie o peligro, han de ser preserva-
dos, v este contenido esencial de la proteccién constitucional se vulnera al diferir la tutela
a un momento posterior, cuando los perjuicios son frecuentemente irreparables; momenio
posterior a las fechas de las resoluciones judiciales en las que, pudiendo proteger los dere-
chos, se opt6 por dejarlos en la mala situacidn, infravalorades, menospreciados, vulnera-
dos, en que otro Juez o Tribunal inferior los habia colocado”.

Se apoya para razonar su voto parficular en una sentencia de la sala primera del Tri-
bunal Constitucional Federal Alemén de 16 de mayo de 1995 conocida como ‘sentencia del
crucifijo” (BvR 1087 / 91) que otorga el amparo constitucional sin haber agotado los recu-
rentes con anterioridad la via previa. Aunque es oportuno precisar que la Ley del Tribunal
Federal Alemdn si permite expresamente otorgar amparos prematuros (art. 907TI).

Similar argumentacidn en el vote particular formulado por este Magistrado (al que se
adhiera el Magistrado D. Vicente Gimeno Sendra) ala § TC 63 / 96, de 16 de abril.

(11) Asi, por ejemplo, las $S TC 85 /92, de & de junio; 59 /94, de 28 de febrero y 206
/94, de 11 de julic. En ¢l mismo sentido los AA TC 829 /85, de 27 de noviembre, 168 /
90, de 23 de abril, 112 /91, de 11 de abril, y el 70 / 95, de 20 de febrero.

(12) Como se insinuaba en el A TC 136 / 92, de 25 de mayo cuando entiende que
*...remitida la causa por el Juzgado para la sustanciacién del recurso de apelacion, 1a Sala
acuerda su tramitacién, resolucién y designacién de Ponente, y en ese proveido figura
como uno de los compenentes del Tribunal el lmo. Sr. T. T., es decir, el mismo magistra-
do gue instruy6 el sumario inicial y cuya actuacién en la apelacién ha motivado Ia actual
queja del recurrente. Por ello, conocida per el actor la composicion de la Sala que decidi-
rd el recurso, debié en tal momento procesal invocar los derechos fundamentales cuya
lesién denuncia ahora. Al demandante se le abrian en ese momento procesal varias posibi-
lidades de actuacién para cumplir el presupuesto previo, que comprendian desde la sim-
ple denuncia por escrito ante la Sala de los derechos vulnerados, pasando por la peticién
de abstencion del Magistrado instructor, hasta la promocion del correspondiente inciden-
te de recusacicn,.....Pero en ningiin momento procesalmente hédbil ni en ninguno otro pos-
terior ha acreditado el actor la denuncia de la infraccién constitucional que ahora da lugar
a su queja de amparo™.
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ha visto impedido por cambios inopinados en la composicion del Tribunal,
o cuando la vulneracidn del derecho se ha descubierto en la sentencia (13).

En resumen, y como conclusién a las exigencias constitucionales para
admitir el recurso de amparo en la vulneracién del derecho fundamental al
Juez imparcial: “el ejercicio diligente del derecho de recusacién es, a su
vez, presupuesto procesal de un posterior recurso de amparc en defensa
del derecho fundamental al Juez imparcial, pues normalmente ese inci-
dente es el que permite invocar el derecho constitucional tan pronto como,
una vez conocida la violacion, hubiera lugar para ello, y simultineamente
agotar los recursos utilizados dentro de la via judicial” (14).

Con el ejercicio de la recusacién y la utilizacién de la via que propor-
ciona el articulo 228 de la LOPJ, en el sentido de permitir la subsanacién
de la quiebra del derecho fundamental producida al recurrir contra la deci-
sién adoptada por el 6rgano a quo, se cumplen a entera satisfaccién con las
exigencias de subsidiariedad del recurso de amparo.

La exposicion del status cuestionis sobre la necesaria utilizacién de la
recusacién como medio de denunciar la vulneracién del derecho al juez
imparcial ha sido, al menos en apariencia, matizada por la sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos objeto de nuestro comentario.

En sede de excepciones preliminares, el Gobierno mantiene (§ 30)
“que el demandante ha side infermado, en el momento de la constitucién
de la Sala, de la identidad de los tres Jueces militares llamados a formar
parte de la misma” y que, en consecuencia, “con anterioridad a la apertu-
ra del procedimiento, el demandante pudo impugnar la imparcialidad de
los dos Jueces en cuestién basindose en que habian formado parte de la
Sala que habia dictado el Auto de procesamiento el 6 mayo 1992”. Entien-
de, por tanto, que no se han agotado las vias de los recursos internos como
exige el articulo 26 del Convenio, y que su queja deberfa, por esta razén,
declararse inadmisible.

(13) Como ocurre en la § TC 136/ 92, de 13 de octubre. En él, el Ministerio Fiscal
argumenta que la parte no alegé la vulneracion del derecho fundamental. El tribunal sin
embargo afirma que ...l solicitante de amparo si denuncié expresamente la vulneracidn
constitucional ahora aducida durante la sustanciacién del recurso de apelacién por €l inter-
puesto ante la Audiencia Provincial, momento procesal hdbil para etlo, méxime cuando,
como ocurre en el caso que nos ocupa, la lesion constitucional, de existir, sdlo tendria lugar
tras el fallo de la causa por el titular del drgano judicial en Ia primera instancia”.

(14) En palabras de la S TC 180 /91, de 23 de septiembre. Es relativamente frecuen-
te que el Tribunal una ambas exigencias, asf, por ejemplo, los AA TC 194 / 89, de 17 de
abril, 168 /90, de 23 de abril, 419 / 90, de 28 de noviembre, 112 /91, de 11 de abril, 195
/91, de 26 de junio y 219/ 93, de 1 de julio.
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El Demandante (§ 31), insiste, por su parte, en que la actuacién de los
Magistrados sobre los que se sospecha de la parcialidad es realmente cons-
titutiva de ésta, y, a los efectos que nos interesan, que no se le deberia
reprochar el no haber impugnado la imparcialidad de los dos Magistrados
con anterioridad al procedimiento, pues, en su opinién, “la identidad de los
tres Jueces militares que debian formar parte de la Sala no podia deducir-
se de las firmas que figuraban en la Providencia de 6 abril 1994 (que es la
que fija la fecha de la vista para dias después), ya que la composicién de
1a Sala que fija la fecha del procedimiento, no es necesariamente la misma
que la de la Sala que conoce el asunto”. Insiste, a su vez, que “correspon-
de en primer lugar a los jueces abstenerse, obligacién que no pueden elu-
dir con el pretexto de que el demandante no recurrié su imparcialidad”.

~ La Comisién (§ 32) entiende que como la recusacién fundada en la
imparcialidad de los dos jueces en cuestion no hubiera tenido ningin efec-
to, ya que “el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional han declara-
do ambos que la decisién de rechazar el recurso de apelacién del deman-
dante no podia considerarse como una intervencién en la instruccidn del
asunto ni como una medida susceptible de atentar contra la imparcialidad
objetiva del Tribunal de primera instancia”, la demanda no puede ser dene-
gada por falta de agotamiento de los recursos internos (13).

E! Tribunal recuerda (§ 33), con respecto a la falta de alegacién en la
instancia del derecho fundamental al juez imparcial mediante el ejercicio
de la recusacidn, que: “la finalidad de la exigencia del agotamiento de las
vias de recursos internos es facilitar a los Estados contratantes la ocasion
de prevenir o corregir las violaciones alegadas contra ellos antes de que
estas alegaciones sean sometidas a los érganos del Convenio. Esto signifi-

(15) La efectiva potencialidad del recurso internc para el objetivo que pretende con-
seguirse, esto es, la reparacion del derecho vulnerado, €s una de las exigencias que impo-
ne el articulo 26 del Convenio para acceder al Tribunal. Sobre este punto véase LEZER-
TUA, M.: “La problemdtica de la admisibilidad en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos”. BIMJ, nim. 1586-7, de 15 de enero de 1991, pags. 281-4. El agotamiento de
los recursos internos impone ademds: que el recurso judicial internc sea accesible al
demandante directamente, sin la intervencion de intermediarios (fiscal, defensor del pue-
blo, elc.); que €ste no esté, antes de interponerse, desprovisto de toda posible efectividad;
que no hay necesidad de utilizar recursos repetitivos (suplica) ni otras medidas indirecta no
estrictamente jurisdiccionales (peticién de indulto, intervencitn del Defensor del Pueblo);
que s6lo es exigible se agoten los recursos ordinarios, ello supone que quedan exceptuados,
desde la Gptica de la Comisidn, la utilizaci6n de los recursos extraordinario (revision), y,
por iiltimo, que el potencial demandante ante el TEDH demuestre que ha sido diligente en
la utilizacién de todas estas reglas anteriores.
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ca que la queja por la que se ha apelado a la Comisién debe primero ser
planteada, al menos en sustancia y en las formas y plazos establecidos por
el derecho interno, ante las jurisdicciones nacionales apropiadas™.

Sefiala, mas concretamente (§ 34) “que en su recurso ante el Tribunal
Supremo, el demandante sostuvo que la Sala del Tribunal Militar Central
constituida para conocer su ¢aso no podia considerarse un Tribunal impar-
cial, ya que dos de sus miembros habian formado parte anteriormente de
la Sala que se habia pronunciado sobre su recurso de apelacién contra el
Auto de procesamiento de 6 mayo 1992, insiste, ademds, que “el deman-
dante interpuso un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, ale-
gando una vulneracion de su derecho a que su causa sea oida equitativa-
mente por un Tribunal independiente e imparcial”, es decir, entiende cum-
plidos los requisitos exigibles por el articulo 26 del Convenio para poder
plantear la demanda ante el Tribunal, en tanto que la parte se ha quejado,
reiterada y fehacientemente, de la parcialidad del juzgador.

Su dltimo argumento en este sentido es contundente: (§ 35), “en estas
condiciones, a pesar del hecho de que el demandante o su abogado no
hayan solicitado la recusacién de los dos Jueces con anterioridad a la aper-
tura del proceso, los Tribunales del Estado demandado no carecieron de
ocasiones para corregir la violacién alegada del articulo 6.1 (Con cita de
las Sentencias del Mismo Tribunal Gasus Dosier-und Fordertechnik
GmbH, y Botten contra Noruega de 19 febrero 1996”.

En conclusién, para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, no es
requisito previo imprescindible que se haya formulado la recusacién para
poner de manifiesto la quiebra del derecho al juez imparcial, sino que
basta con que la alegacién con respecto a este punto se realice por cual-
quier medio que permita entenderla planteada sin ambages, como se hizo,
sin ningun género de dudas, en el case que nos compete (16). Como puede
apreciarse, la regla prevista en el articulo 26 del Convenio, similar a la pre-
vista en el articulo 44.1.a) de la LOTC, debe interpretarse de manera fle-
xible, no entendiéndola incumplida cuando el ejercicio de la recusacién no
va a tener ningun efecto practico por la interpretacién que se ha dado en el
derecho interno al supuesto de hecho expuesto por la parte. Ello no supo-
ne, aunque pudiera parecerlo, hacer depender la admisién a tramite de la
demanda de proteccién ante el TEDH del problema de fondo tratado y de
la eventual estimacién de la demanda, sino, mds bien, entender que 1a exi-

(16) En este seatido COBO DEL ROSAL, M.: “La ‘contaminacién procesal’...”, ob.
cit., pg. 26.
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gencia de agotar los recursos internos no se incumple cuando se tiene una
cierta seguridad, porque asi se ha interpretado en el derecho interno, en
que la articulacién de estos ‘recursos internos’ no van a proteger el dere-
cho fundamental, es decir, el cumplimiento de este requisito no exige arti-
cular remedios invtiles para la proteccién pretendida.

Qué consecuencias procesales cabe extraer de esta sentencia para
nuestro derecho procesal con respecto a la falta de alegacién en la instan-
cia mediante ¢l ejercicio de la recusacién de 1a vulneracién del derecho al
Juez Imparcial?.

En el dmbito de la jurisdiccién ordinaria, una interpretaci6n excesiva-
mente textual de su doctrina pudiera conllevar la inutilidad de! ejercicio de
la recusacién, en tanto que, siguiendo su literalidad, su no ejercicio en
tiempo y forma no reporta ningtin perjuicio a la parte. Ello supondria, en
la prictica, dar al traste con las normas previstas en las leyes procesales
para hacer valer las dudas sobre la imparcialidad del juzgador, y, en una
interpretacién extrema, considerarlas derogadas por su no uso.

Esta consecuencia, en los términos planteados, es inadmisible con
caricter general para todos los supuestos de parcialidad judicial en todos
los procesos, pues la mera invocacion informal en un proceso de la vulne-
racién de un derecho fundamental no debe servir de excusa para la inacti-
vidad procesal, maxime cuando existe en la propia ley un tramite especifi-
camente previsto para hacer valer la proteccidn del dereche fundamental.

A mi juicio sélo hay dos supuestos en los que dicha consecuencia seria
del tado aplicable.

En primer lugar, cuando las dudas sobre la parcialidad del juzgador se
refieran a motivos de parcialidad objetiva, en el buen entendimiento de que
estos deberfan ser considerados como motivos de inhabilidad, y no mera-
mente de recusacion, es decir, como motivos furis et de iure de aparta--
miento (17). Estos supuestos de apartamiento producen -rectius: deberian
producir- dos consecuencias: su apreciacion de oficio, con independencia
de que las causas de recusacion hayan sido puestas de manifiesto por las
partes mediante ¢l ejercicio de la recusacién, y, como efecte asociado a su
real concurrencia, generar la nulidad de todo lo actuado, pues nos encon-
tramos ante auténticos ébice de enjuiciamiento jurisdiccional {18). Con

(17) Véase, en este sentido, La abstencién. .. ob. cit,, pags. 411 a 418,

(18) Esta es la idea de RODRIGUEZ RAMOS cuando observa “que la recusacion no
es una ‘conditio sine qua non’ para después pretender el reconocimiento de la parcialidad
objetiva del juez, tanto ante el TS como ante el TC, al margen de la necesidad de acreditar
en el recurso de amparo que se invoco ante la jurisdiccién penal tal lesion del derecho fun-
damental”, RODRIGUEZ RAMOS, L.: “La imparcialidad judicial..”, ob. cit., pig. 5.
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todo es bastante cuestionable esta consecuencia cuando se acude al proce-
s0 defendido por letrado, en tanto que la presunta indefensién en que que-
daria la parte por la no apreciacién de oficio del motivo de apartamiento
podria achacarse al abogado de la parte que no ha ejercitado el tramite pro-
cesal especificamente previsto para ello,

En segundo lugar, cuando nos encontremos ante un proceso en el que
la parte no tiene la obligacién de ir al mismo defendido por Letrado y efec-
tivamente no se acompana de éste. En estos supuestos es claro que no
puede exigirse de la parte un dominio técnico cualificado del incidente de
recusacion, debiendo bastar para tener cumplida la invocacioén de la sos-
pecha de parcialidad cualquier alegacién informal que realice la parte en
este sentido. La distinci6n entre causas de inhabilidad y causas de recusa-
cién es indiferente para este supuesto.

En estas dos hipétesis, con los matices expuestos en la primera, y mds
claramente en la segunda, cualquier alegato medianamente verosimil de la
parte referido a la parcialidad del juzgador deberia entenderse suficiente
para obligar al 6rgano jurisdiccional a pronunciarse motivadamente sobre
la sospecha de parcialidad expuesta por la parte.

Para la admision a trAmite del amparo constitucional es necesario el
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 44 de la LOTC, en
sus apartados 1.a) y 1.c), inicos dignos de mencién a los efectos que esta-
mos tratando.

Por lo que respecta a la invocacién formal en el proceso del derecho
constitucional vulnerado, tan pronto como, una vez conocida la violacién,
hubiere lugar para ello (art. 44.1.¢) LOTC), la sentencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos poco va a influir, pues, como observamos ante-
riormente, ya el propio Tribunal Constitucipnal entiende que la queja sobre
la imparcialidad del juzgador puede manifestarse en el procese judicial por
otros medios que no sean el gjercicio de la recusacion, aungue sin duda
éste es el mas adecuado. Téngase presente, ademas, que la parcialidad del
juzgador es el tinico derecho fundamental, para cuya denuncia en la ins-
tancia judicial estd previsto un cauce especifico de proteccién: la recusa-
cién. La alegacion de la vulneracion de los demds se realiza, por norma
general, a través de las vias alegatorias ordinarias del proceso, sin necesi-
dad de articular incidente especifico alguno (19).

(19) Excepcion hecha de la alegacion de la vulneracion del derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley, que, en los aspectos en que se relaciona con la competencia, la
jurisprudencia constitucional exige para tener por cumplido el requisito de admisién que
estamos observando, la articulacién en la instancia de los medios técnicos por los que se
denuncia la presunta incompetencia.
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El problema principal se centra en el obstaculo que supone Ia inter-
pretacién jurisprudencial del cumplimiento del requisito observado en el
articulo 44.1.a) LOTC cuando impone, en el derecho fundamental que
estamos tratando, la necesidad, de un lado, de ejercitar 1a recusacién dili-
gentemente en la instancia, y, de otro, reiterar la queja sobre la parcialidad
del juzgador al recurrir la decisién final adoptada por el juez sospechoso
de parcialidad (art. 228 LOP)).

Con respecto al cumplimiento del segundo de estos requisito en nada
influye, me parece, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, pues seria contrario a todo régimen procesal permilir que una nica
alegacion, por ejemplo, en la primera instancia, permitiese la estimacion
del recurso de amparo si antes 1o se ha reiterado la queja sobre la impar-
cialidad ante el 6rgano superior ad quem, ya que en estos supuestos no se
le ha dado a los 6rganos jurisdiccionales la efectiva posibilidad de prote-
ger los derechos fundamentales procesales, cometido que también a ellos,
y primeramente, les compete.

El incumplimiento del ejercicio de la recusacién se presenta mads pelia-
gudo, pues la jurisprudencia constitucional ha entendido que no puede
entenderse cumplida esta exigencia si no se ha ejercitado en la instancia
con la debida diligencia. Se argumenta que aungue la recusacidn no es un
‘recurso’ en sentido estricto si es un ‘remedio’ con cuya utilizacién se da
por cumplida dicha exigencia (20).

Es claro, me parece, que si no se dispusiera en la ley de un mecanismo
técnico de alegacidn especifica de 1a sospecha de parcialidad en el juzga-
dor, cualquier alegacion informal efectuada por la parte serfa suficiente
para entender cumplido e requisito de admisién a tramite que exige el arti-
culo 44.1.a) de la LOTC. El cumplimiento de este requisito para el dere-
cho fundamental que estamos tratando no seria diferente de lo que aconte-
ce cuando se alega la vulneracién de la quiebra de otro derecho funda-
mental que no dispone de un incidente especifico para ello.

Ahora bien, la alegacion de la quiebra de la imparcialidad del juzgador
si tiene un cauce especifico de proteccidn: la articulacién en la instancia
del incidente de recusacidn. Por ello, una interpretacién estricta del cum-
plimiento del requisito nos llevaria a una inadmisidn a tramite del recurso
de amparo en todos aquellos supuestos en los que no se formulé el inci-
dente en tiempo y forma.

(20) Asi, por ejemplo, MUNIZ VEGA, G.: “La sentencia del Tribunal..” ob. cit.,
pag. 2.
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Si, por el contrario, entendemos que cualquier alegacidn de la parte
efectuada en la instancia sobre la parcialidad del juzgador es suficiente
para tener por cumplida la exigencia que estamos tratando, ello conlleva-
rd, cuanto menos, la desnaturalizacién del incidente de recusacidn, pues su
articulacién no es requisito para el planteamiento de las dudas sobre la par-
cialidad del juzgador, haciéndolo ademads electivo para la parte, que puede
plantearlo o no dependiente de su propia voluntad y sin que su no plante-
amiento le produzca perjuicio alguno.

Esta iiltima posibilidad no puede admitirse con cardcter general, y no
sOlo porque exista un tramite especifico en la Ley para la alegacion de la
quiebra de este derecho fundamental, que también, sinc porque su no ejer-
cicio revela una falta de diligencia de la parte en el cumplimiento de la ale-
gacion en la instancia de la quiebra del derecho fundamental vulnerado, lo
que supone que s6lo a €l puede achacdrsele la eventual indefensién pro-
ducida por la vulneracién del derecho fundamental.

No cabe duda de que en los supuestos en que se acuda al proceso sin
asistencia de letrado puede excepcionarse el cumplimiento del requisito a
efectos de la admisién a trdmite del recurso de amparo. Pero, qué ocurre
cuando se acude al proceso asistido de letrado. ;Puede, en estos supuestos,
entenderse correctamente planteada en la instancia las dudas sobre la par-
cialidad del juzgador sin el ejercicio efectivo de la recusacién?.

La respuesta en estos supuestos ha de ser negativa. En efecto, la falta
de actividad procesal de la parte no puede convertirse en causa de una
mejor proteccion de los derechos procesales. A de tenerse presente, en
todo caso, que la Sentencia del TEDH es, en su més profunda esencia, una
resolucién de fondo, no de forma, pues solamente excepeiona el cumpli-
miento del requisito de alegacién en la instancia del derecho fundamental
al juez imparcial mediante el ejercicio de la recusacidn, desoyendo las
argumentaciones del Gabierno en este sentido, porque, segun las explica-
ciones del mismo gobierno, el ejercicio de la recusacién hubiera sido ind-
til al fin al que se orienta, pues la doctrina de los tribunales espafioles no
entendian como causa de apartamiento el supuesto de hecho que se discu-
tfa. Es decir, la parte queda excepcionada de plantear el incidente no por-
que no sea éste el cauce mas 16gico para plantear la quiebra de la impar-
cialidad del juzgador, sino porque el Convenio no entiende necesario ejer-
citar estos cauces (u otros similares) cuando se tiene la seguridad, porque
asi se ha interpretado anteriormente, de que su ejercicio va a ser inocuo
para la pretendida proteccion.
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Desde esta perspectiva el gjercicio de la recusacién era indiferente al
ejemplo discutido, lo que no puede abonar, antes al contrario, una inter-
‘pretacién generalizada que pueda excepcionarse su ejercicio en todos los
supuestos a los efectos de tener cumplida Ja exigencia del articulo 26 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, ni tampoco para tener por cum-
plida la exigencia prevista en el articulo 44.1.a) LOTC. Debe entenderse,
ademds, que el ejercicio de la recusacién es el correcto cauce para expo-
ner la limitada interpretacién que se efectia de determinados motivos de
apartamiento, con lo que, con su inteligente ejercicio, puede variarse una
tendencia doctrinal o jurisprudencial.
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LAS CUESTIONES DE PERSONAL EXCLUIDAS DEL
RECURSO DE CASACION: ESPECIAL REFERENCIA A LA
ADMINISTRACION MILITAR

Emilia Giménez Yuste
Letrada del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo-

SUMARIO

L- Introduccién. 11.- Requisitos formales de admisién del recurso. IIL- Cuestio-
nes de personal: supuestos concretos, [V.- Reflexion final.

I. INTRODUCCION

La posibilidad de recurrir ante el Tribunal Supremo las sentencias dic-
tadas en materia de personal, ha quedado tradicionalmente restringida en
las leyes reguladoras del proceso contencioso-administrativo, a los casos
de nacimiento y/o extincidn de las relaciones de servicio, quedando exclui-
das las restantes cuestiones de posible recurso ante el 6rgano jurisdiccio-
nal superior. .

Asf, el articulo 94.1.a) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956, exceptuaba del
recurso de apelacién las cuestiones de personal al servicio de las Admi-
nistraciones piblicas o de particulares, con excepcién de los casos de
“separacién de empleados piblicos inamovibles™; posteriormente, el arti-
culo 93.2.a) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa, en la redaccién dada por la Ley 10/92 de 30 de abril, exceptia
de la posibilidad de recurrir en casacién las sentencias que se refieran a
cuestiones de personal al servicio de la Administracién Piiblica, “salvo
que, estrictamente, afecten a la extinci6n de la relacion de servicio de los
que ya tuvieren la condicion de funcionarios piiblicos”; y, en la actualidad,
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el articulo 86.2.a) de la Ley jurisdiccional (Ley 29/98 de 13 de julio),
excepliia lambién de la posibilidad de recurrir en casacién las sentencias
que se refieran a cuestiones de personal al servicio de las Administracio-
nes publicas, “salvo que afecten al nacimiento o a la extincién de la rela-
cién de servicio de los funcionarios de carrera”.

El denominador comiin en todos los casos es que, salvo las excepcio-
nes referidas, las sentencias que resuelvan “cuestiones de personal”, no
pueden ser recurridas ante Tribunal Supremo. La vigente Ley de la Juris-
diccidn, que permite la posibitidad de recurrir en casacion no sélo las sen-
tencias que afecten a la extincidn sino también al nacimiento de la relacién
de servicios de los funcionarios de carrera, ha abierto la posibilidad de
recurrir un buen numero de situaciones que hasta ahora quedaban exclui-
das; pero la finalidad del presente trabajo no es estudiar “las excepciones
a la excepcion” del recurso de casacién en materia de personal, es decir,
qué supuestos configuran el pacimiento o la extincién de la relacién de
servicio, sino que se trata de perfilar el concepto jurisprudencial de las
“cuestiones de personal” y, concretamente, las que se refieren al personal
militar, a tenor de las resoluciones (Autos y Sentencias) de la Sala Terce-
ra del Tribunal Supremo, en cuanto declaran que el caso examinado cons-
tituye una cuestién de personal y, en consecuencia, se encuentra excluida
del recurso de casacidn.

1. REQUISITOS FORMALES DE ADMISION DEL RECURSO

Con cardcter previo a la determinacion del concepto objeto de estudio
y de acuerdo con lo que tiene declarado el Tribunal Supremo, en relaci6n
con los requisitos formales para la admision del recurso de casacion, pue-
den extraerse las siguientes reglas:

a) A los efectos de inadmisibilidad del recurso de casacién, es irrele-
vante que el érgano jurisdiccional correspondiente haya tenido por
preparado el recurso en la instancia o el ofrecimiento del mismo al
notificarse la resolucién impugnada; en este sentido, es doctrina rei-
terada y constante que, en cuanto presupuesto procesal, la exclusién
de las cuestiones de personal es materia de orden publico cuyo exa-
men y control corresponde en ultimo término al Tribunal, de forma
que cuando en el trAmite de admisién del recurso se aprecie que la
resolucién impugnada no es susceptible de recurso, procede decla-
rar la inadmision del recurso de casacién.
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b) Dado que se trata de un recurso de cardcter extraordinario, el escrito

de interposicién del recurso de casacion debe tener por objeto la
impugnacidn de la resolucién de instancia, no ¢l acto administrativo
sobre el que €sta se ha pronunciado, y ello desde la limitada perspec-
tiva que suponen los motivos tasados de casacién, que se manifiesta
en la exigencia de precisar cuales sean las normas cuya violacin se
imputa a la resolucion impugnada para justificar su posible anulacién.
Y esto es asi no sélo porque tal exigencia, propia del escrito de inter-
posicién del recurso de casacién, viene ordenada legalmente, sino
porque es inherente al significado de este recurso extraordinario, cuya
genuina finalidad se encuentra en someter al conocimiento del Tribu-
nal el examen de la interpretacién y aplicacion de las normas y de la
jurisprudencia efectuadas por el Tribunal de instancia, por lo que no
puede articularse como si de una apelacién se tratara.
Con arreglo a esta doctrina, resulta que la reiteraciéon de los argu-
mentos expuestos en la demanda es causa suficiente para declarar la
inadmision del recurso, por lo que siempre debe recordarse que
todas las criticas deben dirigirse contra la resolucién recurrida
(Auto o Sentencia), poniendo de relieve las infracciones juridicas en
que pudiera haber incurrido, y no contra el acto administrativo del
que trae causa la resolucién impugnada.

¢) La invocacién de lesion de derechos fundamentales no altera el régi-
men general de los recursos, de forma que es indiferente que el pro-
ceso se haya seguido por el cauce especial de proteccién de los dere-
chos fundamentales, toda vez que debe estarse a las reglas genera-
les sobre la admisibilidad de la casacidn, con relacién a la indole
material del asunto, pues la invocacién de los derechos fundamen-
tales para fundar la pretensién, juega solo a efectos de motivacién
juridica, pero no varia la naturaleza del asunto, tampoco alterada por
el cauce procesal elegido por el actor,

d) Respecto a la cuantia del pleito, es indiferente que se haya fijado
como de cuantia indeterminada o que ésta supere el limite estable-
cido para el acceso al recurso, pues a los efectos de exclusion de las
cuestiones de personal del recurso de casacion, se considera irrele-
vante que la cuantia del asunto fuera superior a la indicada cifra o
que la cuantia se fijara como indeterminada, ante 1a tajante excep-
cién de las cuestiones de personal, que prevalece frente a la regla
general de recurribilidad de las sentencias recaidas en asuntos cuya
cuantfa excede del limite previsto.
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Es de sefialar que en la actualidad, el articulo 86.2.b LRICA prevé
]a posibilidad de recurrir en casacién, aunque la cuantia del asunto
no alcance el 1imite de los 25 millones de pesetas, cuando se trate
del procedimiento especial para la defensa de los derechos funda-
mentales, No obstante y habida cuenta que por la indole material
del asunto, contintian exceptuadas del recurso de casacién las cues-
tiones de personal, a tenor de lo previsto especificamente en el
apartado 2.a) del precepto, la ampliacién del recurso no alcanza a
estas cuestiones, en que serd de aplicacién con carécter especifico
la excepci6én contenida en el apartado a) del citado articulo 86.2
LRICA. En este sentido se ha pronunciado el Auto de 18 de octu-
bre de 1999, que resuelve un recurso de queja, y que al analizar la
excepcion prevista en el artfculo 86.2.b) in fine, que abre el recur-
so de casacién, cualquiera que sea la cuantia del asunto litigioso,
respecto de las sentencias recaidas en el procedimiento especial de
defensa de los derechos fundamentales, dice que “en este tiltimo
inciso se estd enervando la virtualidad del motivo de inadmisién
por cuantia, pero no se explicita en el mismo que la casacién queda
abierta “cualquiera que sea la materia” porque la sentencia se pro-
“duzca en este procedimiento especial”. [.....] “En conclusién, res-
pecto de las resoluciones dictadas en el proceso especial para la
proteccién de los derechos fundamentales, no opera la excepcién
del apartado b) del mimero 2 de este articulo -la referente a a cuan-
tia, pero si las demds, limitdndose la virtualidad de la excepcién
contenida en el articulo 86.2.b), in fine, a la exigencia de la
“summa gravaminis”; por tanto, no se ponen ya condicionantes de
caracter econémico a la admisién de los recursos de casacién cuan-
do se trate del procedimiento especial para la defensa de los dere-
chos fundamentales, pero los asuntos de personal se rigen estricta-
mente por lo previsto en el articulo 86.2.a)”. En definitiva, la natu-
raleza objetiva del proceso, prevalece a la cuantia del mismo.

e) Son asimismo numerosos los Autos de inadmision del recurso de
casacién por manifiesta falta de fundamento, en los casos en que se
aduce como motivo casacional la infraccién de la jurisprudencia
aplicable, invocando al efecto doctrina general sobre determinada
materia 0 sentencias dictadas por Tribunales distintos al Tribunal
Supremo; a este respecto, la Sala Tercera tiene declarado que sola-
mente pueden traerse a colacién, como término de contraste, reso-
luciones del Tribunal Supremo en las que coinciden las circunstan-

174



cias de hecho iguales o similares a las del caso debatido y que se
pongan en relacién con el caso, y no declaraciones generales.

f) La posibilidad de recurso de casacién en los casos de impugnacién

indirecta de disposiciones de caracter general, ha exigido que la
impugnacidn del acto recurrido ante el Tribunal de instancia vinie-
ra fundamentada en la contradiccion a derecho de una norma regla-
mentaria de la que aquél sea acto de aplicacion, de forma que no
basta a efectos del trimite de admisidn del recurso de casacién, la
invocacién genérica de ilegalidad de una determinada disposicidn.
En este sentido la alegacién genérica sobre la ilegalidad de una
norma s¢ ha considerado una cuestién de personal, encuadrable
dentro de la excepcion al recurse de casacion, cuando la “ratio deci-
dendi” de la sentencia impugnada no se encuentra en la pretendida
ilegalidad de la norma, sino en la interpretacion de surincidencia en
¢l caso conereto. S61o las sentencias dictadas en virtud de un recur-
so indirecto contra una disposicidn reglamentaria se han considera-
do susceptibles de recurso de casacion; si de las actuaciones segui-
das en la instancia no se desprende la existencia de un contenido
concreto que revele que la impugnacion del acto recurrido ante el
Tribunal de instancia venia fundamentada en la contradiccidén a
derecho de una norma reglamentaria de la que aquél sea acto de
aplicacidn, se considera una cuestién de personal no susceptible de
casacion.
Debe tenerse en cuenta en la actualidad, como sefiala el Auto de 26
de junio de 2000 (rec. n° 3054/2000) que la Ley 29/98 ha realiza-
do un cambio en el régimen juridico de la impugnacién de las dis-
posiciones generales con la introduccién de la cuestién de ilegali-
dad, pues “la comparacién del vigente articulo 86.3 y de su prece-
dente normativo -articulo 93.3- revela que su diferencia no es de
matiz, por el contrario, esta modificacién es un claro exponente del
cambio en el régimen juridico de la impugnacién de las disposi-
ciones generales que ha realizado la Ley 29/98. A estos efectos,
conviene precisar que el articulo 86.3 solo faculta para acceder a la
casacién cuando la sentencia recwrrida ha declarado “nula o con-
forme a Derecho una disposicién de caricter general”, mientras
que el articulo 93.3 hacfa expresa alusion al recurso indirecto, en la
linea que ahora establece el articulo 81.2.d) de la Ley 29/98 para
acceder al recurso de apelacién”,
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g) Por (ltimo, la improcedencia de cuestionar en casacién la valora-
cién de la prueba efectuada por el Tribunal de instancia, (lo que
viene siendo habitual en los procedimientos en que existen dictd-
menes médicos emitidos por los Tribunales médicos militares), ha
determinado la inadmisién de los recursos por su carencia de fun-
damento; en este sentido es jurisprudencia reiterada que el recurso
de casacién no puede fundarse en el error en que hubiese podido
incurrir el Tribunal “a quo™ al apreciar las pruebas, salvo que se ale-
gue, como motivo casacional, que aquél ha incurrido en infraccién
de normas o jurisprudencia sobre el valor tasado de una concreta y
determinada prueba, en los contados casos en que la apreciacion de
la prueba no es libre, sino tasada; de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 1218, 1225 y 1232 del Cédigo Civil, inicamente tie-
nen ¢l carcter de prueb:i tasada los documentos publicos, los docu-
mentos privados reconocidos legalmente y la confesién judicial, por
lo que carecen de este cardcter el resto de medies probatorios. Debe
recordarse a estos efectos que la prueba pericial queda sometida a la
libre apreciacién del juzgador segun las reglas de la sana critica,
conforme a los articulos 1.243 del Cédigo Civil y 632 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por lo que cualquier discrepancia respecto de
dicha valoracién conlleva irremisiblemente la inadmisién del recur-
so de casacion.

Sin perjuicio de lo anterior, y como novedad de la LRICA de 1998,
el articulo 88.3 prevé la posibilidad, en el caso de que el recurso de
casacion se funde en la infraccién de las normas del ordenamiento
juridico o de la jurisprudencia que fueran aplicables, de que el Tri-
bunal Supremo pueda tomar en consideracién los hechos probados
y omitidos por el Tribunal de instancia, cuando asi resulte necesario
para apreciar la infraccién alegada, incluida la desviacion de poder.

1I1. CUESTIONES DE PERSONAL: SUPUESTOS CONCRETOS.

De conformidad con la doctrina del Tribunal Supremo, son “cuestio-
nes de personal” no susceptibles de ser recurridas en casacién, las mate-
rias que se relacionan en los siguientes apartados; todas ellas han sido dic-
tadas en asuntos referidos a personal militar.

17, - En primer término intercsa poner de relieve el cambio jurispru-
dencial producido en tomo a la declaracion de inutilidad fisica para el ser-
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vicio y consecuente pérdida de la condicion de militar de carrera, que en
un principio se encuadraba dentro de la excepcidn a la regla general de
inimpugnabilidad de las sentencias dictadas en materia de personal, por
entenderse que era un supuesto de extincién de la relacién funcionarial, y
que en la actualidad ha pasado a ser una cuestién de personal que, por
tanto, queda excluida de la posibilidad de ser recurrida en casacion.

Asi, mediante Auto de 13 de octubre de 1997, dictado en el recurso n®
833/97, se desestitna un recurso de queja interpuesto contra un auto del
Tribunal de instancia, que acordaba no haber lugar al recurso de casacién
preparado, por considerar que la sentencia que se pretende impugnar,
desestimatoria del recurso interpuesto conira una Resolucién del Ministe-
rio de Defensa, que acuerda no haber lugar a declarar la inutilidad fisica
del interesado derivada de acto de servicio, estd exceptuada del recurso de
casacion por referirse a una cuestion de personal que no afecta a la extin-
cidn de la relacion de servicio, En el caso examinado el recurrente preten-
dia la obtencién de la “exclusion del servicio™, es decir, la declaracion de
inutilidad fisica y el pase a la situacion de retirado, exclusién total que a
su juicio supondria la extincién de la relacién de servicio con la Adminis-
tracién, de quien tiene la condicion de militar de carrera, razén por la que
debia entenderse que la cuestién era susceptible de recurso de casacion.

No obstante la Sala entiende que si bien es cierto que en asuntos simi-
lares se habia dicho que la cuestion era susceptible de recurso de casacion,
“sin embargo, un examen mds ajustado a las estrictas exigencias legales,
abandonando un criterio excesivamente flexible y poco acorde, no sélo
con el sentido general de 1a reforma levada a cabo por la Ley 10/1992, de
30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, sino respecto al
propio tenor del articulo 93.2.a) de ta LRICA, exige dar una respuesta dis-
tinta a la cuestién planteada.” En su fundamentacion, el Auto se refiere al
marco en que debe interpretarse la regla general de inadmisibilidad, recor-
dando la finalidad del recurso de casacidn, “-la proteccién de la norma y
la creacion de pautas interpretativas uniformes, mediante, y esto es espe-
cialmente relevante, un instrumento de *acceso limitado™-, del que quedan
excluidas con caricter general las sentencias que se refieran a cuestiones
de personal, sefiala asimismo que el legislador ha querido restringir el
ntimero de asuntos que debian acceder al Tribunal, de forma que ademas
de las rigurosas exigencias formales y técnicas que rodean ¢l recurso de
casacidn, es de resaltar “el importante niimero de Autos de inadmisidn dic-
tados por esta Sala en los Ultimos afios en aplicacién de aquella reforma,
una vez suprimido e} antiguo recurso de apelacién, de caricter ordinario y

177



tipica muestra de segunda instancia”. De este modo, concluye, “sélo las
sentencias que, ‘estrictamente, afecten a la extincién de la relacién de ser-
vicio de los que ya tuvieren la condicién de funcionarios piiblicos’ son sus-
ceptibles de recurso de casacién™, siendo la regla general la dnica instan-
cia, y el conocimiento del Tribunal Supremo se limita a aquellos temas
que, alun siende de personal, revisten una especial gravedad por estar ¢n
juego el mantenimiento o la extincién de la relacién de servicio.

Pero no toda extincién de la relacién de servicio es, a juicio del TS,
relevante, pues incluso “en los supuestos de extincién de la relacion de ser-
vicio debe huirse de la interpretacién amplia y generosa que habia adopia-
do este Tribunal, con arreglo a la legislacién vigente antes de la Reforma
de 1992, para acoger en su lugar, y como ordena el texto legal, una inter-
pretacion estricta del término en el sentido de admitir el recurso sélo en los
supuestos en que por decision administrativa desaparczca la relacién de
servicio y no aquellos otros en los que el funcionario siga siendo tal o pase
a una situacién en la que pese a no haber una prestacion efectiva de servi-
cios, la relacién funcionarial perdura”, con lo que la nueva Ley “ha redu-
cido los supuestos en que cabe recurso de casacidn a aquellos que, sea
como consecuencia de una sancién de separacion del servicio, sea por
otras causas como la jubilacién, afecten a la extincién de la relacion de ser-
vicio de los ya funcionarios”, lo que conlleva la no recurtibilidad de las
cuestiones de personal al servicio de la Administracién puiblica.

En consecuencia, habrd que estar al contenido del acto administrarivo
cuya impugnacién resuelve la sentencia, para determinar si nos encontra-
mos ante una cuestién que afecte a la extincidn de la relacién de servicio,
para abrir el acceso a la casacion, de forma que dnicamente cuando es el
acto administrativo, y posteriormente la sentencia que lo revisa, el que
acuerda la extincién de l1a relacion de servicio, podra la sentencia recurrir-
se en casacién; cualquier otra pretensién que al socaire de la actividad
administrativa pueda construir la parte recurrente, queda excluida de la
posibilidad de recurrir. En definitiva, la extincion de esa relacion ha de
configurar el propio contenido del acto v no la solicitud de extincion de lu
relacion de servicio que constituye la pretension de la parte. L.a solucién
contraria “dejaria en manos del recurrente la apertura de la via casacional
por la propia configuracién de su pretension”. S6lo seran susceptibles de
recurso de casacion los supuestos “en que la Administracidn imponga al
funcionario la extincion de la relacidn de servicio”, pero no juega cuando
se trata de una situacidn radicalmente contraria y es el funcionario el que
pretende, por las razones que sean obtener la exclusién del servicio, como
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es el caso en que se solicita de la Administracién militar una pensién extra-
ordinaria por invalidez ocurrida en acto de servicio.

Criterio éste que ha seguido la Sala con arreglo a una linea ya conso-
lidada de la que son muestra, entre otros, los Autos de 27 de octubre (reca-
idos en los recursos 3329/97 y 4287/97) de 1997 y 9 de febrero (recurso
n°® 7219/97), 23 de febrero (recurso n® 6172/97), 13 de abril (recurso n®
5783/97), 27 de abril (recurso n° 1080/97), 8 de junio (recurso n°® 6308/97)
de 1998, 5 de julio de 1999 (recursos n° 7455/98 y 8386/98) y 27 de julio
de 1999 (recursos n® 4692/98 y 8961/98), a los que se remite el de 9 de
junio de 2000 (recurso 1212/99). De ahi que se declare la inadmisién del
recurso de casacion en los casos en que la cuestion debatida se centra en
determinar las consecuencias y condiciones del apartamiento de la Admi-
nistracién Piblica, en especial cuando estdn-en juego las consecuencias
econdmicas que ello conlleva, como es el caso de la determinacién, a efec-
tos de reconocimiento de haberes pasivos, si {a inutilidad fisica se produ-
j© 0 no en acte de servicio o como consecuencia del mismo.

El Auto de 4 de febrero de 2000 (recurso 11375/98) declara que son
las sentencias y por ello los actos administrativos cuya impugnacién aque-
llas revisan, los que por su propio contenido determinen o “afecten a la
extincién de la relacién de servicio™, para abrir el acceso a la casacion;
insiste en el criterio mantenido de que la excepcidn a la regla general de
inadmisibilidad debe reservarse para aquellos supuestos en que la Admi-
nistracion imponga al funcionario la extincién de la relacién de servicio,
porque el recurse contencioso-administrativo se constituye como una
garantia del administrado, pero no juega cuando se trata de una situacién
radicalmente contraria y es el funcionario el que pretende, obtener la
exclusién del servicio, porque nada impide, por lo general, abandonar la
funcién publica, impedimento que serfa el tnico posible supuesto de rele-
vancia similar, a sensu contrario, a la exclusién, mientras gue en el caso
examinado -en que se pretendia el pase a la situacidn de Reserva Activa
por perdida de Aptitud Psicofisica- dnicamente lo que estd en juego es la
incidencia que la enfermedad del recurrente pueda tener en su relacién de
servicios con la Administracién y mds concretamente una determinada
situacién administrativa, como es la de Reserva Activa, “que no supone el
retiro y que seria, en su caso, ¢l motivo legal de pérdida de la condicién de
funcionario, segtin lo dispuesto en el articulo 103 de la Ley 17/1989, de 19
de julio, {(derogada por la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del
Personal de las Fuerzas Armadas) vigente al tiempo de dictarse la resolu-
cién impugnada en la instancia”.
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2°. - Este mismo criterio ha sido de aplicacion en los casos de reincor-
poracién al servicio activo y escalafonamiento militar, en que la Sala
recuerda que debe estarse al acto administrativo, y no a la pretension que
al socaire de la actividad administrativa pueda construir la parte recurren-
te, declarando la inadmisidn del recurso de casacidn.

Asi, por ejemplo, cuando lo que esta en juego son las consecuencias ¥
condiciones del apartamiento efectuado de manera voluntaria -por aplica-
cién de la legislacion en materia de incompatibilidades- del recurrente del
Cuerpo Militar al que pertenecid y del cual se retird por el ingreso en otro
Cuerpo de la Administracién Publica, y no la extincién de la relacién de ser-
vicio del recurrente, toda vez que Ja misma no ha sido en modo alguno obje-
to de controversia en la instancia, sino iinicamente determinar el empleo
desde el cual se le considera por renunciado en su condicién de militar (Auto
de 11 de septiembre de 1998, dictado en el recurso n® 7658/97).

De igual modo, cuando lo discutido es el contenido concreto del acto
administrativo impugnado, como es una resolucién que declara la no apti-
tud del recurrente para el ascenso, cuyo contenido no afecta a la extincién
de su relacién de servicio. (Auto de 9 de febrero de 1998, recurso n®
6216/97)

Tampoco se trata de la extincidn de la relacidn de servicios, sino que
constituye una cuestion de personal, excluida, por ello, del 4mbito de la
casacion, el caso analizado en la sentencia de 27 de junio de 2000, {recur-
so 4/96), en el que el recurrente pretendid que se le declarase militar pro-
fesional con las inherentes consecuencias, sobre la base de entender supe-
rada la diferencia entre personal permanente (militares de carrera) y per-
sonal no permanente (militares de empleo) —mantenida incluso en el art.
3.de la Ley 17/89, de 19 de Julio, Reguladora del Régimen del Personal
Militar Profesional— pues ese elemento determinante de la falta de per-
manencia en quienes tenfan la condicién de militar de empleo, produce la
ineludible consecuencia de la finalizacién o extincién de su compromiso
con el Ejército cuando concurren las circunstancias legales previstas, de
modo bien distinto a la misma extincién, pero en supuestos exclusivamen-
te aplicables a los militares de carrera; no es de aplicacion la excepcién
prevista para los casos que “estrictamente afecten a la extincion de la rela-
cién de servicio de los que ya tuvieren la condicién de funcionarios pibli-
cos”, al ser la extincion de la refacidon con la Administracién Militar de
militares de empleo, por conclusién del compromiso, no incluible en dicha
excepcidn, inequivocamente referida a funcionarios de carrera, y no a los
de empleo, eventuales o interinos, al faltar la nota de permanencia.
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3° - La permanencia y desalojo de viviendas militares es una cuestion
que también ha originado numerosos recursos y que, salvo alguna resolu-
cién discrepante (v. gr., sentencia de 6 de julio de 1992, recurso nim.
8912/1990) la Sala ha fijado como criterio definitivo el declarar inadmisi-
ble el recurso, por constituir una cuestién de personal, ya que el Tribunal
debe atender a la pretension objeto del mismo, que en los supuestos de
desalojo de viviendas ocupadas por militares se configura como una cues-
tién de personal, pues se cuestiona la permanencia en la vivienda militar
como contenido de su relacién funcionarial.

Asi, el Auto de 7 de junio de 1999, (recurso n® 3829) que cita a su vez
los de 12 de julio y 21 de septiembre de 1993, 20 de diciembre de 1996 y
29 de enero de 1998, mantiene que lo debatido en el proceso es la perma-
nencia en la vivienda militar, lo que constituye un contenido de la relacién
funcionarial y de ahi que la cuestién debatida merezca la consideracion de
cuestion de personal, encuadrable dentro de la excepcidn al recurso de
casacion prevista en la LRICA.

La misma conclusién sienta el Auto de 14 de diciembre de 1998, dic-
tado en el recurso 138/98, en que se cuestionaba la legalidad de la resolu-
cion que denegé al recurrente el derecho de uso vitalicio de la vivienda que
venia ocupando por su condicion de Coronel de Aviacidn, y de aquella por
la que se pretende ejecutar €l desahucio.

El Auto de 5 de febrero de 1999, recurso n® 2042/98, que cita los de la
Seccibén Séptima de 8 y 13 de octubre y 7 de noviembre de 1997 y de la
Seccién Primera de 14 de abril, 21 de julio, 6 de octubre y 3 y 24 de
noviembre de 1997, sefiala que es reiterada la Jurisprudencia de la Sala
que califica como “materia de personal” exceptuada del recurso de casa-
¢ién, las cuestiones relativas a la utilizacién por militares profesionales de
viviendas militares calificadas como logfsticas y, en general, el desalojo de
las viviendas militares, pues los problemas suscitados con tal motivo deri-
van de la relacidn de servicio, por lo que la sentencia que se intenta recu-
rrir no es susceptible de casacidn, En igual sentido el Auto de 4 de diciem-
bre de 1998, recurso n® 7884/97.

También ha sido catalogada como cuestién de personal, (Auto de 8 de
junio de 1998, recurso n® 7249/97) el posible derecho de una recurrente -
tras haberse dictado Sentencia de separacion, en la que se otorgaba el uso
del domicilio familiar a la recurrente e hijos comunes del matrimonio- a
continuar en el uso de la vivienda militar como consecuencia del contrato
de arrendamiento suscrito por su ex-esposo (entonces Teniente de Infante-
ria de la Escala Auxiliar) con el Patronato de Casas Militares, por ser rei-
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terada la jurisprudencia de la Sala que las cuestiones relativas al uso y dis-
frute de viviendas asignadas por la Administracién a funcionarios en aten-
cién a esta condicidn, en este caso viviendas militares, se califican como
materia de personal, a lo que debe equipararse el caso resuelto pues la
vivienda fue arrendada al ex-esposo de la recurrente precisamente como
consecuencia de la relacién que mantiene con la Administracién Militar, y
lo que se cuestiona es la permanencia en una vivienda militar, y aunque la
relacidn arrendaticia tenga su propio perfil no se puede negar que deriva
del vinculo funcionarial que es su presupuesto y de ahi que se englobe en
éste como uno mds de sus contenidos.

El Auto de 29 de mayo de 2000 (recurso de queja 3117/1999), sobre la
impugnacidn de la Resolucién del Director General Gerente del INVIFAS
por la que se acordd el desalojo de la vivienda militar que fue adjudicada
en su dia al padre de la recurrente por su condicidn de militar -Capitan de
Navio-, vuelve a insistir en que “es claro que se trata de una cuestién de
personal, pues lo debatido en el proceso es la permanencia en la vivienda
militar, lo que constituye un contenido de la relacién funcionarial y de ah{
que las cuestiones relativas al uso y disfrute de viviendas asignadas por la
Administracién a funcionaries en atencién a esta condicién -lo mismo
cuando quien ocupa la vivienda es un familiar del titular fallecido-, merez-
can la consideracion de cuestion de personal (por todos Autos de 3 y 23 de
febrero de 1997 y 29 de enero de 1998), sin que sea de aplicacién la excep-
cion recogida en el propio articulo 86.2.a) de la LRJCA pues no afecta al
nacimiento ni a la extincién de la relacién de servicio de funcionario de
carrera”,
~ La sentencia de 31 mayo de 2000 (rec. 5908/1996) recuerda la doctri-
na consolidada y uniforme de la Sala acerca de que los litigios sobre decla-
racién de viviendas militares como “de apoyo logistico”, promovidos por
quienes tos ocupan, son, a efectos procesales, cuestiones de personal,
excluidas del recurso de casacidn, por cuanto que los problemas que se
suscitan derivan de una relacién funcionarial, al cuestionarse el disfrute u
ocupacién por un militar profesional, en atencién a su catidad de tal, de la
vivienda afectada por la calificacién de logistica.

De igual modo, (sentencia de 23 de mayo de 2000, rec. 2068/94) en el
caso del desalojo o desahucio de una vivienda militar cuyo uso se cedié
por razén del cargo o condicion de militar y también por razén del estatu-
to funcionarial, estamos ante una sentencia en materia de personal al ser-
vicio de la Administracién Publica que no afecta estrictamente a la extin-
¢i6n de la relacién de servicio, por lo que el recurso de casacién es inad-
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misible por concurrir dicha causa de inadmisién, que en sentencia se con-
vierte en causa de desestimacion del recurso.

4°. - En materia de ascensos, la Sala entiende que esta es una matcria
claramente catalogable como cuestién de personal, entendida ésta como
toda pretensién relacionada con el nacimiento, desarrollo o extincion de la
relacién de servicio con las Administraciones Publicas, que no cabe
incluirla en la excepcién prevista para los casos que, estrictamente, afec-
ten a la extincién de la relacion de servicio de los que ya tuvieren la con-
dicién de funcionarios piiblicos, pues el objeto del recurso se refiere al
derecho de ascenso del recurrente, en situacion de reserva activa, a
Comandante Médico, y la excepcién a que se contrae el articulo 93.2.a) de
la Ley Jurisdiccional, (en la actualidad, articulo 86.2.a), inciso segundo
LRJCA) viene referida exclusivamente a la extincién de la relacion de ser-
vicio (Auto de 5 de Julio de 1999 que resuelve el recurso de gueja n°
7637/98).

5° - Los actos que versan sobre percepcidn de haberes pasivos -lo
mismo si litiga el propio funcionario, en los casos de jubilacion o retiro, 0
un familiar suyo cuando se trata de pensiones de viudedad u orfandad-
son cuestiones de personal por ser la relacion funcionarial presupuesto del
derecho a la percepcién del haber pasivo. También son cuestiones de per-
sonal las que se refieren a la Seguridad Social de los funcionarios pibli-
cos v en particular al Instituto Social de las Fuerzas Armadas. Este es el
caso resuelto por Auto de 6 de abril de 1999, (que cita los de 18 de sep-
tiembre de 1992, 17 de mayo de 1993 y 17 de octubre de 1995) dictado en
el recurso n® 1785/98, que declaraba al recurrente Gran Invilido sin dere-
cho al percibo de pension por inutilidad para el servicio, por incompatibi-
lidad con la que percibe desde su ingreso en el Cuerpo de Mutilados de
Guerra por la Patria, lo que se califica de cuestién netamente de personal,
porque se trata de un acto que trae causa de la relacion de servicio que el
recurrente mantuvo con la Administracién militar, como Sargento de la
Guardia Civil, y lo pretendido fue una compatibilidad de pensiones.

6°. - El Auto de 13 de octubre de 1998, recurso 3/98, que a su vez cita
los Autos de 18 de septiembre de 1992, 17 de mayo de 1993 y 17 de octu-
bre de 1995, incluye dentro del concepto “cuestiones de personal” fos
actos que se dictan en aplicacidn del sistema de retribuciones y de dere-
chos pasivos del personal militar y asimilado, y que la pretensién formu-
lada por los recurrentes sobre la aplicacién de los beneficios otorgados por
la Disposicién Adicional Quinta de la Ley 28/94, incide en la revisién del
sefialamiento del haber pasivo, lo que deriva exclusivamente de la relacién
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de servicio o dependencia con la Administracién que mantuvieron quicnes
ahora solicitan el referido haber pasivo, que es el dato definitorio de las
cuestiones de personal. Lo que estd en juego es la determinacidn de que
cierto perfodo temporal en ¢l que se encontraban en situacién de retiro, se
deba entender que estuvieron en situacién de reserva activa, a los efectos
de la revisién del senalamiento de los haberes pasivos, sin que, por tanto,
afecte en sentido estricto, a la extincion de la relacién de servicio. En ignal
sentido el Auto de 25 de enero de 1999 (recurso n® 1824/98).

En el Auto de 17 de mayo de 2000 (recurso 1250/2000), se declara la
inadmisién del recurso, pues la denegacion de la solicitud sobre reconoci-
miento del derecho a percibir indemnizacién por residencia eventual
durante la realizacién de la segunda fase del Curso de formacién para el
acceso a la escala bdsica del Cuerpo de Especialistas de la Armada y Cuer-
po de Infanterfa de Marina (Escuela de Transmisiones y Electrdnica de la
Armada de Vigo -Pontevedra-), es una cuestion de personal que determina
la irrecurribilidad de la sentencia impugnada.

7°. - Finalmente, se han considerado también cuestiones de personal
las siguientes:

a) Denegacion de la solicitud de expedicion de copia certificada del
Informe motivado de prelacion e idoneidad emitido por la Juata
Superior del Cuerpo Militar de Sanidad vy del Informe emitido por
el Secretario de Estado de Administracién Militar, referidos al ciclo
de ascenso a General de Brigada del Cuerpo de Sanidad veterinaria,
en los que figuraba incluido el recurrente sin que finalmente resul-
tara promovido para dicho cargo. La cuestién objeto de debate se
califica como cuestién de personal, ya que la pretensién deducida
por el recurrente estaba directamente relacionada con el denomina-
do Ciclo de Ascenso a General de Brigada del Cuerpo de Sanidad
Militar {Auto de 20 de abril de 1998, recurso n°23/98)).

b) Cambio de denominacién de Damas Auxiliares de Sanidad Militar
por el de Enfermeras de Sanidad Militar, y solicitud de que se cons-
tituya en cada Hospital Militar una Plantilla especial dentro del
personal civil debidamente retribuida y a la que se acceda con
aquel titulo o diploma (Auto de 16 marzo de 1998, recurso
n® 4605/97).
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IV.- REFLEXION FINAL.

De lo anterior puede concluirse en primer término que el recurso de
casacion, como recurso extraordinario que es, exige el estricto cumpli-
miento de los requisitos formales que la Ley establece para su viabilidad,
en este sentido, el importante nimero de Autos de inadmisién del recurse
dictados por la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

Asimismo, el recurso se configura como un instrumento de acceso
limitado, lo que en el caso que aqui interesa ha dado lugar a que la inter-
pretacién jurisprudencial del concepto “cuestiones de personal”, se haya
ido ampliando progresivamente, de forma que la posibilidad de acceder a
la casacién se ha visto considerablemente restringida: cuanto mds amnplio
es ¢l concepte, menores posibilidades de recurrir en casacién. Sin duda
alguna, la carga de trabajo de ta Sala Tercera y los pleitos masivos en mate-
ria de personal son datos a considerar en 1a adopcién de los criterios juris-
prudenciales tendentes a filtrar el acceso a la casacion.
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ACUSACION PARTICULAR Y ACCION CIVIL EN EL PROCESO
PENAL MILITAR EN TIEMPO DE PAZ:

UNAS CONSIDERACIONES CRITICAS

PeDRO J. FERNANDEZ DOTU
Coronel Auditor.
Juez Togado Militar Central n® 2

Es evidente, tal y como pone de manifiesto ANDRES DE LA OLIVA
(1) que “los sujetos de derecho han de estar protegidos en el orden penal”,
esto es “tutelados frente a las trangresiones juridicas”, y que esta tutela la
proporcionan dos elementos: el Derecho Penal objetivo en su conjunto, de
un lado, y la Jurisdiccidon de otro. “Pero estos elementos o piezas -conti-
mia ANDRES DE LA OLIVA- séle necesitan, por regla general, de una
tercera pieza, el Ministerio Fiscal, que obviamente, no significa la conce-
sidn de ningin verdadero derecho a los sujetos juridicos particulares, sino
que personifica e instrumenta el interés piblico absolutamente predomi-
nante, de ordinario, en el dmbito penal”.

Una de las peculiaridades, sin embargo, de nuestro sistema procesal
penal estriba, cabalmente, en que concede a todos (art. 101 LECr.) en deter-
minadas condiciones (arts. 102 y 103 LECt.) un derecho al que se denomi-
na legalmente acci6n, para ejercitar la acusacidn, estribando la cuestién en
dilucidar si este supuesto derecho es idéntico o semejante al derecho en que
consiste la accién civil, y cudl es su contenido y naturaleza.

En tal sentido resulta evidente que la accién atribuida al Ministerio
Fiscal no presenta igual naturaleza que la ofrecida al particular ofendido

.por el delito o a los ciudadanos en general, pues mientras en el primer caso
mads que ante un “dervecho”, de por si inexistente, nos encontramos ante un

(1) D° Procesal Penal (1977) Editorial de Centro de Estudios Ramén Areces, pag. 177
¥ sS.
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deber de instar la persecucién de las infracciones de naturaleza penal, en
el segundo si nos encontramos ante un “derecho” de configuracién legal
cuyo contenido, a pesar del tenor del art. 100 LECr. -"de todo delito o falta
nace accidén penal para el castigo del culpable y puede nacer también
accion civil para la restitucién de la cosa, la reparacién del dafio y la
indemnizacion de perjuicios causados por el hecho punible”- no estriba
tanto en obtener del érgano jurisdiccional un concreto pronunciamiento de
condena, cuanto conseguir del mismo una determinada actuacién en orden
a la averiguacién de unos hechos, su posible relevancia delictiva y atribu-
cién a uno o varios sujetos determinados, como presupuesto todo ello de
ejercicio del “ius puniendi” que solo al Estado compete.

La accién penal del particular no presupone pues, una relacién juridi-
co material entre partes ni consecuentemente la preexistencia de un dere-
cho de quien acciona frente a la parte pasiva, cuya tutela o salvaguardia se
pretenda mediante el ejercicio de la accidn, y en tal sentido no se configu-
ra como un verdadero y propio derecho sino mas bien como un poder o
facultad, una potestad, que legalmente se atribuye al perjudicado u ofendi-
do por el hecho presuntamente delictivo o a cualquier ciudadano, en el
caso de la acci6n popular, en orden a instar la apertura del proceso o pro-
seguir el mismo, persondndose en el ya iniciando, como cauce de ejercicio
de un *ius puniendi”, ajeno a quien ejercita dichc poder o facultad.

Asf, mientras la accién en el proceso civil es un derecho subjetivo
publico que los sujetos juridicos tienen para instar del érgano jurisdiccio-
nal y eventualmente obtener del mismo una concreta tutela judicial,
mediante una resolucion con un concreto contenido, en el &mbito penal no
puede hablarse de un derecho subjetivo ptiblico a que se condene al delin-
cuente.

La accién en el dmbito civil estd ligada a una situacién previa jurfdi-
co-material, relacidn esta que justifica y da razén no solo del derecho del
sujeto a dirigirse a los érganos jurisdiccionales, sino ademads el que estos
le dispensen la concreta tutela que, en relacién con dicha previa relacién
juridico-material, solicita; Ia accién no es por tanto, ni puede confundirse
con, el derecho subjetivo que se da en el presupuesto juridico-material, ni
constituye tampoco un mero derecho procesal, sino que constituye un pro-
pio y verdadero derecho subjetivo piblico del que se es titular frente al
Estado, para que a través del drgano jurisdiccional, otorgue la concreta
tutela juridica que se solicita.

En la acci6n penal, en cambio, no puede hablarse de derecho subjeti-
vo publico alguno, sino solo de un poder, de una potestad -el ejercicio de
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un deber en el caso del Ministerio Fiscal- de realizar un acto por el que se
ejercita un “derecho”™ a ser parte acusadora en el proceso penal.

“El concepto de potestad, afirma GARCIA DE ENTERRIA (2)
siguiendo a SANTIROMANO, se perfila a través de su contraste dialécti-
co con el de derecho subjetivo. Ambas figuras son especies del género
poderes juridicos, en sentido amplio, esto es, facultades de querer y de
obrar conferidas por el ordenamientc a los sujetos”. Pero a partir de este
niicleo comiin todas las demds notas son diferentes entre la potestad y el
derecho subjetivo. Asi, el derecho subjetivo, continua GARCIA DE
ENTERRIA, se caracteriza por tener su origen en una relacién juridica
concreta, recaer sobre un objeto especifico y determinado, consistir en una
pretension concreta y corresponder con un deber atribuible a un sujeto
pasivo, que es, en este sentido, un sujeto obligado. Por el contrario la
potestad no se genera en relacién juridica alguna, -ni en pactos, negocios
juridicos o actos o hechos singulares, sino que procede directamente del
ordenamiento; de otra parte no recae sobre ningln objeto especifico y
determinado, sino que fiene un cardcter genérico y se refiere a un dmbito
de actuacion definido en grandes lineas o direcciones genéricas; no con-
siste en una pretensién particular, sino en la posibilidad abstracta de pro-
ducir efectos juridicos, de donde eventualmente pueden surgir relaciones
juridicas particulares; en fin a la potestad no corresponde ningin deber,
positivo o negativo, sino una simple sujecién o sometimiento de otros suje-
tos a soportar sobre su esfera juridica los eventuales efectos derivados del
ejercicio de la potestad. ...En definitiva la potestad, es una mera facultad
de actuacién de atribucién legal, legalidad que define sus limites y condi-
ciones o presupuestos de ejercicio.

En tal sentido y si concebimos la accién penal, en cuanto referida a los
particulares como una mera potestad de origen y contenido legal habria-
mos de concluir que su reconocimiento no es necesario, en cuanto, al no
suponer la previa existencia de una relacién juridico material, no exigiria,
de por si, un reconocimiento y amparo por la norma juridica.

Es evidente, no obstante que el sistema acusatorio que caracteriza
nuestro proceso penal se estructura en un triple frente: la acusacién del
Ministerio Fiscal que representa los intereses generales; la del acusador
. particular -y como espectalidad la del actor privado- que defiende los
“derechos” del ofendido, y la del acusador popular, referida a todos los
ciudadanos “hayan side o no ofendidos por el delito”. Asi €l ordenamien-

(2) Curso de D° Administrativo - CIVITAS 4° Ed., pdg, 419 y ss.
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to juridico espafiol, a diferencia de lo que sucede en otras legislaciones, no
reconoce en exclusiva el ejercicio de la accidn penal al M® Fiscal, sinc que
tal funcion acusadora la comparte con cualquier ciudadano en determina-
das condiciones, ¢ incluso en algunos supuestos -delitos privados- es al
propio ciudadano ofendido por el delito a quien se concede la accién para
perseguirlo, y con exclusién del M® Piblico (art. 104 LECr.).

En concreto nuestra LECr. concede el ejercicio de la accién penal a
todo ciudadano espafiol (art. 101) haya sido o no ofendido por el delito (art.
270.1) y a los ciudadanos extranjeros por los delitos cometidos contra sus
personas o bienes; o las personas o bienes de sus representados (art. 270 11
en relacién con los arts. 280 y 281), reconocimiento o concesidn que ha
sido elevado a rango de Derecho Constitucional (art. 125 CE). En el mismo
orden de cosas, la L.O.P.J., desarrollando el precepto constitucional preci-
sa en su art. 19.1 que “los ciudadanos de nacionalidad espafiola podran ejer-
cer la accién popular, en los casos y formas establecidas en la ley”.

Ciertamente acusacién popular y acusacién particular presentan evi-
dentes diferencias. Partiendo de la base de que aquélla se produce por el
ciudadano no ofendido por el delito, mientras que €sta comprende los
supuestos en que es el ofendido ¢ perjudicado por €l delito el que ejercita
la accidn, la doctrina (3) ticne establecidas algunas particularidades en el
ejercicio de la accién penal, dependiendo de si el particular es o no el ofen-
dido por ¢l delito. “Entre ellas se pueden destacar las siguientes:

1° El acusador popular debe comparecer en la causa por medio de Pro-
curador con poder especial y Letrado, sin que pueda serle nombra-
do de oficio, mientras que ¢l ofendide por el delito tiene derecho a
que se designe de oficio cuando no le hubiese nombrado por si
mismo (art. 118.111).

2° El acusador popular debe constituir fianza de la clase y cuantia que
el Juez determine para responder de las resultas del juicio (art. 280)
mientras que el acusador particular estd exonerado de cumplir tal
deber (art. 281).

3° El acusador popular tiene unas limitaciones en su legitimacion (art.
102 y 103) que no se aplican al acusador particular.

4° Un sector doctrinal (MONTERQO AROCA), ademis, afiade que el
fundamento constitucional de las acciones popular y particular es
diferente, puesto que mientras el acusador popular tiene una legiti-

(3) JULIO MUERZA ESPARZA. D° Procesal Penal, pig. 140 y ss.
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macién extraordinaria, en cuanto se la reconoce el art. 125 CE, no
precisando afirmar que es el ofendido por el delito para que se la
reconozca cl derecho al cjercicio de la accién penal, ¢l acusador
particular tiene una legitimacion ordinaria apoyada en el art. 24.1
CE (STC. 34/94 de 31 de enero)”.

Ahora bien al margen de tales diferencias tanto la accién popular como
la acusacién particular coinciden en constituir meras potestades que el
ordenamiento juridico atribuye al particular, y no un verdadero derecho
subjetivo publico, pues tanto uno como otro, al igual que el M® Fiscal, que
e¢jercita o cumple con el deber de acusar, carecen de poder dispositivo
sobre el proceso, puesto que no son sujetos de la relacién juridica objeto
del mismo. La acusacién, como presupuesto del proceso lo tnico que afir-
ma en el mismo es el “ius puniendi” del Estado, el derecho subjetivo de
penar del Estado, primera consecuencia que se deriva de la comision del
hecho punible.

Ciertamente cuando el ordenamiento juridico reconoce una potestad,
lo hace en funcién de algo; y ese “‘quid”, en el supuesto de la accién penal,
no es otro que el interés que el ciudadano tiene en que frente a una infrac-
cién de naturaleza penal el Estado ejercite el “ius puniendi” que le viene
atribuido, a través del cauce establecido para ello, que no es otro que el
proceso penal. Bien es cierto que este interds, adquiere distinta configura-
cién en el caso del ciudadano directamente ofendido o perjudicado en sus
bienes o derechos y el que no lo ha sido, pues el primero tiene un interés
directo y especifico, mientras que el segundo lo tiene de cardcter genérico.
De ahi la distinta configuracion legal de la accién penal y la posicién de
un cierto sector doctrinal, que la enmarca en el dmbito constitucional del
art, 24.1 cuando de la accidn particular -y en todo caso de la privada- se
trata, o en el del art. 125 cuando lo que afirma es la accidén popular.

Ya hemos dicho que a diferencia de otros ordenamientos juridicos que
nos son proximos, como el francés o el italiano, que no conocen m4s acu-
sacion que la del Fiscal, el sistema en que se inspira nuestro proceso penal
comuin, asume la posibilidad de existencia de una pluralidad de partes del
lado de la acusacién y hemos intentado dar razdn del por qué nuestro orde-
namiento atribuye esta potestad al particular.

Precisamente esta caracterizacion de la accién penal particular, en sen-
tido amplio, como mera potestad que el ordenamiento reconoce al ciuda-
dano, para instar la incoacién del proceso o la prosecucién del mismo en
orden al ejercicio del *“ius puniendi” del Estado, sobre la base del interés
directo o genérico que tal ciudadanc ostenta en que efectivamente se ejer-
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cite ese “ius puniendi” frente a los hechos y conductas gue revisten natu-
raleza penal, ha de servirnos para enfrentarnos a la regulacion que de esta
materia se hace en el proceso penal militar.

Tradicionalmente la Jurisdiccion Militar en el Ordenamiento Juridico
Espaficl ha otorgado el monopolio de la acusacién al Ministerio Fiscal.
Tanio el C.J.M. de 1890 (art. 343) y en lo procesal su antecedente inme-
diato de la Ley de Enjuiciamiento de 1884, como la Ley de Enjuiciamien-
to Militar de la Marina de Guerra de 1894 (art, 7) desconocian la posibili-
dad de intervencién en el proceso penal como parte acusadora a cualquier
persona que no fuera el M° Fiscal.

Tal criterio fue el mantenido por el C.J.M. de 1945 que laconicamen-
te establecia en su art. 452 que “...en ningidn caso se admitira la accién pri-
vada” {4). Fue la L.O. 9/80 de 6 de diciembre la que, al reformar el C° de
1945 tanto en aspectos organizativos y de competencia, como sustantivos
y procesales, introdujo por primera vez la acusacién particular en el pro-
ceso penal militar; no asf la popular que continué ajena y extrafia a nues-
tro ordenamiento.

[.a nueva redaccién dada a determinados articulos, como el 452 -que
sustituy6 la prohibicién del ejercicio de la accién privada por la mera
prohibicién de ejercicio de la querella (5)-, o los arts. 491 y 728 -que alu-
den expresamente a la accién privada y la acusacién particular-, no esta-
blecieran ninguna limitacién al ejercicio de estas accicnes, en el sentido de
impedir la personacién en el procedimiento ya iniciado del perjudicado u
ofendido por el delito, para ejercitar, tras el oportuno ofrecimiento de
acciones, la acusacidén particular o privada a la que se abria cauce, si bien
del propio contenido del punto 2 del art. 452 se desprendia que el momen-
to de la personacidn era tras el oportuno ofrecimiento de acciones por el
Instructor, que habia de producirse tras el procesamiento del presunto res-
ponsable, o que de otra parte estaba en clara concordancia con el hecho
de afirmar, con exclusividad, la incoacién de oficio y la proscripcién de la
querella.

Pues bien, la L.O. 4/87 de Competencia y Organizacién de la Jurisdic-
cién Militar, asi como la Ley Procesal Militar, aprobada por L.O. 2/39 de

(4) Entendido el término “privada” como opuesto a “piiblica”, monopolio del M” Fis-
cal, y por tanto comprensiva tanto de la accién particular como de la privada en sentido
estricto.

(5) En tanto en cuanto forma de inicio del procesc, no en todo caso como cauce for-
mal, para mostrarse parte en un proceso ya iniciado.
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13 de abril, aun manteniendo la posibilidad de ejercicio de la acusacién
particular e introduciendo en determinados supuestos la posibilidad de la
querella, han modificado en aspectos destacables el sistema introducido
por la L..O. 9/80.

En primer término, el art. 130.5 de la L..O. 2/89 Procesal Militar intro-
duce la querella como forma de inicio del proceso penal militar, si bien
reducida al supuesto del art. 108 de 1a L.O. 4/87, esto es, cuando sea for-
mulada por el particular lesionado en sus derechos o bienes. Ademds, el
art. citado limita el ejercicio de la querella al particular no militar, pues a
pesar de la referencia al art. 108 de la Ley Orgédnica 4/87, el tenor literal
del art. 130.5 de la Ley Procesal, es claro al establecer “...salvo que perju-
dicado e inculpado sean militares”, con lo que restringe ain mas el tenor
del art, 108. Efectivamente el militar podra mostrarse parte en un procedi-
miento penal militar, para ejercer la acusacién particular, contra otro mili-
tar, cuando sea perjudicado u ofendido por el delito, si entre ambos no
existiera relacidn jerdrquica de subordinacidn, pero no podrd instar la inco-
acion del procedimiento mediante querella, debiéndose limitar a denunciar
el hecho y, una vez abierto el mismo y hecho el ofrecimiento de acciones,
personarse en éste para ejercer la acusacidn si no existiera entre el mismo
y el denunciado la referida relacién jerarquica de subordinacién. Dicha
redacci6n es similar a la del art. 127 de la Ley Procesal Militar en su pdrra-
fo primero.

Por su parte, el art. 168 de 1a LOCOJM excluye en tiempo de guerra la
posibilidad de ejercitar en todo caso 1a acusacién particular y la accidn
civil,

Tal limitacién de los arts, 108 y 127 antes citados, que se extiende asi-
mismo al gjercicio de la mera accién civil, no estaba en modo alguno pre-
vista en el C.J.M. tras la reforma operada en aquel por la L.O. 9/80, y de
hecho su introduccién en la L.O. 4/87 (art. 108) suscité cierta oposicién en
la discusion parlamentaria y la presentacion de tres enmiendas -una del
Grupo Parlamentaric del PNV, otra de IU y una tercera del diputado del
CDS Sr. DON LEON BUIL- en las que esencialmente se argumentaba, a
la par que una presuncién de posible inconstitucionalidad del precepto, la
negativa a aceptar que un derecho constitucionalmente reconocido pudie-
ra ser excluido en un ambito profesional concreto por la mera existencia
de una relacién jerdrquica.

Sin embargo, curiosamente, el citado precepto, de cuya constituciona-
lidad se dudaba, venia amparado por la doctrina sentada por nuestro maxi-
mo intérprete constitucional, en auto 121/84 de 29 de febrero en el que
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afirmaba que el principio constitucional por el que se concede accién
penal directa al interesado s6lo puede sufrir excepcién en los supuestos en
que la impida la naturaleza de la materia regulada o la impidan intereses
también constitucionalmente protegidos de condicién mds relevante o pre-
ponderante, cual es la disciplina militar; esta doctrina s mantiene y amplia
en la Sentencia 97/85 de 29 de julio en el sentido de afirmar que el art.
452.2° del C°. de J.M. “...estd pensado para evitar disensiones y contien-
das entre miembros de las Fuerzas Armadas, las cuales necesitan imperio-
samente, para ¢l logro de los altos fines que €l art. 8.1 de la Constitucién
les asigna, una especial e idénea configuracién en la que la unidad y la dis-
ciplina desempefian un papel crucial, no resultando ficil compatibilizar
tales exigencias con litigios entre quienes pertenecen a la Institucién
Armada en sus diferentes grados”. ...”Sin embargo -prosigue la sentencia-
cuando tales principios y valores no se ven afectados, se hace forzoso bus-
car una interpretacion que la cohoneste con aquel derecho (tutela judicial
en su manifestacién de acceso al proceso)” y en consecuencia concluye
que estara prohibida la accién privada “que pretenda ejercitar un militar
contra otro, estando ambos ligados orgdnicamente” y no lo estard aquélla
que se intente “...por personas no pertenecientes a las Fuerzas Armadas y
asistidas de un posible agravio directo”. Pero tal doctrina, entiendo, no jus-
tifica plenamente los preceptos que ahora analizamos, o cuando menos no
es congruente en su totalidad con el tenor de los mismos.

Efectivamente las resoluciones que acabamos de citar se pronunciaban
en relacién con el art. 452.2° del C.J.M. tras la redaccién dada al mismo
por la L.O. 9/80 de 6 de diciembre, redaccién esta que, como anterior-
mente apuntdbamos, se limité a sustituir la anterior prohibicién de la
accién privada o particular en el dmbito del proceso penal militar por la
mera prohibicién de la querella. Pero ya vimos como el C.J.M,, tras la
indicada reforma, permitia que el ofendido o perjudicado por el delito, una
vez que el procedimiento penal se dirigiera contra el presunto responsable,
pudiera personarse en aquel, tras el oportuno ofrecimiento de acciones,
para gjercitar la accién particular. Consecuentemente, 1o tinico que tras la
indicada reforma vetaba el derogado Codigo de Justicia Militar, era que el
proceso se iniciase a instancia de parte mediante el ejercicio de la quere-
lla. Y es sobre esto, y sélo sobre esto, sobre lo que en sentido estricto se
pronuncia y podia pronunciarse nuestro Alte Tribunal, en el sentido de
afirmar que no serfa admisible el ejercicio de la acusacion, instando la
apertura del proceso mediante querella, cuande querellante y querellado
fueron militares, pues el estar integrados en los Ejércitos, en una Institu-
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cién Armada, cuya especial configuracién, para cumplir los altos fines que
el art, 8.1 de la Constitucién les asigna, y en la que la unidad y disciplina
desempefian un papel crucial, es de dificil conjugacién o compatibiliza-
cién con la presencia de litigios entre quienes la integran; pero que, por el
contrario, la querella si seria admisible cuando no se diera esa circunstan-
cia en el querellante o en el querellado. En tal sentido dicha jurispruden-
cia lo que avalaba era el tenor del nueve art. 130.5.

El que luego algunos de los razonamientos de dichos fallos fueran uti-
lizados, a 1a hora de redactar los articulos 108 de 1a L. O. 4/87, -y as{ se
pone de manifiesto en su Exposicién de Motivos- y 127 de la L.O. 2/89,
Procesal Militar, es otra cuestion, cuya justificactén, entendemos, carece
de base suficiente y ademads incluso cabe entender contradicha por algunos
de los preceptos de la propia Ley Procesal Militar. Y ello sin desconocer el
hecho de que el Tribunal Supremo (Sala V) ha tenido ocasion de pronun-
ciarse sobre dichos preceptos v, en particular, sobre el art. 108 citado, apo-
yéndose en la doctrina sentada en el auto y senténcia antes citados del Tri-
bunal Constitucional {6).

Preciso serd, no obstante, analizar previamente el sentido y contenido
de las limitaciones establecidas,

Estas se refieren de una parte (art. 13(.5 1..P.M.) a la prohibicidn de la
querella cuando querellante y querellado sean militares -al margen del tipo
de relacion que exista entre ambos- aun exigiendo en todo caso que el que-
rellante sea perjudicado u ofendido por ¢l delito. De otra a la imposibili-
dad de personarse en el procedimiento iniciado para ejercer la acusacién
particular o [a accién civil, cuando dindose la circunstancia de ser tanto el
perjudicado como el presunto responsable del delito militares, exista ade-
mads entre ambos relacién jerdrquica de subordinacidn.

Partiendo de 1a base de que al conceder el art. 24.1 CE. el derechoala
tutela judicial a todas las personas que sean titulares de derechos e intere-
ses legitimos, estd imponiendo a los Jueces y Tribunales, de cualquier
orden que sean, la obligacién de interpretar con amplitud las férmulas que
las leyes procesales utilicen en orden a la atribucién de legitimacion acti-
va para acceder a los procesos judiciales (7) y que, en tal sentido, por
imperativo del art. 51 de la LOPJ, que nos impone interpretar las leyes
“conforme a la Constitucién”, siendo asi que la fuerza expansiva de todo

(6} Autos de la Sala V del T.S. de 2.1.89 y 27.5.92 entre otros.
(7) SSTC 24/87, 93/90 y 285/93, entre otras.

195



derecho fundamental (8) restringe el alcance de las normas limitadoras que
actden sobre el mismo, ¢s preciso, conforme a una interpretacion literal de
los preceptos que analizamos, y que utilizan el verbo -"sean” y “exista”-
en tiempo presente, llegar a la conclusién que las limitaciones derivadas de
dichos articulos s6lo pueden tener virtualidad cuando la circunstancia con-
templada se de, esté presente, en el momento en que se pretenda interpo-
ner la querella, o personarse al objeto de ejercitar la acusacién particular o
accibn civil, sin que baste consecuentemente que la existencia de la con-
dicién de militar, aparcjada o no a la situacién de relacién jerarquica de
subordinacidn, se de en el momento de ocurrencia o perpetracidén de los
hechos -pues en tal caso no cabia nunca, a partir de este momento, el ejer-
cicio de la accidn particular-. No obstante, tal interpretacion restrictiva de
la prohibicién no concede mejor fundamento a la misma.

Tampoco la motivacién de que la relacién jerdrquica de subordinacién,
no ha de ser la genérica -existente siempre entre militares en razén de
empleo o antigiedad- sino la concreta y especifica derivada de la orgéni-
ca y funcional existente entre ambos, pues caso contrario, serfa absoluta-
mente superfluo referirse a la misma, bastando excluir el ejercicio de la
acusacion particular o accidn civil entre militares ya que en la Institucion
militar, siempre se da entre sus miembros una relacién de jerarquia y supe-
rioridad de unos respecto de otros.

Sentado lo anterior, ¢s cxigible, y esto ya hace referencia al concepto
estricto de legitimacidn, que quien pretende ejercitar la accién particular o
accion civil, haya sido perjudicado u ofendido en sus bienes y derechos
por el delito. Ciertamente no pocos de los delitos militares son infraccio-
nes que atentan exclusivamente contra bienes jurfdicos de naturaleza
publica, como los delitos de desercion, abandono de destino o residencia,
desobediencia, delitos contra los deberes del centinela, contra la hacienda
en el 4mbito militar -cuando menos en la mayoria de sus modalidades-
pero es igualmente cierto, que otros muchos son de caricter pluriofensivo
y atentan asimismo contra bienes o derechos de los particulares -como la
vida o la integridad fisica, o el honor en los delitos de insulto a superior, o
en los de abuso de autoridad, o la propiedad, en los de devastacién y
saqueo 0 requisas ilegales...- y en tal sentido la naturaleza del delito y los
bienes juridicos contra los que el mismo atenta o pone en peligro, habran

(8) Y el derecho a la tutela judicial, y en cuanto a €l se incardina el ejercicio de la
potestad acusatoria reconocida por las leyes procesales en defensa de derechos e intereses
legitimos, lo es,
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de ser tenidos en cuenta a la hora de permitir el acceso al proceso en cali-
dad de perjudicado u ofendido.

Pero dicho lo anterior, tenemos que preguntarnos necesariamente si
tales limitaciones atn con las matizaciones fijadas, tienen sentido y justi-
ficacidn, y en todo caso, si la propia norma que tales limitaciones ampara
es congruente con la postura adoptada. Pues bien, nuestra respuesta ha de
ser negativa en ambos casos.

Si la exclusién de 1a querella o de la acusacién particular y accién civil
en el dmbito jurisdiccional castrense pretende apoyarse en las exigencias
de la profesién militar, atendida su especial naturaleza, que se enmarca en
una organizacién fuertemente apoyada en el sisterna jerdrquico, caracteri-
zada por una situacion de sujecion, enmarcada en la unidad y disciplina,
que impene una precisa vinculacién para conseguir la maxima eficacia (9},
¥ que se veria afectada por litigios entre militares si, en definitiva, la causa
de la excepcidn es la tutela de la disciplina militar que podria verse grave-
mente perjudicada (10) por la presencia de estos litigios, no se alcanza a
entender que dicha tutela ne se dé cuando la controversia se produce en el
ambito de la jurisdiccién penal ordinaria por delitos comunes (estafas,
apropiacion indebida, robo, hurtos, lesiones por imprudencia) en los que
sujeto activo y perjudicado u ofendido pueden ser militares, y existir entre
ambos relacién jerdrquica de subordinacién. La pretendida tutela de la dis-
ciplina, de la Unidad de las Fuerzas Armadas y sus componentes no puede
hacerse depender, si efectivamente es imprescindible que se produzca, del
dmbito jurisdiccional en que la controversia o litigio entre militares se dé.

La razdn esgrimida podia efectivamente tener clara justificacién en un
tiempo pretérito en que el 4mbito de competencia de la Jurisdiccién Mili-
tar se extendia o abarcaba la totalidad de los delitos, incluso los de natura-
leza comin -excepcidn sea hecha de los supuestos de desafuero- cometi-
dos por militares y en que el ejercicio del Mando y el de la Jurisdiccién
iban indisolublemente unidos, pero carece de sentido en el momento
actual en que la Jurisdiccion militar tan sélo tiene competencia en tiempo
de paz para el conocimiento de los delitos tipificades como militares en el
C°. Penal Militar, escapando de su competencia los delitos de naturaleza
comin, aun cuando afecten al buen régimen v eficacia del servicio- y es
ejercida por drganos judiciales especificos e independientes, sujetos con
exclusividad a la Constitucién y a las leyes.

(9) Rojas Caro. D° Procesal Militar.
(10} 1. Aparicio Gallego. La nueva organizacidn de la Justicia Militar (RGD 1987).
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No tiene sentido, como decimos, esgrimir la tutela o proteccién de la
disciplina y la unidad entre los miembros de la Institucién militar, que se
afirma podia verse afectada por cualquier litigio que se diera entre milita-
res, mixime en el supuesto de que exista entre los mismos relacién jerdr-
quica de subordinacién, si acto seguido se reduce exclusivamente el 4mbi-
to de dicha tutela al marco de la Jurisdiccidon Militar, pero no en el mas
amplio de la Jurisdiccién ordinaria, en el que la disciplina y la unidad pue-
den sufrir idénticos o mas graves embates.

Y si a la hora de vetar el ejercicio de la accidn particular o en su caso
la querella, carece de suficiente entidad el argumento tutelar esgrimido,
menos fundamento tiene si lo que se trata de impedir no es ya la acusacién
formal entre militares, sino la accién civil en demanda del mero resarci-
miento del dafio o perjuicio experimentado como consecuencia del delito
cometido, agravando dicho perjuicio con la demora impuesta en espera de
la finalizacién del proceso penal, para poder plantear la correspondiente
demanda civil y el condicionamiento que este dltimo proceso pueda sufrir
derivado del contenido de la sentencia penal, en cuyo proceso -el penal-
ninguna intervencidn se ha permitido al perjudicado.

Pero es que, a mayor abundamiento, nuestra propia Ley Procesal es
incongruente con los principios de defensa y tutela de la disciplina que
afirma, y prueba palpable de ello es el tenor del art. 143 de la Ley Ritua-
ria ya citada, que concede entre otros al denunciante recurso de apelacién
contra el auto del Juez Togado por el que acuerde alguna de las medidas
previstas en el art. 141 de la misma ley, y entre ellas y en particular ia ter-
minacion y archivo del procedimiento -las diligencias previas- si estima
que los hechos objeto de investigacién no son constitutivos de delito.

Teniendo en cueuta que denunciante puede serlo el perjudicado u ofendi-
do por el delito, que siendo militar no sélo tiene el derecho, sino el deber de
denunciar o dar parte de aquellos hechos constitutivos de posible delito mili-
tar de que tenga conocimiento, -incurriendo si no lo hace en responsabilidad-
y que el mero hecho de recurrir el auto del Juez Togado que pone fin a las
D/Previas -si considera que los hechos no son constitutivos de ilicito penal,
ni de otro tipe de ilicito, o en su caso lo son de ilicito disciplinario-, ya de por
si supone plantear materialmente una acusacién, pues dicho auto se recurre,
porque el denunciante recurrente piensa que los hechos si son constitutivos
de delito, pudiéndose dar, como de hecho sucede, que entre dicho denun-
ciante de condicién militar, y el denunciado, que normalmente serd militar, -
dada la naturaleza de delitos propios de la mayor parte de los tipos penales
militares, -exista una relacién jerdrquica de subordinacién, no se alcanza a
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entender que se permita formular, mediante la via de recurso, dicha acusa-
cién, y si aquel prospera y por el Tribunal se resuelve favorablemente orde-
nando 1a incoacién de sumario y eventual procesamiento del presunto res-
ponsable del delito apreciado, acto seguido se impida a quien mas alld de la
mera denuncia, ha acusado, el personarse para mantener su acusacién, en el
sumario ya iniciado.

Tal postura resulta aiin mds incongruente en relacién con el veto que
se formula -por la simple no mencidn de la posibilidad- respecto al ejerci-
cio en el proceso penal militar de la accién popular, pues si se da el caso,
no infrecuente, de que el denunciante, no sea el perjudicado u ofendido por
el delito, al arbitrar a su favor la via del recurso contra el auto de archivo
dictado por el Juez Togado en unas diligencias previas, y con ello la posi-
bilidad de acusar materialmente, y de hecho instar del Tribunal Superior,
mediante la revocacidn del auto recurrido, la incoactdn del proceso penal,
propiamente tal, se estd de hecho abriendo una puerta indirecta, no sélo al
ejercicio de la accién popular, sino a la propia querella, pues el recurso
puede fundarse incluso en la deficiencia de la prueba practicada y en el
ofrecimiento de nuevas pruebas que den razén de la existencia de delito y
posible responsabilidad del denunciado.

Que esta “incongruencia” cabe al menos plantedrsela encuentra apoyo
en ¢l tenor del fundamento juridico segundo del auto de 1a S.V. del T.S. de
10 de junio de 1993. que sienta la siguiente doctrina; “Los arts. 108 de la
LOCOIM y 127 de la LOPM declaran con meridiana claridad que, cuando
ofendido e inculpado sean militares y exista entre ellos relacién jerdrquica
de subordinaci6n, no puede aquél mostrarse parte como acusador particu-
lar o como actor civil... El problema se plantea, sin embargo, cuando se
trata de conectar lo dispuesto en aguellas normas y lo que, también de modo
claro, dispone el art. 143 de la Ley Procesal Militar, que concede legitima-
cién para interponer recurso de apelacion contra los autos dictados al ampa-
ro del art. 141, al Fiscal Juridico Militar, a los Mandos Militares promoto-
res del parte, al denunciante y al perjudicado...; la legitimaci6n para apelar,
que en el procedimiento penal ordinario viene condicionada por el requisi-
to previo de haberse constituido el denunciante en parte, no esta sometida
en el art. 143 de la Ley Procesal Militar a condicién alguna, probablemen-
te porque el legislador, a la vista de la limitacién definida por los arts. 108
de Ia LOCOIJM y 127 de la LOPM, quiso compensar al denunciante mili-
tar con una facultad dltima de revisién del resultado de su denuncia. Limi-
tar 1a legitimacion al denunciante militar anadirfa, a la anémala separacion
de lo preceptuado por el procedimiento ordinario, la ilégica consecuencia
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de denegar a un denunciante militar la legitimacidén por el hecho de que
legalmente nunca podia constituirse en parte y reconocerla al no militar
que, pudiendo usar de su derecho de mostrarse parte en ¢l proceso, no la
hubiera utilizado. Parece, por tanto, que nos encontramos ante una peculia-
ridad del proceso militar y que no cabe hablar de una separacién entre pre-
ceptos especificos -art. 108 de la LOCOIM y 127 LOPM- y preceptos
generales -el del art. 143 LOPM- con una prevalencia de aquéllos sobre
éste. Cada uno de ellos tiene su propic dmbito y el art. 143 queda constre-
fiido a la legitimacidn para recurrir en apelacién los autos dictados al ampa-
ro del art. 141, sin que quepa hacer distincién alguna entre distintas espe-
cies de denunciantes y de perjudicados, y sin olvidar que tampoco el
Mando Militar promotor del parte precisa ningiin plus para estar legitima-
do para idéntico recurso, indicio claro de la voluntad de 1a ley, que no podrd
ser ignorada sin atentar contra lo dispuesto en el art. 24.1 CE, vistas las
limitaciones que por otra parte afectan a los militares”.

Lo que de dicha exposicién se desprende de modo claro, es que la
peculiaridad del art. 143 va mds alla de la peculiaridad que también supo-
ne el art. 327 de la Ley Procesal Militar en relacion con los arts. 111 y 112
de la LOCOJM, pues no sélo ofrece recurso de apelacidn -en el supuesto
del art. 143- y en este caso al mando promotor del parte, en forma similar
y fundado en idéntico motivo, aunque el precepto calle, a como el art. 327
atribuye la posibilidad de formular recurso de casacién a los Mandos Mili-
tares Superiores, sino que atribuye intervencién en el proceso, legitimdn-
dole para apelar el auto dictado al amparo del art. 141 a quien es mero
denunciante, sea militar o no, y sea 0 no ofendido por el delito, posibili-
tandole para formular lo que, se quiera o no, es materialmente una acusa-
cidn; luego, si dicho recurso prosperara, le niega la posibilidad de perso-
narse en el proceso para ejercer formalmente dicha acusacién, si es mili-
tar, y entre ¢l mismo y el presunto responsable del delito o cualquiera de
ellos, si son varios, existe relacién jerirquica de subordinacién. Que la
contradiccidn existe resulta evidente, al tiempo que pone en entredicho, al

. reconocer dicha legitimacién al denunciante no perjudicado u ofendido la
imposibilidad de ejercicio de la accién popular (11).

(11) En este sentido, el T.C. en Sentencia 64/99 de 26 de abril, ha establecido respec-
to al ejercicio de la accidn popular en el dmbito de la J. Militar, que “...se trata de determi-
nar si el silencio de las leyes acerca de la figura del acusador popular supone una negativa
legal a la posibilidad de esta figura en dichos procesos, o, por el contrario, si dicho silen-
cio da lugar a 1a eficacia de la disposicién adicional primera de la Ley Procesal Militar v,
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En definitiva, entiendo que ni el precedente legislativo inmediato -la
reforma introducida por la L. O. 9/80 de 6 de diciembre- ni la doctrina sen-
tada por el Tribunal Constitucional, que evidentemente afectaba a un pre-
cepto de distinto contenido y en un contexto diferente, ni las razones que,
buscando fundamento en dicha doctrina, recoge la E. de M. de la
LOCOIM 4/87, intentando justificar la exclusién, en determinados
supuesios, del gjercicio de la acusacién particular y de la mera accién civil,
en el dmbito del proceso militar, dan razon suficiente de dicha exclusion,
en buena parte ademds puesta en entredicho por el tenor del art. 143 de la
LOPM y por el facil modo de elusién de la propia exclusion, que sélo pre-
cisa de la ruptura de esa relacién jerdrquica de subordinacién concreta
entre perjudicado u ofendido y presunto responsable, para que el proceso
pueda abrirse al primero.

En tal sentido resultarfa, a mi modo de ver, aconsejable eliminar todo
tipo de trabas al ejercicio de la acusacién particular y accién civil en el
proceso penal militar, en tiempo de paz, medificando los arts, 108 de la
LOCOJM. y 127 y 130.5° de 1a LOPM, y modificar asimismo el tenor del
art. 143 sustrayendo la posibilidad de recurrir al mero denunciante, cual-
quiera que sea su condici6n, pues si es perjudicado por el delito ha podi-
do personarse como parte ejercitando la acusacién particular y si no lo es,
vendria l6gicamente afectado por la imposibilidad de ejercicio de la accién
popular en el proceso penal militar.

Tan solo en tiempo de guerra estarfa a mi modo de ver justificado el
mantenimiento sin exclusiones del monopolic de ejercicio de la acusacién
por parte del M° Fiscal, atendidas las especialisimas circunstancias que se
dan en esta situacion de conflicto armado, y la clara preponderancia de los
“intereses piiblicos” sobre cualquier otro.

por tanto, a la aplicabilidad de los arts. 101 y 270 de [a LECr., y, en definitiva, a esta moda-
lidad de acusacion en el proceso militar”, concluyendo que, tratdndose de un derecho de
configuracion legal, 1a accion popular s6lo existe cuando la ley la establece sin que su exis-
tencia venga ligada a un imperativo del derecho de tutela judicial efectiva, doctrina esta que
reitera en Sentencia 81/99 de 10 de mayo,
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MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES

CANIE de notas entre el Gobierno de la Repiiblica Federal de Alema-
nia y los Gobiernos del Reino de Dinamarca, el Reino de Espaiia, 1a Repi-
blica Helénica, la Repiblica Italiana, el Gran Ducado de [.uxemburgo, ¢l
Reino de Noruega, la Repiblica Portuguesa y la Repiblica de Turquia
sobre el Estatuto de sus Fuerzas durante las estancias temporales en la
Repiiblica Federal de Alemania, hecho en Bonn el 5 de mayo de 1977.

(Del BOE numero 20, de 24-1-2000).
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APLICACION provisional del Acuerdo entre Espafia y la Comision
Preparatoria de la Organizacién del Tratado de Prohibicién Completa de
los Ensayos Nucleares sobre la realizacién de actividades relacionadas con
instalaciones del sistema internacional de vigilancia de) Tratado de Prohi-
bicién Completa de los Ensayos Nucleares, comprendidas las actividades
posieriores a la homelogacién, y Protocolo, hecho en Viena el 14 de sep-
tiembre de 2000.

(Del BOE mimero 286, de 29-11-2000).

MINISTERIO DE ADMINISTRACIONES PUBLICAS

REAL DECRETO 76/2000, de 21 de enero, por el que se modifica el
Real Decreto 1883/1996, de 2 de agosto, de Estructura Orgédnica Bdsica
del Ministerio de Defensa.

(Del BOE niimero 19, de 22-1-2000).

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA

REAL DECRETO 991/2000, de 2 de junio, por el que se desarrolla la
Ley 26/1999, de 9 de julio, de medidas de apoyo a la movilidad geografi-
ca de los miembros de las Fuerzas Armadas.

(Del BOE niimere 133, de 3-6-2000).

MINISTERIO DE DEFENSA

REAL DECRETO 1189/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento de 1a Real y Militar Orden de San Hermenegildo.
(Del BOE niimero 156, de 30-6-2000).

MINISTERIO DE ADMINISTRACIONES PUBLICAS

REAL DECRETO 1329/2000, de 7 de julio, por elque se modifica el
Real Decreto 991/2000, de 2 de junio, por el que se desarrolla la Ley
26/1999, de 9 de julio, de medidas de apoyo a la movilidad geografica de
los miembros de las Fuerzas Armadas,

(Del BOE nimero 163, de &-7-2000).
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MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA

REAL DECRETO 1687/2000, de 6 de octubre, por el que se aprueba
el Estatuto de la Gerencia de Infracstructura y Equipamiento de la Defen-
sa.

(Del BOE nimero 256, de 25-10-2000).

REAL DECRETO 1735/2000, de 20 de octubre, por el que se aprueba
el Reglamento General de Ingreso y Promocién en las Fuerzas Armadas.
(Del BOE numero 253, de 21-10-2000).

ORDEN de 5 de julio de 2000, por la que se amplia el plazo previsto
en la disposicién transitoria primera de la Orden de 28 de mayo de 1997,
por la que se establece el modelo de Informe Personal de Calificacién para
el Cuerpo de la Guardia Civil (IPECGUCI) y se aprueban las normas para
su cumplimentacion.

(Del BOE nimero 166, de 12-7-2000).

MINISTERIO DE DEFENSA

ORDEN 194/2000, de 6 de julio, por la que se establece el modelo de
cooperacion con otros paises en materia de ensefianza militar.
(Del BOE niimero 232, de 27-9-2000).

Resolucion ndmero 24/2000, de 7 de febrero, del Secretario de Estado
de Defensa, por la que se aprueba la «Instruccién sobre Composicién y
Dimensionamiento de los Establecimientos Disciplinarios Militares».
(Del BOD mimero 33, de 17-2-2000).
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2. DOCUMENTACION



DOCTRINA LEGAL DEL CONSEJO DE ESTADO

Por José-Leandro MARTINEZ-CARDOS RUIZ
Letrado del Consejo de Esiado

SUMARIO

I. Comentario general de doctrina legal: Responsabilidad del Estado-Juez.- 11,
Docicina legal del Coasejo de Estado.-

1. COMENTARIO GENERAL DE DOCTRINA LEGAL.:
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO JUEZ

1. PLANTEAMIENTO

El régimen de responsabilidad del Estado ha pasado por diversas eta-
pas. En un primer momento, la norma general era la irresponsabilidad. El
Estado, en cuanto sucesor de la Corona y ésta come institucionalizacién
del Monarca, no podia ser demandado ante sus Tribunales. No podia dafiar
a nadie. Se afirmaba que, actuando el Estado mediante personas fisicas,
eran €stas las que debian responder. Trabajosamente se fué abriendo paso
la idea contraria; la de que el Estado actia ciertamente a través de perso-
nas fisicas, quienes le imputan su actuacién cuando lo hacen en acto de
servicio, desapareciendo de la escena el titular del 6rgano para aparecer la
organizacion irente a terceros.

En nuestro ordenamiento jurfdico, hasta 1954-1957, el derecho positi-
vo s6lo ofrecfa algunos casos aislados en los que aparecia prevista la
indemnizacién por dafios. No existia una norma que, con caracter general,
impusiese a la Administracién, como consecuencia obligada, el deber de
resarcir los dafios irrogados a un particular. Es mds, el derecho positivo
paralizaba toda posible construccién juridica de tal responsabilidad, al
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contraerla a los limites estrictos del entonces vigente articulo 1903 del
Cédigo Civil, segiin el cual, el Estado sélo era responsable por dafios cuan-
do obraba por “mediacién de un agente especial, pero no cuando el dafio
hubiese sido causado por el funcionario a quien corresponda la gestién
practicada”, precepto de rigor tan extremado que la jurisprudencia no con-
siguié establecer sobre el misme un s6lo caso de responsabilidad de la
Administracién. La Ley de Expropiacién Forzosa, de 16 de diciembre de
1954, establecié la responsabilidad estatal por las lesiones y dafios patri-
moniales causadas por el funcionamiento de los servicios publicos. No
quedaban, sin embargo, comprendidas en su 4mbito ni las lesiones corpo-
rales ni la muerte. La insuficiente cobertura del precepto de la ley expro-
piatoria motivé una interpretacién correctiva por parte de la jurisprudencia
qu estimo indemnizables los dafios fisicos y la muerte. Con posterioridad,
la Ley de Régimen Juridico de 1a Administracién del Estado dispuso, en su
articulo 40, que la Administracién debe indemnizar toda lesién que los
particulares sufran en sus bienes y derechos, salvo fuerza mayor, siempre
que Ia lesién sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos.

La afirmacion de la responsabilidad estatal quedd, sin embargo, limi-
tada al &mbito de la Administracion, en sentido subjetivo. Quedaban fuera
del supuesto de hecho contemplado por la norma las actuaciones del Esta-
do-Juez y del Estado-Legislador. S6lo alguna voz discrepante sostuvo que
los dafios causados por los jueces y magistrados, en su funcién de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado, eran indemnizables al amparo del articulo 40

"de 1a Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado.

1. SITUACION PRECONSTITUCIONAL

Hasta la entrada en vigor del vigente Cédigo Poilitico, {a responsabili-
dad del poder judicial se configuré como responsabilidad personal de
quienes lo integraban; esto es, de los jueces y magistrados. As{ se recogia
en el articulo 49 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado que disponia:

“La responsabilidad civil, penal y disciplinaria de los .../... funcio-
narios de la carrera judicial... serd exigible conforme a lo estable-
cido en las disposiciones especiales que las rigen”

Con base en este precepto, era posible distinguir entre:
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A) Responsabilidad del juez derivada de delito.

Los jueces estaban personalmente obligados a resarcir los dafios y per-
juicios causados a los particulares al cometer el delito de prevaricacion en
cualquiera de sus formas (Cddigo Penal ya derogado, articulos 351 y ss.).
Subsidiariamente, se establecia la responsabilidad del Estado en el articu-
1o 22 del Codigo Penal y en los articulos 206 v 1062 del Cédigo de Justi-
cia Militar,

Este planteamiento se estimé insatisfactorio por la doctrina. Un sector
de [a misma entendi6 que, dada la amplitud de redaccion del articulo 40 de
la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, la responsa-
bilidad de ésta era directa. Andlogo criterio sostuvo el Consejo de Estado
en el dictamen emitido el 11 de abril de 1962, al sefialar que:

“En el sistema de responsabilidad actual... existe una cobertura
total de las lesiones y dafios producidos a través de funcionarios.
Tales hechos productores de dafios pueden ser delictivos y, en este
caso, la instrumentacion de dicha responsabilidad puede realizarse
de las siguientes formas:

1% Se puede ejercitar la accion derivada del delito... de tal forma
que la responsabilidad penal recaiga sobre la persona fisica
actugnte y la civil sobre la Administracion. El Consejo de Estado
llama la atencion sobre la sustancial modificacién llevada a cabo
por las normas vigentes, y es que la Administracidn responde civil-
mente de manera directa y no subsidiaria, como estaba previsto por
la mecdnica de los articulos 22 del Cddigo Penal en relacion con
los articulos 206 y 1062 del Cédigo Castrense, gue deben estimar-
se derogados en este punto”.

B) Responsabilidad civil por culpa o negligencia

La responsabilidad del juez derivada de actuaciones culposas o negli-
gentes en el gjercicio de las funciones propias era también personal, segin
se deducia de lo dispuesto en elos articulos 260 y 262 de la Ley Organica
del Poder Judicial de 15 de septiembre de 1870 y del articulo 903 de laLey
de Enjuiciamiento Civil. Algin autor afirmaba que, si el juez responsable
era insolvente, podia entrar en juego la cldusula general de los articulos
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121 de la Ley de Expropiacién Forzosa y 40 de la Ley de Régimen Juridi-
co de !a Administracién del Estado.

C) Error declarado en sentencia recaida en recurso de revision.

Como excepcidn a la responsabilidad personal, se establecia la directa
del Estado en el caso del error declarado en sentencia recaida en un recur-
so de revisién penal. En efecto, por la Ley de 24 de junio de 1933 - e influ-
jo det llamado error de Tresjuncos-, se incluyd en el articulo 960 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal una disposicién que reconocia el derecho de
los interesados y sus causahabientes a ser indemnizados por el Estado si
hubieren obtenido una sentencia absolutoria en virtud de recurso de revi-
sién, todo ello sin perjuicio del dereche de repetir contra el Juez o Tribu-
nal sentenciador que hubiere incurrido en responsabilidad o contra la per-
sona directamente declarada responsable o sus herederos.

III. EL ARTICULO 121 DE LA CONSTITUCION

La Constitucion de 1978 consagrd el principio de responsabilidad de
todos los poderes piblicos (artfculo 9), lo que se proyecta tanto en el &mbi-
to de los servicios pablicos (articule 106) como en la esfera de 1a Admi-
nistracién de Justicia (articulo 121).

Ei articulo 121 del Cédigo Politico dispone que:

“Los dafios causados por error judicial, asi como los que sean con-
secuencia del funcionamiente anormal de la Administracion de Jus-
ticia, dardn derecho a una indemnizacion a cargo del Estado, con-

Jorme a la Ley™.

Este precepto, si bien con un Ambito distinto, instituye para la especi-
fica funcion de satisfaccion de pretensiones el amplio sistema de respon-
sabilidad patrimonial consagrado en el Ambito administrativo.

La promulgacién de la Constitucion, y hasta la entrada en vigor de la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, suscité la cuestién de si el
articulo 121 del Cédigo Politico era de aplicacioninmediata o no, habida
cuenta la falta de desarroilo legal y reglamentario. El Consejo de Estado afir-
mé entonces (Dictdmen de 30 de abril de 1985) que el articulo 121 de la
Constitucidn no era un precepto meramente programdtico, sino que, dado el
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cardcter de auténtica norma juridica de la Norma Fundamental, tenia plena
eficacia; ahora bien, declaré también, rigiendo el sistema de divisién de pode-
res, 1a declaracién de si habia existido un error judicial o un funcionamiento
anormal de la Administracién de Justicia correspondia exclusivamente bien a
los jueces y tribunales, bien al Consejo General del Poder Judicial.

La entrada en vigor de 1a Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, comportd la plena eficacia del articulo 121 de la Constitucidn, at
desarrollar su contenido; en concreto, en los artfculos 292 y siguientes.

Con arreglo a estos preceptos, se establece que el Estado indemnizard,
salvo en los casos de fuerza mayor, los dafios causados en cualesquiera
bienes o derechos bien por error judicial, bien por funcionamiento anormal
de la Administracion de Justicia. Los dafios deben ser efectivos, evaluables
econémicamente ¢ individualizados en relacién a un persona o a un grupo
de personas.

El régimen legal contenido en la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio,
distingue tres casos, a saber:

a) E1 del error judicial, para el que se prevé que la reclamacién de
indemnizacién debe ir precedida de una decisién judicial que expre-
samente lo reconozca, bien en una sentencia dictada en virtud de
recurso de revision, bien en virtud de una sentencia recaida en un
procedimiento especial, seguido ante el Tribunal Supremo y disci-
plinado en el articulo 293.

b} El del funcionamiento anormal de la Administraciéon de Justicia.

¢} El de prisidn preventiva, contemplada en el articulo 294 de la Ley
Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, que establece que

“Tendrdn derecho a indemnizacion guienes después de haber sufri-
do prisidn preventiva, sean absueltos por inexistencia del hecho
imputado o por esta misma causa haya sido dictade auto de sobre-
seimiento libre, siempre que se le hayan irrogado perjuicios”.

En todo caso, el procedimiento seguido para obtener la correspondien-
te indemnizacion es el mismo en los tres casos. Conforme al articulo 293.2
de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, el interesado debe dirigir su peti-
cién al Ministerio de Justicia, tramitandose con arreglo a las normas regu-
ladoras de la responsabilidad patrimonial del Estado. Contra la resolucién
que ultime la reclamacién, cabe recurso contencioso-administra-tivo.

La peticién de indemnizacién debe formularse en el plazo de un afio,
a partir del dia en que pudo ejercitarse.
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IV. INTERPRETACION Y APLICACION DE LAS NORMAS DE LA
LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL EN LA DOCTRINA
LEGAL DEL CONSEJO DE ESTADO.

La aplicacion de las normas reguladoras del procedimiento de res-
ponsabilidad patrimonial del Estado comporta que el Consejo de Estado
intervenga en los expedientes incoados en peticién de indemnizacion por
error judicial ¥ funcionamiento de la Administracién de Justicia. Y, ello,
por asi disponerlo el articulo 22.13 de su Ley Orgédnica 3/1980, de 22 de
abril.

A lo largo de mas de quince afios, el Consejo de Estado ha perfilado
una acabada doctrina en relacién con la responsbilidad de la Administra-
cién de Justicia.

A) El concepto de Administracion de Justicia.

La primera cuestién abordada por el Consejo de Estado ha sido la de
la determinacién det dmbito del concepto de “Administracién de Justicia”,
puesto que depende de ello la propia aplicacién del régimen contenido en
los articulos 292 y siguientes de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio.

El Consejo de Estado ha sefialado que sélo pueden considerarse
incluidos en la nocién de Administracién de Justicia los titulares -jueces
y magistrados-, inamovibles, de drganos judiciales; esto es, quienes juz-
gan y hacen ejecutar lo juzgado, ostentando una posicién de indepen-
dencia, de inexistencia de relacién de subordinacién, adscripcién o
incardinacidn respecto a ningdn otro érgano del Estado. Ello ha com-
portado que se excluyan del ambito de aplicacién del régimen prevenido
en la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, los dafios imputables al perso-
nal al servicio de la Administracién de Justicia (Secretarios Judiciales,
médicos forenses, oficiales, auxiliares y agentes judiciales); al Ministe-
rio Fiscal, por cuanto no forma del poder judicial, al no juzgar ni ejecu-
tar lo juzgado, tratdndose de una simple magistratura postulante; al Con-
sejo General del Poder Judicial, érgano constitucional que gobierna al
poder judicial pero del que no forma parte; al Tribunal Constitucional y
al Tribunal de Cuentas, que, aun cuando ejerce funciones jurisdicciona-
les, depende y se integra, con autonomia, en el poder legislativo; a los
tribunales econdmico-administrativos y al Tribunal de Defensa de la
competencia, pues forman parte de la Administracién activa; a la Admi-
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nistracién electoral y a los 4rbitros. Los daiios producides por todos
estos 6rganos no son incardinables en el régimen juridico que trae causa
del articulo 121 de la Constitucién.

Cuestién no resuelta con rotundidad por el Consejo es la atinente a los
dafios causados por la policia judicial. En algunos dictdmenes, el Cuerpo
Consultivo ha declarado que los dafios irrogados a consecuencia del actoar
de la policia judicial caen de lleno en el 4mbito de aplicacién del artfculo
121 de la Constitucién (por todos, dictdmenes nims. 1073/91, de 19 de
septiembre; 665/96, de 30 de mayo); en otros, por el contrarie, que lo
hacen en el articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comiin (Dictdmenes 603/94, de 9 de junio; 2181/94, de 22 de
diciembre; [189/95, de 27 de julio; 267/96, de {{ de abril}. Sin embargo,
existe un hilo conductor en tan zigzagueante opinién. El Consejo de Esta-
do incardina en el articulo 121 las reclamaciones de dafios por actuaciones
de la policia judicial cuando es patente y claro que la accidn causante de
la lesién estaba bajo la direccién o vigilancia inmediata de los jueces y
magistrados y lo hace en el articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, cuando la actvacion daiiosa lo es por quehaceres de la policia
judicial en los que ésta opera bien con mayor autenomia respecto a los jue-
ces y magistrados, bien por iniciativa propia.

B) Actividades propias de la Administracién de Justicia.

En relacién con la actividad propia de la Administracién de Justicia, el
Consejo de Estado ha sefialado la existencia de tres distintas, a saber: una,
propiamente jurisdiccional, consistente en juzgar y hacer ejecutar lo juz-
gado; ofra, administrativa sustantiva, cual es aquélla que desarrollan los
jueces y magistrados por encomienda legal expresa, sin juzgar o hacer eje-
cutar lo juzgado (caso de la jurisdicciGén voluntaria o del registro civil); y,
por ultimo, una actividad administrativa instrumental, logistica, esto es, de
apoyo respecto a las otras.

Todas ellas quedan comprendidas dentro del 4ambito del articule 121
de la Constitucion. Incluso la tercera de las indicadas, Ia relativa a una
actividad administrativa instrumental, que, en sus origenes, ante la falta de
una eficacia real del precepte constitucional, habia sido reconducida por el
Consejo de Estado al articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado (Dictdmen de 9 de julio de 1981). Es mds, en
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relacion con la actividad administrativa instrumental, el Cuerpo Consuiti-
vo ha sefialado que el funcionamiento anormal de la Administracion de
Justicia se refiere especialmente a lo que cabe calificar de “vertiente admi-
nistrativa”, “entendiendo por tal las actividades instrumentales para el
correcto ejercicio de las funciones jurisdiccionales v debe apreciarse
teniendo en cuenta las circunstancias de distingan a cada caso, entre las
gue figuran la indole de los procedimientos jurisdiccionales en cuestion,
el tipo, diversidad y eventual complejidad de las cuestiones que se susci-
ten, las partes personadas y cualquier otro elemento relevante” (Dicta-
menes niims. 825/1998, de 25 de junio de 1998 y 814/1998, de 9 de julio
de 1998).

C) Error judicial

La intervencién del Consejo de Estado en los casos de reclamaciones
de indemnizacién por error judicial es muy limitada, por cuanto se cifie a
verificar la concurrencia de determinados requisitos formales. Y, es que,
conforme a la Ley, la declaracién de error judicial corresponde en exclusi-
va al Tribunal Supremo, de tal suerte que la Administracién opera con ese
dato como intangible.

No obstante la limitacién de la actividad consultiva por parte del Con-
sejo, éste ha sefialado que sélo el proceso especial contemplado en el arti-
culo 293.2 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y el recurso de revisién
son instrumentos aptos para declarar la existencia de un error judicial. Ello
comporta gue no lo son ni €l recurso de casacién ordinario, cualquiera que
sea el orden jurisdiccional en que se dan, ni el recurso de casacién en inte-
rés de la Ley (Dictamen niim. 2540/95, de 7 de marzo de 1996).

En lo tocante a su contenido, el Cuerpo Consultivo ha declarado que
no constituye error judicial cualquier desacierto en la aplicacién de la
norma, sino “la desatencion por parte del juzgador, a datos de cardcter
indiscutible, con o sin culpa, generadora de una resolucion esperpéntica,
absurda, que rompe la armonfa del orden juridico, introduciendo un fac-
tor de desorden que es el que origina el deber, a cargo del Estado, de
indemnizar los dafios causados directamente, sin que sea declarada la
culpabilidad del juzgador” (Dictamen niim. 2540/95, de 7 de marzo de
1996). Quedan incluidos en el error judicial los errores artiméticos conte-
nidos en una sentencia que produce una suma indemnizatoria equivocada
(Dictamen num. 259/96, de 7 de marzo de 1996).
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Ch) Funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia

El segundo titulo de imputacion de responsabilidad reconocido en la
Ley Orgénica del Poder Judicial es el funcionamiento anormal de la Admi-
nistracién de Justicia. Su declaracién y reconocimiento corresponde al
Ministerio de Justicia, a peticién del interesado y, en el caso de la juris-
diccién militar, al Ministerio de Defensa. No deja de llamar [a atencion
este extremo, que ha llegado a ser tildado de inconstitucional, por contra-
rio al superior principio de divisién de poderes, por algin autor. En todo
caso, es claro que, en estos expedientes, la intervencién del Consejo de
Estado adquiere mayor relevancia por cuanto le corresponde pronunciarse
sobre la existencia misma de funcionamiento anormal de la Administra-
cién de Justicia.

Las reclamaciones presentadas por un eventual funcionamiento anor-
mal de la Administracién de Justicia son muy numerosas. Las consultas
emitidas por el Cuerpo Consultivo también alcanzan un nirnero muy sig-
nificado. A efectos de exposicién se pueden ordenar en:

a) Reclamaciones por demora en la tramitacion y resolucion de pro-
cedimientos judiciales. En relacidn a estas reclamaciones, el Conse-
jo de Estado ha declarado que no genera responsabilidad la simple
demora en la tramitaci6én y resolucion de procedimientos judiciales
(Dictamen num. 2591/95, de 11 de enero de 1996). Surge entonces
la dificil cuestién de deslindar cudndo se trata de una demora admi-
sible y cudndo de un caso de funcionamiento anormal de la Admi-
nistracién de Justicia. Para dilucidar tal cuestién, el Consejo de
Estado utiliza en su labor consultiva, mutaris mutandis, 1os mismos
criterios que el Tribunal Constitucional emplea para determinar si
un retraso constituye o no una violacién del articulo 24.2 de la
Constitucién, apelando a unos arquetipos de actuacién y plazos
generalmente observados. En tal sentido, puede afirmarse que, para
el Cuerpo Consultivo, hay tres grados de retraso: la simple tardanza
en tramitar y resolver los procedimientos judiciales, esto es, el sim-
ple incumplimiento de los plazos; el retraso grave, constitutivo de
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia y, por tilti-
mo, el caso de retraso constitutivo de violacién del derecho consti-
tucional a un proceso sin dilaciones indebidas. En este tdltimo caso,
se presume la existencia de los presupuestos, requisitos y condicio-
nes precisas para generar responsabilidad a cargo del Estado con-
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forme al articulo 292 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. En el
segundo de los casos citados, procede también declarar el naci-
miento de la responsabilidad del Estado si concurren los requisitos
legalmente establecidos. Por dltimo, en el primero de los supuestos
indicados, esto es, la simple tardanza en tramitar y resolver los pro-
cedimientos judiciales, no es posible apreciar causa generadora de
responsabilidad piiblica, aunque el Consejo ha declarado que “a
efectos de responsabilidad, no puede eximirse siempre a la Admi-
nistracion de Justicia aduciendo que la demora es algo general en
su funcionamiento” (Dictamen niim. 195/1997, de 11 de noviembre
de 1997).

El retraso constitutivo del funcionamiento anormal de la Administra-
ci6n de Justicia puede producirse en cualquier fase del procedimiento (Dic-
tdmen niim. 3173/95, de 7 de febrero de 1996), si bien el causado por el
planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad por parte del 6rgano
jurisdiccional no queda comprendido en el articulo 292 de la Ley Organica
6/1985, de 1° de julio (Dictdmen niim, 1054/95, de 6 de julio de 1995). No
basta con la produccién del simple retraso, por excesivo que sea; es preci-
so apreciar la existencia de un dafio (Dictdmenes niims. 54602, de 5 de julio
de 1990; 54601, de 7 de febrero de 1991; 53896, de 1 de marzo de 1990;
714791, de 20 de junio de 1991; 732/94, de 16 de mayo de 1994, 2175/94,
de 16 de enero de 1995 y 2388/95, de 21 de diciembre, entre otros).

Se ha afirmado que la dilacién de un juzgado en conocer el desisti-
miento y en declarar la firmeza de la sentencia representa un dilacion
indemnizable (Dictamen niim. 659/96, de 11 de abril de 1996). También
lo es la demora en la ejecucién de un convenio sobre la realizacién de unas
reparaciones, pese al continuo entorpecimiento por el propio demandado
y la intervencidn de varias instituciones (Colegio de Arquitectos y Regis-
tro de la propiedad) (Dictamen niim. 1146/96, de 23 de mayo de 1996Y; el
retraso producido en la sustanciacién de un juicio de faltas en el que se
declar6 la prescripcién por paralizacion, motivada en parte por la falta de
respuesta judicial a los escritos presentados por la reclamante denuncian-
do la paralizacién de las actuaciones (Dictamen mim. 379/98, de 12 de
Sfebrero de 1998). |

La falta de ejercicio del derecho a recurrir la sentencia de instancia no
comporta que resulte imposible reclamar en via administrativa por funcio-
namiento anormal {Dictamen nim. 905/96, de 18 de abril de 1996).

El Consejo de Estado ha venido sosteniendo, por otra parte, que en
materia penal las dilaciones tienen una ambigiiedad de efectos sobre el
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imputado que, con frecuencia, no tienen ningiin cuidado de acelerar el
curso de procedimiento penal, también porque el retraso puede llevar a la
prescripeién del delito 0 a una menor presion de las presuntas victimas, de
ahi que no puedan sentarse criterios generales en este concreto extremo
(Dictamen niim. 4303/1998, de 12 de noviembre de 1998).

b) Otros cases de funcionamiento anormal de la Administracidn de Jus-
ticia. Como caso arquetipico y, por tanto, indemnizable, ¢l Consejo
de Estado ha sefialado la pérdida de objetos a disposicién judicial -
joyas, muebles, cheques, dinero, vehiculos, etc.- (Dictdmenes niims.

. 1109/1993, de 23 de septiembre de 1993; 160171993, de 13 de enero
de 1994, entre otros muy numerosos). Pero los supuestos presentados
son muy variados: la pérdida de las propias actuaciones judiciales
(Dictamenes niim. 588/1995, de 11 de mayo de 1995 y 1371996, de 28
de marzo de 1996), de algunos documentos (Dictamen niim. 2654/94,
de 19 de enero de 1995) o incluso su sustraccidn por un tercero (Dic-
tamen niim. 191071995, de 21 de septiembre de 1995); 1a indemniza-
ci6n de los gastos causados al secuestrador judicial que no puede
cobrarse tras cumplir su cometido (Dictamen niim. 55744, de 7 de
febrero de 1991Y; los dafios producidos a quien no es deudor y, sin
embargo, ve embargados sus bienes por una confusién del juzgado,
debida a la identidad de sus apellidos con el auténtico deudor (Dicta-
men nim. 898/1995, de 18 de junio de 1995; los dafitos irrogados a
consecuencia de la omisién de diversos embargos en una certificacion
expedida por el secretario judicial (Dictamen nim. 1249/1994, de 21
de julio de 1994); los perjuicios producidos al encontrarse el recla-
mante cerrado el juzgado de guardia el tiltimo dia en que podia inter-
poner un recurso (Dictamen nim. 1604/1993, de 3 de febrero de
1994) y aquéllos otros en los que se produce una pérdida de la opor-
tunidad procesal; 1a omisién en que incurrié un juzgado al no notifi-
car a los interesados un oficio de [a Autoridad Portuaria en el que se
comunicaba al juzgado el hundimiento de un buque previamente
embargado, con 1o que la ignorancia de tal circunstancia impidid a los
interesados toda posible reaccién y fustré definitivamente la posibili-
dad de ejecutar la sentencia que reconocia su derecho de crédito (Dic-
tamen nidm. 1[45/1996, de 30 de mayo de 1996). y la comunicacion
telefénica del fallecimiento de una persona a su madre diez dias des-
pués de hallado el cadéver y puesto a disposicién del juzgado, cuan-
do los datos de identificacién y domicilio obraban en el documento
nacional de identidad y pasaporte que el fallecido llevaba consigo
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(Dictamen miim. 4112/98, de 22 de diciembre de 1998).

No se reputan imputables al funcionamiento anormal de la Administra-
cién de Justicia, y, en consecuencia, no son indemnizables al amparo del
articulo 292 y siguientes de la Ley Orgénica del Poder Judicial, los dafios
irrogados a los particulares a consecuencia de la entrada en domicilio o
lugar cerrado. En tal sentido, el Consejo ha declarado que “de la autoriza-
cidn de entrada en el domicilio, en los términas previstos en el articulo 546
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, como acto autorizativo ordenada a
la preservacion del derecho al domicilio, tal como resulta del articulo 18.2
de la Constitucion, no se desplaza a la autoridad judicial la eventual res-
ponsabilidad por los dafios que se causen en el domicilio objeto de entra-
da y registro. Que, en la realizacion de la entrada y avin de registro en el
domicilio, asista el Secretario o funcionario con fé piblica judicial, no se
deriva la responsabilidad de la Administracién de Justicia”, de tal suerte
que los dafios producidos deben ser reclamados ¢ indemnizados conforme
al articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Adminstrativo
Comun (Dictamen niim. 1163/1996, de 18 de abril de 1996).

D) Prisién preventiva.

El ultimo supuesto contemplado en la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de
julio, es el danos irrogados a consecuencia de sufrr prisién preventiva. Su
andlisis serd objeto de consideracién en el préxima seccién de Doctrina
Legal del Consejo de Estado.

III. DOCTRINA LEGAL DEL CONSEJO DE ESTADO
1. REVISION DE OFICIO DE ACTOS ADMINISTRATIVOS.

“Este Cuerpo Consultivo ha declarado que_en el caso de procedimien-
tos en los que se inste la declaracién de nulidad de una resolucién admi-
nistrativa dictada con anterioridad a la entrada en vigor de la citada Ley
4/1999, de 13 de encro, debe de hacerse atendiendo a las causas preveni-
das en ¢l articulo 102 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en su redac-
ci6n originaria. Ello sin perjuicio del procedimiento que deba seguirse, en
atqncién a la fecha de su iniciacién.
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La resolucion de 16 de diciembre de 1993, del Director General de
Administracién y Servicios del entonces Ministerio de Obras Publicas,
Transportes y Medio Ambiente es, a juicio de este Consejo, nula de pleno
derecho, por estar incursa en la causa prevenida en el apartado f) del nime-
ro 1 del articulo 62 de la ley 30/1992, de 26 de noviembre. Conforme a
este precepto son nulos de pleno derecho los actos de las Administracio-
nes Piblicas “expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por
los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requi-
sitos esenciales para su adquisicién™.

La nocién de “requisitos esenciales™ para la adquisicién de derechos o
facultades a que se refiere el precepto legal incluye lo que la doctrina ha
calificado, de una parte, como “presupuestos de los actos” y, de otra,
“requisitos de los actos”. Requisitos son las circunstancias coetdneas al
acto que deben concurrir para que sea posible y eficaz. Presupuestos, por
su parte, son las circunstancias de orden facticio o juridico que, siendo
independientes, anteriores y externas al acto mismo, deben concurrir para
que el acto sea posible y eficaz. Sin los presupuestos legales, el acto care-
ce de sustento y fundamento, de razén de ser, precisamente por faltar aqué-
{los. )

La reversién, por otra parte, ¢§ una garantia establecida en beneficio
del expropiado, consistente en el reconocimiento de un derecho a recobrar
el bien objeto de expropiacién en los supuestos legalmente previstos; en
especial, en el caso de que el beneficiario de a expropiacion no cumpla
con el destino causal de la expropiacién. Cualquiera que sea la naturaleza
del derecho de reversidn, ora civil, bien real, bien de eficacia real, ora
administrativo, lo que es indudables es que es transmisible.

Para el gjercicio en interés propio del derecho de reversién sobre unos
bienes expropiados y para poder readquirirlos, es preciso ser titular del
mencionado derecho. Tal titularidad es presupuesto ineluctable para que la
Administracién pueda acordar la reversion de los bienes en su favor y para
que dicho derecho de reversién pueda ejercerse incluso frente a terceros,
conforme previene el articulo 69 del Reglamento de Expropiacién Forzo-
sa. Sin la citada titularidad, la Administracién no puede disponer los bie-
nes antes expropiados en favor de una persona y, si lo hace, al faltar un pre-
supuesto esencial -0 un requisito esencial en la terminclogia del articulo
62 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre-, el acto es nulo de pleno derecho
por asi disponerlo Ia Ley.

La aplicacidén de lo expuesto tiene consecuencias claras en el caso
sometido a consulta. La Administracién acordd la reversion de unos bie-
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nes expropiados, mediante resolucién de 16 de diciembre de 1993, en
favor de Don José, en la creencia errénea de que ostentaba los derechos de
reversién sobre los terrenos a la sazén expropiados. Con posteridad, se ha
puesto de manifiesto que el citado Sr. L. no era titular Gnico del derecho de
reversion sobre los terrenos afectados, de tal suerte que faltaba el presu-
puesto legal que justificaba la resolucién de 16 de diciembre de 1993. En
consecuencia, ésta ha de calificarse de nula al otorgar al Sr. I. un derecho
para que el que le faltaba el presupuesto de adquisicion o requisito esen-
cial, en la terminologia legal. Todo ello conforme previene el articulo
61.1.f) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en su redaccién originaria”
(Dictamen niimero 2563/99, de 11 de noviembre de 1999)

2. Contratos administrativos

A) Modificacion

“El Consejo de Estado emite su consulta en cumplimiento de lo dis-
puesto en el articulo 18 de la Ley de Contratos del Estado, de 8 de abril de
1965, al que se remite el articulo 11 del Decreto 1005/1974, de 4 de abril,
disposiciones que resultan de aplicacién al contrato sometido a consulta
por la fecha en que se celebrd.

La tramitacién del expediente ha sido correcta. Se trata de una modi-
ficacién del objeto de un contrato de consultorfa y asistencia técnica, limi-
tindose el dictamen a lo que sobre la modificacién contractual estricta
supone la redaccidn y aprobacién de un nuevo proyecto.

El presente dictamen resulta preceptivo dado que la modificacion pro-
yectada comporta una variacidn superior al 20% del precio del contrato,
que se concreta en la aprobacién de un adicional de 130.149.982 pesetas,
que representa un 22,98% sobre el precio de adjudicacién y del 47,55% si
se computa la modificacién mimero 1, todo ello de acuerdo con lo dis-
puesto en el mencionado articulo 18 de la Ley de Contratos del Estado de
8 de abril de 1965, aplicable al presente contrato.

En cvanto al fondo, la modificacién sometida a consulta puede dar
lugar a resolucién del contrato de conformidad con lo dispuesto en el arti-
culo 52.2 de la Ley de Contratos del Estado. Al haberse producido la acep-
tacién del contratista, la cuestion que debe abordarse es la de si existen
razones que justifiquen la modificacién propuesta. Estas concurren en el
caso presente y estdn debidamente justificadas. Asi se desprende de los
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informes emitidos por los servicios administrativos y, en especial, del Con-
sejo de Obras Pablicas y Urbanismo que expresamente sefiala en su infor-
me el cardcter vinculado de este contrato al proyecto R. y la conveniencia
de llevar a cabo las obras previstas en ta modificacién. En efecto, ésta tiene
por objeto permitir asegurar la continuidad de las labores de control y vigi-
lancia técnica de las obras del mencionado proyecto R. y la elaboracion de
una nueva estacién en la capital, obra vinculada a dicho proyecto.

Por ello, entiende este Consejo que puede aprobarse el proyecto modi-
ficado. En todo caso, deberdn adjudicarse a la unién temporal de empre-
sas, intregrada por P y C, incrementidndose proporcionalmente en lo que
proceda la fianza prestada por la adjudicataria y formalizandose la modi-
ficacion en documento administrativo.”

{(Dictamen niim. 3728/99, de 18 de enero de 2000)

B) Resolucicn

1, “La cuestién planteada en el expediente se ciiie a determinar si pro-
cede o no la resolucion del contrato que constituye su objeto, con pérdida
de la fianza para el contratista por incumplimiento imputable al contratis-
ta. Queda, pues, excluido del objeto de la consulta lo relativo a la proce-
dencia de abonar al contratista los trabajos ejecutados y que no estaban
contemplados en ¢l proyecto.

El Consejo de Estado emite su consulta en cumplimiento de lo dis-
puesto en el articule 22.11 de 1a Ley 3/1980, de 22 de abril, del Consejo
de Estado y coincide con ¢l parecer de los 6rganos preinformantes en el
sentido de que procede resolver el contrato a que se refiere el expediente.

El problema debe ser examinado a la luz de la legislacién de Con-
tratos del Estado, aplicable al contrato, que es la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Piblicas. Con arreglo a
esta, ¢l incumplimiento de las cldusulas del contrato es causa de resolu-
cion (articulo 52.1). En el caso sometido a consulta, conforme al con-
trato, el adjudicatario estaba obligado a ejecutar unos los trabajos, lo
que 1o ha hecho, pese a haber sido requerido formalmente para que lo
haga, sin obste apreciar tal causa de incumplimieento el que la empresa
adjudicataria realizara trabajos ajenos al proyecto, eventulamente por
encargo del Ayuntamiento de C., y que no le hayan sido abonados. La
falta de terminaci6n de las obras y la renuencia de la contratista a aca-
barlos constituye un claro incumplimiento de las previsiones contrac-
tuales. Procede, por tanto, resolverlo, con los efectos prevenidos en el
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articulo 53 de la Ley de Contratos del Estado, al ser imputable al con-
tratista dicha resolucién.

La resolucién del contrato por causa imputable al contratista compor-
ta la incautacién de la garantia provisional, de conformidad con el articu-
lo 160 del Reglamento General de Contratacién; la recepcion de los traba-
jos que fueren de recibo; la liquidacién del contrato; y la obligacién del
contratista de indemnizar los eventuales dafios y perjuicios causados a la
Administracién, en lo que excedan del importe de la garantia incautada, de
acuerdo con el articulo 114.4 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, para lo
cual ha de instruirse el oportuno expediente.

En todo caso, la adjudicataria tiene derecho a que se le abonen los tra-
bajos ejecutados que fueren de recibo, para lo cual, como se ha sehalado,
las obras deberdn recibirse y liquidarse, compensandose, en su caso, hasta
la cuantia concurrente, el importe de dichos trabajos con el de la indemni-

zacién por los dafios y perjuiciso producidos que hubiere de abonar el
* adjudicatario a la Administracién.”

(Dictamen niimero 35/2000, de 12 de enero de 2000)

2. “Perfeccionado el contrato por el concurso de la oferta y aceptacién
{Cddigo Civil, articulo 1258), las partes estdn obligadas a su cumplimien-
10, a su riesgo y ventura (Ley 13/1995, de 18 de mayo, articulo 99), sin que
el contratista quede exonerado de ello por errores en la apreciacién de los
trabajos a ejecutar y en la valoracion de sus costes.

La falta de formalizacién del contrato perfeccionado es una causa de
resolucién del mismo, conforme a los articulos 55.3,112.d) y 114.1 de la
Ley 13/1995, de 28 de mayo, de Contratos de las Administraciones Pibli-
cas, previa audiencia del interesado y dictamen del Consejo de Estado, tra-
mites éstos cumplidos en el presente expediente.

La resolucién del contrato comporta la incautacién de la garantia pro-
visional y la obligacién del contratista de indemnizar los dafios y perjui-
cios cansados a la Administracidn, en lo que excedan del importe de la
garantia incautada.

En el caso sometido a consulta, la Administracién ha sefialado que la
pérdida de la garantia provisional prestada por el contratista compensa los
dafios y perjuicios irrogados a la Administracion, de tal suerte que no pro-
cede exigir otros ni por ende tramitar el correspondiente expediente para
su determinacidn.

(Dictamen mim, 3151/99, de 4 de noviembre de 1999)
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3. Modificacion de planes urbanisticos por afectar a zonas verdes o
espacios libres,

“Respecto al procedimiento, en el caso presente, se han observado las
prescripciones legalmente establecidas. En efecto, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 161.1 del Reglamento de Planeamiento Urbandstico, la modi-
ficacién de planes de ordenacién urbana se snjetard a las mismas normas
que se establecen para su formacién. Con arreglo a éstas, corresponde al
Plenoc municipal la aprobacién inicial de Ia modificacién, debiendo some-
terse la misma a informacidn piblica, insertAndose los correspondientes
anuncios en el Boletin Oficial de 1a Comunidad Auténoma y en un perid-
dico de gran circulacién. Todos estos requisitos y prescripciones se han
cumplido en el caso sometido a consulta.

Por otra parte, la Corporacién municipal ¢n plenio posee la competen-
cia para la aprobacién provisional de la modificacién del instrumento de
planeamiento urbanistico, a tenor de lo dispuesto en el articulo 47.3 de la
citada Ley 7/19835, y ello sin perjuicio de que la competencia para la apro-
bacién definitiva coitesponde al Organo de gobierno de la Comunidad
Auténoma, en este caso, de la Junta de , a propuesta de la Consejeria de
Ordenacién del Territorio.

En cuanto al fondo, el Consejo de Estado no formula objecion alguna
a la modificacién proyectada. Tiene esta por objeto permitir Ia supresion
de una zona, actualmente calificada como “espacio libre de uso piblico”,
a fin de permitir la ampliacién del museo catedralicio. Es claro que se
aprecia un interés piblico en la modificacién proyectada, de tal suerte que
el Consejo de Estado no formula objecién alguna a la sometida a consul-
ta, pese a no compensarse el espacio libre suprimido con la creacién de
otro.”

(Dictamen ntim. 3144/99, de 11 de noviembre de 1999)
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Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y Protocolos
adicionales del 8 de junio de 1977: ratificaciones, adhesiones y
sucesiones
Cuadro de los Estados Partes en los Convenios de Ginebra y en sus
Protocolos adicionales en Mayo de 2000, y comentarios

La presente lista se basa en las informaciones recibidas por parte del
Departamento Federal de Asuntos Exteriores de la Confederacion Suiza,
que es depositario de dichos Convenios.

CONVENCIONES - - PROTOCOLO - - . PROTOCOLO

DE GINEBRA I )i
PALS RAS RD  RAS RD DY RAS - RD
Afganistén 2609.1956. | R - - - - - -
Albania 7050957, | R | X | 16071993 | A | - . 16.07.1993. | A | -
Alemania 0309.0954. | A | X | 14020991, | R | X | 14021991 14021991 | R | X
Andoma 1709.1993, | A - - -
Angola 20091984, | A | X [2000.1984 | A | X - . - -
Antigiay | 06101986 | S | - ] 0610198, | A | - 06.10.1986. | A
Barbuda
Arabia Sauditd 1805.1963. [ A | - [ 21081987 | A | X - - - -
Argelia 2006.1960; | A | - | 1608.1989. | A | X | 16.08.1989.| 16.08.1980. | A

03.07.1962. \

Argentina 1809.1956. | R | - P 26100986, | A | X | 11.10.1996)26.10.1986. | A | X
Armenia 07.06.1903. | A | - | 07061993 | A | - - |o706.1993 [ A | -
Australia 14.10.1958. | R | X { 21061991 | R | X[ 23.09.199221.06.1991. | R | -
Austria 27081953 | R | - | 13.08.1982. | R | X | 1308.1982, 13.08.1982. | R | X
Azerbaiyan | 01.06.1993. | A | - - -1 - - - -
Bahamas 1070975 { S | - | 10041980 | & | - - 10.04.1980, | A
Bahrein 0010971 | A | - [ 3000098 | A | - - [3000.1986. | A
Bangladesh | 04.04.1972. | S | X | 08.09.1980. | A | - - 08001980 | A
Barbatos 1009.1968. | § | X | 19.021990. | A { - - 19.02.1990. | A
Belarts 03081954, | R | X | 23.10.1989. | R | - | 2310.1989.|2%10.1989. | R
Bélgica 03.09.1952. | R | - | 2005.198. | R | X | 27.03.198720.05.1986. | R
Belice 20061988, | A | - | 29061984 | A | - - 29061984, | A
Benin 14.02.1961. | § | - | 28051986 { A - |28.051986. | A
Bhotén 10000998, | A | - - B - . ; .
Bolivia 10.42.0976. | R | - | 08120983, | A | - | 10.08.1992.| 08.12.1983. | A
Bosnia- 320992, | 8 | - [ 31020992 | S| - | 3L12.1992)31020992. | §
Herzegoving
Botswana 20030968 | A | - | 23.051979. | A | - - |23051979. | A
Brasil 29.06.1957. | R | - | 05051992, | A | - | 23.11.1993.05.05.1992. | A
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Brunei
Darussalam
Bulgaria
Burkina Faso
Burundi
Cabo Verde
Camboya
Camertin
Canadd
Chad
Chile
China
Chigre
Colombia
Comoras
Congo
Congo
(Rep. Dem.)
Corea
{Repiblica de)
Corea
(Rep.Pop.Dem.
" Costa Rica
Céte d'Ivoire
Croacia
Cuba
Dinamarca
Djibouty
Dominica
Ecuador
Egipto
El Salvador
Emiratos
Arabes Unidos
Eritrea
Eslovenia
Espafia
Estados Unidos
de América
Estonia
Etiopia
Fiji
Filipinas
Finlandia
Francia
Gabén
Gambia

14.10.1991.

22.07.1954.
07111961,
21121971,
11.05.1984.
08.12.1958.
16.09.1963,
14.05.1965.
05.08.1970.
12,10.1950,
28.12.1956.
23.05.1962.
08.11.1961.
21111985, |
(4.02.1967.
24.02.1961.

16.08.1966.

2708.1957.

15.10.1969.
28.12.1961.
11.05.1992.
15.04.1954,
27.06.1951.
06.03.1973.
28.09.1981.
11.08.1954,
10.11.1952.
17.06.1953.
10,05.1972,

14.08.2000

26.03.1992.
04.08.1952,
02.08.1935.

18.01.1993.
02.10.1969.
09.08.1971.
06.10.1952.
22.02.1955.
28.06.1951.
26.02.1965.
20.10.1966.
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14.10.1991.

26.09.1989.
20.10.1987,
10.06.1993.
16.03.1995.
14.01.1998
16.03.1984,
20.11.1990,
17.01.1997
24.04.1991.
14.09.1983.
01.06.1979.
01.09.1993.
21.11.1985.
10.11.1983.
03.00.1982.

15.01.1982.
09.03.1988.

15.12.1983.
20.09.1989.
11.05.1992,
25.11.1982.
17.06.1982.
08.04.1991,
25.04.1996.
10.04.1979,
(9.10.1992.
23.11.1978.
09.03,1983.

26.03.1992.
21.04.1989.

18.01.1993.
08.04.1994,

07.08.1980.

08.04.1980.
12.01.1989.
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09.05.1994,

16.03.1995,

200.11.1990,

24.04.1991,

17.04,1596.

02.12.1999

11.05.1992,

17.06.1982.

06.03.1992,

26.03.1992.
21.04.1989,

07.08,1980.

14.10.1991.

26.09.1989.
2.10.1987.
10.06.1993.
16.03.1995.
14.01.1998
16.03.1984,
20.11.1990.
17.01.1997
24.04.1991.
14.09.1983.
i8.03.1996.
14.08.1995.
21.11.1985.
10.11.1983.

15.00.1982.

15.12.1983.
20.09.1989.
11.05.1992.
23.06.1999
17.06.1982.
08.04.1991.
25.04.1996,
10.04.1979.

03.03.1983.

18.01.1993.
08.04.1994,

11.12.1986.
07.08.1980.
24021984,
08.04.1980.

12.01.1989.

05.10.1992.
23.LL1978.

26.03.1992.
21.04.1989,
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Georgia
Ghana
Granada
Grecia
Guatemala
Guinea
Guinea-Bissau
Guinea
Ecuatorial
Guyana
Haiti
Honduras
Hungria
India
Indonesta
Irak
[rdn
irlanda
Islandia
Israel
Italia
Jamahiriya
Arabe Libia
Jamaica
Japén
Tordaaia
Kazajistin
Kenya
Kirguizistdn
Kiribati
Kuwait
Lao (Rep.
Dem.Pap.)
Lesato
1 etonia
Libano
Liberia
Liechtenstein
Lituania
Luxemburgo
Macedonia
Madagascar
Malasia
Malawi
Maldivas
Mali
Malta

14.09.1993.
02.08.1938.
13.04.1981.
5.06.1956.
14.05.1952.
11.07.1984.
21.02.1974.
24.07.1986.

22.07.1968.
11.04.1957.
31.12.1965.
03.08.1954.
09.11.1950.
30.09.1958.
14.02.1956.
2002.1937.
27.09.1962.
£0.08.1965.
06.07.1951.
1712.1951.
22.05.1956.

20.07.1964.
21.04.1953.
2905.1951.
05.05.1992.
20.09.1966.
18.09.1992.
05.01.1982,
02.09.1967.
29.10.1956.

20.05.1968.
24.12.1991.
10.04.1951.
29.03.1954.
21.09.1950.
03.10.1996.
01.07.1933,
01.09.1993,
13.07.1963.
24.08.1962.
05.01.1968.
18.06.199t.
24.05.1965.
22.08.1968.
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14.09.1993.
28.02.1978.
23.09.1998
31.03.1989.
19.10.1987.
[1.07.1984.
21.10.1986.
24.07.1986.

18.01.1988.

16.02.1995.
12.04.1989.

17.05.199%
10.04.1987.
27.02.1986.
(7.06.1978.

29.07.1986.
01.05.1979.
05.05.1992.
23.02.1999
18.09.1992.
17.01.1985.
18.11.1980.

20.05.1994.
24.12.1991,
23.07.1997
30.06.1988,
10.08.1989,
13.07.2000
29.08.1989.
01.09.1993.
08.05.1992.
07.10.1591.
03.09.1991.
08.02.1989.
17.04.1989.
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04.02.1998

20.12.1993.

23.09.1991.

17.05.1999

10.04.1987,

27.02.1986.

30.01.1998

10.08.1989.

13.07.2000

12,05.1993,
(1.09.1593.
27.07.1993.

17.04.1989.

14,09.1993.
28.02.1978.

23.09.1998

13.02.1993.
19.10.1987.
11.07.1984.
21.10.1986.
24.07.1986.

18.01.1988.

16.02.1995,
12.04.1989.

17.05.1999

10.04.1987.

27.02.1986.
07.06.1978.

29.07.1986.

01.05.1979.
05.03.1992.

23.02.1999

18.09.1992.

17.01.1985.
18.11.1980.

20.05.1994.
2412191

23.07.1997

30.06.1988.
10.08.1989.

13.07.2000

29.08.1989.
01.09.1993.
08.03.1992.

07.10.1991.
03.09.1991.
08.02.1989.
17.04.1989.
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Marruecos
Mauricio
Mauritania
México
Micronesia
Ménaco
Mongolia
Mozambique
Myanmar
Namibia
Nepal
Nicaragua
Niger
Nigeria
Noruega
Nueva Zelandia
Omin
Paises Bajos
Pakistdn
Palan
Panaméd
Papua Nueva
Guinea
Paraguay
Perd

Polonia
Portugal
Qatar

Remno Unido
Repiblica
Arabe Siria
Republica
Centroafricana
Repiiblica
Checa
Repiiblica de
Moldova’
Republica
Dominicana
Repiiblica
Eslovaca
Rumania
Rusia (Fed. de)
Rwanda
Saint Kitts

y Nevis
Salomdn (Tsas

26.07.1956.
18.08.1970.
30.10.1962.
20.10.1952.
19.09.1995.
05.07.1950.

20.12.1958.

14.03.1983.
25.08.1992.

22.08.1991.

07.02.1964.

17.12.1953.
21.04.1964,

09.06.1961.

03.08.1951.
02.05.1959.
31.00.19%4,
03.08.1934.
12.06.1951,
25.06.1996.

10.02.1956.
26.05.1976.

23.10.1961.
15.02.1956.

26.11.1954,

14.03.1961,
15.10.1975.
23.09.1957.
02.11.1953.

01.08.1966.

05.02,1993.

24.05.1993.

22.01.1958.

02.04.1993.

01.06.1954.,
10.05.1954.
05.05.1964,
14.02.1986.

G6.07.198i.
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2203.1982.
14.03.1980.
10.03.1983.
19.09.1995.
07.01.2000
06.12.1995.
14.03.1983.

17.06.1994.

19.07.199%
08.06.1979.
10.10.1988.
14.§2.1981.
08.02.1988,
29.03,1984.
26.06,1987.

25.06.1996.
18.09.1995.

30.11.1990.
14.07.1989.
23.10.1991.
27.05.1992.
05.04.1983,
28.01.1998
14.11.1983.

17.07.1984.
05.02.1993.
24.05.1993.
26.05.1994.
02.04.1993,
21.06.1990.
29.09.1989.
19.11.1984,
14.02.1986,

19.09.1988.
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06.12.1993,

21.07.1994,

14.12.1981.

08.02.1988.

26.06.1987.

26.10.1999

30.01.1998

02.10.1992.

01.07.1994.
24.09.1991
17.05.1999

02.05.1995.

13.03.1995.

31.05.1995,

29.09.198%,
08.07.1993.

22.03.1982.
14.03.1980.

19.09.1995,

07.01.2000

06.12.1995.

17.06.1994.

19.07.1999

08.06.1979.
10.10.1988.
14.12.1981.
08.02.1988.
29.03.1984.
26.06.1987.

25.06.1996.
18.09.1995.

30.11.1990.
14.07.1989.
23.10.1991.
27.05.1992,

28.01.1998

17.07.1984.
05.02.1993.
24.05,1993.
26.05.1994.
02.04.1993,
21.06.1990.
29.09.1989.
19.11,1984.
14.02.1986.

19.09.1988.
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Samoa
San Marino
San Vicente
Granadinas
Santa Lucia
Santa Sede
Santo Tomé
y Principe
Senegal
Seychelles
Sierra Leona
Singapur
Somalia
Sri Lanka
Sudéafrica
Sudén
Suecia
Suiza
Suriname
Swazilandia
Tailandia
Tanzaniz
(Rep.-Unida)
Tayikistin
Togo
Tonga
Trinidad y
Tobago
Tanez
Turkmemstin
Turquia
Tuvalu
Ucrania
Uganda
Uruguay
Uzbekistdn
Vanuatu
Venezuela
Viet Nam
Yemen
Yugoslavia
Zambia
Zimbabwe

23.08.1984.
29.08.1953.
01.04.1981.

18.09.1981.
2202.1951.
20.05.1976.

18.05.1963.
08.11.1984.
10.06.1965.
27.04.1973.
12.07.1962.
28.02.1959.
31.03.1952.
23.09.1957.
28.12.1953.
31.03.195).
13.10.1976.
28.06.1973.
29.12.1954.
12.12.1962.

13.01.1993.
06.01.1962,
13.04.1978.
24.09.1963.

04.05.1957.
10.04.1992.
10.02.1954.
19.02.1981.
03.08.1954.
18.05.1964.
05031968,
08.10.1993,
27.10.1982.
13.02.1956.
28.06.1957.
16.07.1970.
21.04.1950.
19.10.1966.
07.03.1983.
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23.08.1984.
05,04,1994.
08.04.1983.

07.10.1982.
21.11.1985.
05.07.1996.

07.05.1985.
08.11.1984.
21.10.1986.

21.11.1995.

31.08.1979.
17.02.1982.
16.12.1985.
02.11.1995.

15.02.1983.

13.01.1993.
2106.1584.

09.08.1979.
1004.1992.

25.01.1990.
13.03.1991.
13.12.1985.
08.10.1993.
2802.1985.
23071998
19.10.1981.
1704.1990.
1106.1979.
04.05.1995.
19.10.1992.
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22.05.1992,

31.08.1979.
17.02.1932,

10.09.1997
21.11.1991.

25.01.1990.

17.07.1980.

23.08.1984.
05.04.1994,
08.04.1983.

07.10.1982.
21.11.1985.
05.07.1996.

07.05.1985.
08.11.1934.
21.10.1986.

21111995

31.08.1979,
17.02.1982.
16.12.1983.
02.11.1995.

15.02.1983.

13.01.1993.
21.06.1984.

09.08.1979.
10.04.1992.

25.01.1990.
13.03.1991.
13.12,1985.
08.10.1993.
28.02.1985.

23.07.1998

17.04.1990.
11.06.1979.
04.05.1995.
19.10.1992.
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COMENTARIOS

Contenido

1. Abreviaturas y notas

2. Fechas

. Entrada en vigor
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. Modificaciones introducidas desde el 31.12.96
. Apuntes

. Totales

. Lista cronolégica de los Estados que han hecho la Declaracion pre-
vista en el articulo 90 del Protocolo I
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1. ABREVIATURAS Y NOTAS

R/A/S = Ratificacién : un tratado esta generalmente abierto para la
firma durante cierto tiempo, después de la conferencia en que se aprue-
ba. Sin embargo, la firma sélo obliga a un Estado tras la ratificacién.
Finalizados los plazos respectivos, los Convenios y los Protocolos ya no
estdn abiertos para la firma. Los Estados no signatarios pueden siempre
llegar a ser Partes por via de adhesién o, en su caso, de sucesion.

Adhesién : en vez de firmar y ratificar ulteriormente, un Estado
puede obligarse por un acto unico 1llamado adhesién.

Sucesion (declaracién de) : un nuevo Estado independiente puede
declarar que seguira estando obligado por los tratados que le eran apli-
cables antes de la independencia. Puede tambi¢n hacer una declaracion
de aplicacién de los tratados (dapt), por la que se compromete a conti-
nuar aplicando dichos tratados durante el tiempo que considere necesa-

rio para examinar detalladamente sus textos y decidir a cudles de ellos
adherirse o suceder. Actualmente, esta declaracién no concierne a nin-
gun Estado.

R/D = Reserva/Declaracidn : declaracién unilateral, sea cual fuere
su texto o su designacién, hecha por un Estado en el momento de ratifi-
car, adberirse o suceder a un tratado, para que se excluya o se modifi-
que el efecto juridico de ciertas disposiciones del tratado en su aplica-
cién a ese Estado (sitempre que tales reservas no sean incompatible s con
el objeto y la finalidad del tratado).
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D90 = Declaracidn prevista en el articulo 90 del Protocolo I (Acepta-
¢ién previa de la competencia de la Comisién Internacional de Encuesta).

2. FECHAS

Las fechas indicadas son las del dia de recepcion, por el Departamen-
to Federal Suizo de Asuntos Exteriores, del acta oficial transmitida por el
Estado que ratifica, se adhiere, sucede o hace la declarcién segin el arti-
culo 90 del Protocolo 1. No se trata, pues, ni de la fecha de aprobacién del
acta oficial relativa a la ratificacién, adhesidn, sucesidn o declaracién, ni
de la fecha del eventual envio.

N.B.: Las fechas consignadas con respecte a la sucesion a los Conve-
nios de CONGO, JAMAICA, MADAGASCAR, MAURITANIA, NIGER,
NIGERIA, RUANDA, SENEGAL, SIERRA LEONA Y ZAIRE, eran las
de aprobacién del acta oficial pertinente. Se reemplazaron por las fechas
de recepcidn de esas actas por el Depositario.

3. ENTRADA EN VIGOR

Salvo las excepciones que figuran en una nota al pie del cuadro, los
Convenios y los Protocolos entran en vigor para cada Estado seis meses
después de la fecha en el presente documento; para los Estados que hagan
una declaracién de sucesién, entran en vigor retroactivamente el dia de
proclamacion de la independencia.

Los Convenios de Ginebra entraron en vigor el 2! de octubre de 1950.
Los Protocolos adicionales entraron en vigor el 7 de diciembre de 1978.

4, NOMBRES DE LOS PAISES

Los nombres de los paises que figuran en la lista siguiente pueden, a
veces, diferenciarse de la denominacién oficial de los Estados.

5. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS DESDE EL 31.12.96

Ratificaciones, adhesiones y sucessiones a los Convenios

Eritrea : 14.08.2000
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Ratificaciones, adhesiones y sucessiones al Protocolo adicional I

Chad : 17.01.1997
Libano : 23.07.1997
Camboya : 14.01.1998
Reino Unido : 28.01.1998
Venezuela ; 23.07.1998
Granada : 23.09.1998
Kenya : 23.02.1999
Irlanda : 19.05.1999
Nicaragua : 19.07.1999
Modnaco : 07.01.2000
Lituania : 13.07.2000

Ratificaciones, adhesiones y sucessiones al Protocolo adicional 11

Chad : 17.01.1997
Libano :23.07.1997
Camboya : 14.01.1998
Reino Unido : 28.01.1998
Venezuela : 23.07.1998
Granada : 23.09.1998
Kenya : 23.02.1999
Irlanda : 19.05.1999
Cuba : 23.06.1999
Nicaragua : 19.07.1999
Moénaco : 07.01.2000
Lituania : 13.07.2000

Declaracién del articulo 90

Tayikistdn : 10.09.1997

Paraguay : 30.01.1998

Lao (Rep. dem. pop.) : 30.01.1998
Grecia : 04.02.1998

Reino Unido : 17.05.1999
Irlanda : 19.05.1999

Panama : 26.10.1999

Costa Rica : 02.12.1999

Lituania ; 13.07.2000
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6. EXCEPCIONES

Repiiblica de Corea. Los Convenios entraron cn vigor el 23.09.1966,
ya que la Repiiblica de Corea invocd el articulo comiin 62/61/141/157
(efecto inmediato) de los Convenios I, IT, Il y IV, respectivamente,

Filipinas. Filipinas ratificé el I Convenio el 07.03.1951.

Francia. Cuando Francia se adhirid al Protocolo I1, hize una comuni-
cacion relativa al Protocolo L

Ghana. Los Protocolos entraron en vigor el 07.12.1978.

Namibia. El Consejo de las Naciones Unidas para Namibia depositd,
el 18.10.1983, un instrumento de adhesidn a los Convenios de Ginebra y a
sus Protocolos adicionales. Mediante un instrumento depositado el
22.08.1991, Namibia declara suceder a los Convenios de Ginebra, que le
eran aplicables por la adhesién, el 31.03.1952, de Sudifrica a dichos Con-
venios.

Palestina. Con fecha del 21.06.1989, el Departamento Federal Suizo
de Asuntos Exteriores recibid una carta del observador permanente de
Palestina ante la Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra informando al
Consejo Federal suizo de “que el Comité Ejecutivo de la Organizacion
para la Liberacién de Palestina, encargado de ejercer las funciones de
Gobierno del Estado de Palestina, por decisién del Consejo Nacional de
Palestina, decidié adherirse, el 04.05.1989, a los cuatro Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 y a sus dos Protocolos adicionales™.

El 13.09.89, el Consejo Federal suizo comunicé a los Estados que no
puede decidir la cuestion de saber si se trata de un instrumento de adhe-
sién, “debido a la incertidumbre, en el seno de la comunidad internacional
sobre la existencia, o no, de un Estado de Palestina”.

Sri Lanka. Salvo el IV Convenio {adhesién el 23.02.1959), Sri Lanka
sole habia firmado los Convenios |, IL y I,

Suiza. Los Convenios entraron en vigor el 21,10.1950.

Trinidad y Tobago. Trinidad y Tobago se adhirié al I Convenio el
17.05.1963.Yibuti. Yibuti hizo la declaracién de sucesidn al I Convenio el
26.01.1978.

7. TOTALES

Numero de Estados partes a los Convenios de Ginebra de 1949 : 189
Numero de Estados partes al Protocolo adicional I : 157
Numero de Estados que han hecho la declaracion del articulo 90 : 58
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Numero de Estados partes al Protocolo adicional II : 150

Numero de Estados miembros de las Naciones Unidas : 189

Estados miembros de la ONU o partes en el estatuto de la Corte Inter-
nacional de Justicia que no son partes en los Convenios de Ginebra de
1949: MARSHALL, NAURU.

8. LISTA CRONOLOGICA DE LOS ESTADOS QUE HAN HECHO
LA DECLARACION PREVISTA EN EL ARTICULO 90 DEL
PROTCCOLO 1

1 Suecia : 31.08.1979

2 Finlandia : 07.08.1980

3 Noruega : 14.12.1981

4 Suiza : 17.02.1982

5 Dinamarca : 17.06.1982

6 Austria : 13.08.1982

7 Italia : 27.02.1986

8 Bélgica : 27.03.1987

9 Islandia : 10.04.1987

10 Paises Bajos : 26.06.1987
11 Nueva Zelandia : 08.02.1988
12 Maita : 17.04.1989

13 Espana : 21.04.1989

14 Liechtenstein : 10.08.1989
15 Argelia : 16.08.1989

16 Rusia (Fed. de) : 29.09.1989
17 Belarus : 23.10.1989

18 Ucrania : 25.01.1990

19 Uruguay : 17.07.1990

20 Canada : 20.11.1990

21 Alemania : 14.02.1991

22 Chile : 24.04.1991

23 Hungria : 23.09.1991

24 Qatar : 24.09.1991

25 Togo : 21.11.1991

26 Emiratos Arabes Unidos : 06.03.1992
27 Eslovenia : 26.03.1992

28 Croacia : 11.05.1992

29 Seychelles : 22.05.1992
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30 Bolivia : 10.08.1992

31 Australia : 23.09.1992

32 Polonia ; 02.10.1992

33 Bosmia-Herzegovina : 31.12.1992
34 Luxemburgo : 12.05.1993

35 Rwanda : 08.G7.1993

36 Madagascar : 27.07.1993

37 Macedonia : 01.09.1993

38 Brasil : 23.11.1993

39 Guinea : 20.12.1993

40 Bulgaria : 09.05.1994

41 Portugal : 01.07.1994

42 Namibia ; 21.07.1994

43 Repiiblica Eslovaca : 13.03.1995
44 Cabo Verde : 16.03.1995

45 Repriblica Checa : 02.05.1995
46 Rumania : 31.05.1995

47 Mongolia : 06.12.1995

48 Colombia : 17.04.1996

49 Argentina : 11.10.1996

50 Tayikistén : 10.09.1997

51 Paraguay : 30.01.1998

52 Lao (Rep. dem. pop.) : 30.01.1998
53 Grecia : 04.02.1998

54 Reino Unido : 17.05.1999

55 Irlanda : 19.05.1999

56 Panama : 26.10.1999

57 Costa Rica ; 02,12.1999

58 Lituania : 13.07.2000
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Estados Partes en la Convencién de las Naciones Unidas de 1980
sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas

convencionales

FECHADE | PROT.I PROT.I1 | PROT.IN | PROT.IV PROT. II

ESTADO ADHESION*® | (1980) {19808 (1980) (1995 | ENMENDADO
{1996y**

ALEMANIA 251192 |25.11.92 | 251192 | 251192 | 27697 2597
ARGENTINA 2.10.95 21095 | 21095 | 2.1095 21.1098 | 21.10.98
AUSTRALIA 29.9.83 20983 | 29983 | 29.9.83 22.8.97 22897
AUSTRIA 14.3.83 14383 | 14383 | 14.3.83 27.7.98 27.7.08
BANGLADESH | 6.9.2000 [6.9.2000 | 6.9.2000 | 6.9.2000 | 6.9.2000 ] 6.9.2000
BELARUS 23.6.82 23682 | 23682 | 23.682 | 13.9.2000
BELGICA 7.2.95 7.295 7.2.95 7.2.95 10.3.99 10.3.99
BENIN 27.3.89 27.3.89 - 27.3.89
BOSNIA- 1.9.93 1.9.93 1.9.93 1.9.93 7.9.2000
HERZEGOVINA
BRASIL 3.10.95 31095 | 31095 | 3.1095 4.10.99 4.10.99
BULGARIA 151082 [ 15.10.82 | 1510.82 | 151082 | 3.12.98 3.12.98
CABO VERDE 16.9.97 16997 | 16997 | 16997 16.9.97 16.9.97
CAMBOYA 25.3.97 25397 | 25397 | 25397 25.3.97 25.3.97
CANADA 24694 24,694 24.6.94 24.6.94 5.1.98 5.1.98
CHINA 7.4.82 7.4.82 7482 7.4.82 4.11.9% 41198
COLOMBIA 06.03.2000 06.03.2000 [06.03.2000 [06.03.2000 | 06.03.2000 | 66.03.2000
COSTA RICA 17.1298 | 171298 | 17.1298 | 17.1298 | 17.12.98 | 17.12.98
CROACIA 2.12.93 21293 | 21293 | 2.12.93
CUBA 2387 2,387 2.3.87 2.3.87
CHIPRE 121288 [ 121288 | 12.12.88 | 12.12.88
CHECA, 22.2.93 22293 | 22293 | 22293 10.8.98 10.8.98
REPUBLICA
DINAMARCA 1.7.82 7782 7.7.82 7.7.82 30.4.97 304.97
ECUADOR 4582 45382 4582 4582 - 14.08.2000
EL SALVADOR | 26.01.2000 [26.01.2000 |26.01.2000 [26.01.2000 | 26.01.2000 |26.01.2000
ESLOVAQUIA 28.5.93 28593 | 28593 | 28.5.93 30.11.99 | 30.11.99
ESLOVENIA 6.7.92 6.7.92 6.7.92 6.7.92
ESPANA 20.12.93 | 291293 | 291293 | 29.12.93 19.1.98 27.1.98
ESTADOS 24.3.95 24.3.95 24.3.95 24599
UNIDOS
ESTONIA 20.04.2000 [0.04.2000 - 20.04.2000 |20.04.2000 |20.04.2000
FILIPINAS 15.7.96 15796 | 15796 | 15796 12.6.97 12.697
FINLANDIA 8.5.82 8.5.82 8.5.82 8.5.82 11.1.96 3.4.98
FRANCIA 4.3.88 43.88 4388 - 30.6.98 27.798
EX REPUBLICA | 30.1296 |30.12.96 | 30.12.96 | 30.12.96
YUGOSLAVA
DE MACEDONIA
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GEORGIA
GRECIA
GUATEMALA
HUNGRIA
INDIA
IRLANDA
ISRAEL
ITALIA
JAPON
JORDANIA
LAO, REP, DEM.
POPULAR DE
LESOTO
LETONIA
LIECHTENSTEIN
LITUANIA
LUXEMBURGO
MALDIVAS
MALTA
MAURICIO
MEXICO
MOLDAVIA
MONACO
MONGOLIA
NICARAGUA
NUEVA
ZELANDA
NIGER
NORUEGA
PAISES BAJOS
PAKISTAN

. PANAMA
PERU
POLONIA
PORTUGAL
RUMANIA
RUSIA, FED, DE
SANTA SEDE
SENEGAL
SEYCHELLES
SUDAFRICA
SUECIA
SUIZA
TAYIKISTAN
TOGO

TUNEZ
UGANDA

29.4.96
28.1.92
21.7.83
14.6.82
1.3.84
13.3.95
22395
20.1.95
9.6.82
19.10.95
3.1.83

6.9.2000
4.1.93
16.8.89
35698
23.5.96

8.9.2000
26.6.95
6.5.96
11.2.82

8.5.2000
12.8.97
3.6.82

05.12.2000

18.10.93

10.11.92
7.6.83
18.6.87
14.85
26.3.97
37.97
26.83
4497
26795 °
10.6.82
22797

29.11.99

08.06.2000

13.10.95
1.7.82
20882

12.10.99
4.12.95

15587

14.11.95

29.4.96
28.1.92
21.7.83
14.6.82
1.3.54
13.3.95
22395
20.1.95
9.6.82
19.10.95
31.83

£.9.2000
41.93
16.8.89
3.6.98
235.96
8.9.2000
26695
6.5.96
11.2.82
8.9.2000
12.897
86.82
05.12.2000
18.10.93

11192
7683
18.6.87
i485
26.3.97
3797
26.83
4497
26795
10.6.32
22197

08.06.2000
13.10.95
1.7.82
20.8.32
12.10.99
4.12.95
15.5.87
14.11.95

29.4.96
28.1.92
21.7.83
14.6.82
1.3.84
13.3.95
22395
20.1.95
9.6.82

3.1.83

6.9.2000
4193
16.8.89

23.5.96
$.9.2000
26695
6.5.9
11.2.82
2.9.2000

8.6.82
£5.12.2000
18.10.93

10.11.92
7.6.83
18.6.87
1.4.85
26.3.97

2.6.83
4.4.97
26.7.95
10.6.82
22197

08.06.2000
13.10.95
1.7.82
20.8.82
12.10.99
41295
15.5.87
14.11.95
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29.496
28.1.92
21.7.83
14.6.82

1.3.84
13.3.95

20.1.95
9.6.82
19.10.95
3.1.83

6.9.2000
4.1.93
16.8.89
36.98
23.5.96

8.9.2000
26695
6.5.96
11.2.82

8.9.2000

8.6.82
18.10.93

10.11.92
7.6.83
18.6.87
1485
26.3.97
3797
26383
4497
26.7.95
10.6.82
22197

29.11.99

[8.06.2000

13.10.95
7.7.82

208382

12.10.99
4.12.95
15.5.87

14.1195

5.8.97

30.1.98
2999
273.97
30.10.2000
13.1.99
10697

11.3.98
19.11.97
3.6.98
5.8.99
8.9.2000

10.3.98
$.9.2000

6.4.1999
05.12.2000
8.1.98

20:.4.1998

25.3.19%9

05.12.2000
26397
3797

09.08.99
22797

08.06.2000
26.6.98
15.1.97
23498
12.10.99

20.1.99

30.1.98
29.99
27.3.97
30.10.2000
13.1.99
10.6.97
6.9.2000

19.11.97
3698
5.8.99

8.9.2000

£.9.2000
4,597

05.12.2000
3.1.98

20.4.1998
25.3.1999
9399
03.10.1999
3797

31.3.1999

22197
29.11.99
08.06.2000
26.6.98
16.797
23498
12.10:99



UCRANIA 23.6.82 23.6.82 236.82 23682 - 15.12.99
REINO UNIDO 13.2.95 13.2.95 13.2.95 13295 11.2.99% 11.2.99
URUGUAY 6.10.94 6.10.94 6.10.94 6.10.94 18.8.98 18.8.98
UZBEKISTAN 20.9.97 20.9.97 209.97 20997 20.9.97 -
YIBUTI 29.7.96 29.7.96 29.7.96 29796 - -

YUGOSLAVIA 24583 24.5.83 24583 24583 - -

TOTAL 84 83 16 80 56 58
ESTADOS JESTADOS |ESTADOS |ESTADOS [ESTADOS | ESTADOS

* Un Estado es Parte en la Convencién seis meses después del depdsi-
to del instrumento de ratificacion, aceptacién, aprobacidn o sucesion.

** El Protocolo surtira efectos seis meses después de que el vigésimo
Estado notifique al Depositario su intencion de estar obligado por ese Pro-
tocolo.

Esta lista se basa, en parte, en informacidn recibida extraoficialmente
por el CICR. Mantiene la lista oficial la base de datos de convenios de la
ONU, accesible en “Treaty Collection”.

Firmas, ratificaciones y adhesiones en la Convencién de 1997 sobre
la prohibicién del empleo, almacenamiento, produccién y
transferencia de las minas antipersonal y sobre su destruccién, 18 de
septiembre de 1997

Estado Firma Ratificacién/Adhesion
Albania 8.9.1998 29.02,2000
Alemania 3.12.1997 23.7.1998
Andorra 3.12.1997 29.6.1998
Angola 4.12.1997 '
Antigua y Barbuda 3.12.1997 3.5.1999
Argelia 3.12.1997
Argentina 4.12.1997 14.9.1999
Australia 3.12.1997 14.1.1999
Austria 3.12.1997 29.6.1998
Bahamas 3.12.1997 31.7.1998
Bangladesh 7.5.1998 06.09.2000
Barbados 3.12.1997 26.1.1999
Bélgica 3.12.1997 4.9.1998
Belice 27.2.1998 23.4.1998
Benin 3121997 25.9.1998
Bolivia 3.12.1997 9.6.1998
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Bosnia-Herzegovina
Botsuana
Brasil
Brunei Darussalam
Bulgaria
Burkina Faso
Burundi
Cabo Verde
Camboya
Camertin
Canadd
Chad
Chile
Chipre
Colombia
Cook (Islas}
Costa Rica
Cbte d’Ivoire
Croacia
Dinamarca
Dominica
Ecuador
El Saivador
Eslovenia
Espaha
Etiopia
Filipinas
Fiyi
Francia
Gabén
Gambia
Ghana
Granada
Grecia
Guatemala
Guinea
Guinea-Bissau
Guinea Ecuatorial
Guyana
Haiti
Honduras
Hungria
Indonesia
Irlanda
Islandia
Italia
Jamaica
Japén

3.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
4.12,1997
3121997
3.12.1997
3.12.1997
4.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
6.7.1998
3.12.1997
4.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
4.12.1997
4.12.1997
3.12.1997
4.12.1997
4.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
3121997
3120997
3.12.1997
4.12.1997
4.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
4.12,1997
3.12.1997

4.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
4.12.1997
3.12.1997
4,12.1997
3.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
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8.9.1998
01.03.2000
30.4.1999

4.9.1998
16.9.1998

28.07.1999

3.12.1997
6.5.1999

06.09.200¢

17.3.1999
30.06.2000
20.5.1998
8.6.1998
26.3.1999
29.4.1999
27.1.1999
27.10.1998
19.1.1999

15.02.2000
10.6.1998
23.7.1998
8.9.2000

30.06.2000
19.8.1998

26.3.1999
8.10.1998

16.9.1998

24.9.1998
6.4.1998

3.12.1997
5.5.1999
23.4.1999
17.7.1998
30.9.1998



Jordania
Kiribati
Kenia
Lesoto
Liberia
Liechtenstein
Lituania
Luxemburgo
Ex Repiiblica yugoslavia
de Macedonia
Madagascar
Malasia
Malaui
Mali
Maldivas
Malta
Marshall (Islas)
Mauritania
Mauritius
Meéxico
Moldavia
Ménaco
Mozambique
Namibia
Nauru
Nicaragua
Niger
Niue
Noruega
Nueva Zelanda
Paises Bajos
Panam4
Paraguay
Peru
Polonia
Portugal
Qatar
Reino Unido
Reptiblica Checa
Repitblica Dominicana
Republica Eslovaca
Ruanda
Rumania
Salomén (Islas)
Samoa
San Cristébal y Nieves
San Marino
San Vicente y las Granadinas

11.8.1998
5.12.1997
4.12.1997
3.12.1997
26.2.1999
4.12.1997

4.12.1997
3.12.1997
4.12.1997
3.12.1997
1.10.1998
4.12.1997
4.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
4.12.1997
3.12.1997
3.12.1697

4.12.1997
4.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
4.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
4.12.1997
3.12.1997
4.12,1997
3.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
3.12,1997
3.12.1997
3121997
4.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
3.12.1997
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13.11.1998
07.09.2000
23.01.2001
02.12.1998
23.12.1999
3.10.1999

14.6.1999
9.9.1998

16.9.1999
22.4.1999
13.8.1998
2.6.1998
07.09.2000

21.07.2000
3.12.1997
2.6.1998
8.9.2000
17.11.1998
25.8.1998
21.9.1998
07.08.2000
30.11.1998
23.3.1999%
15.4.1998
9.7.1998
27.1.1999
12.4.1599
7.10.1998
13.11.1998
17.6.1998

19.2.1999
13.10.1998
31.7.1998
26.10.1999
30.06.2000
25.2.1999
08.06.2000
30.11.2000
26.1.1999
23.7.1998
2.12.1998
18.3.1998



Santa Lucia 3.12,1997 12.4.1999
Santa Sede 4121997 17.2.1998
Santo Tomé y Principe 30.4.1998
Senegal 3.12.1997 249.1998
Seychelles 4.12.1997 02.06.2000
Sierra Leone 29.7.1998
Suazilandia 4.12.1997 22.12.1998
Sudifrica 3.12.1997 26.6.1998
Sudén 4.12.1997
Suecia 4.12.1997 30.11.1998
Suiza 3.12.1997 24.3.1998
Surinam 4.12.1997
Tailandia 3.12.1997 27.11.1998
Tanzania (Rep. Unida) 3.12.1997 13.11.2000
Tayikistan - 12.10.1999
Togo 4.12.1997 09.03.2000
Trinidad y Tobago 4.12.1997 2741998
Tinez 4.12.1997 9.7.1999
Turkmenistan 3.12.1997 19.1,1998
Ucrania 24.2.1999
Uganda 3121997 25.2.1999
Uruguay 3.12.1997
Vanuatu 4121997
Venezuela 3.12.1997 14.4.1999
Yemen 4.12.1997 1.9.1998
Yibuti 3.12.1997 18.5.1998
Zambia 12.12.1997
Zimbabue 3.12.1997 18.6.1998
Totales 133 110
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CURSO DE DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO,
Ciudad Real, Cruz Roja Espaiiola en colaboracion con la
Diputacion Provincial de Ciudad Real, 1999, 375 pags.

Por Carlos Eymar Alonso
Doctor en Derecho
Coronel Auditor

La lista de méritos acumulados por el Movimiento Internacional de la
Cruz Roja desde su creacion en 1863, es lo bastante extensa como para
poder Henar por si sola numerosas paginas. Fuera de su accién sobre el
terreno, en su constante lucha por mejorar la suerte de los heridos y enfer-
mos en los conflictos armados y por hacer llegar a las victimas el socorro
médico o la ayuda humanitania, la Cruz Roja ha desarrollado una no menos
importante labor en ¢l campo de las iniciativas legislativas y de la difusién
del Derecho humanitario. Los principios fundamentales sobre los que se
basa la Cruz Roja: humanidad, imparcialidad, independencia, neutralidad,
cardcter voluntario , unidad y universalidad, han encontrado cumplido aca-
bamiento en el ambito del Derecho. El impulso humanizador del Derecho
internacional contemporaneo en el terreno de los conflictos armados ha
conseguido importantes logros como los Convenios de Ginebra de 1949 y
los correspondientes Protocolos de 1977, en cuya redaccién la labor del
Comité Internacional de la Cruz Roja ha sido especialmente relevante. En
el mismo sentido hay que situar el enorme esfuerzo cientifico y divulgador
del citado Comité para profundizar y dar a conocer el Derecho de los Con-
flictos Armados. Los Comentarios del Comité Internacional de la Cruz
Roja, dirigidos por Jean Pictet, tanto a los Convenios de Ginebra como a los
Protocolos, constituyen hoy la obra de referencia para cualquier estudioso
del Derecho Internacional Humanitario. El respeto a las disposiciones de
los Convenios de Ginebra es una obligacién establecida en el articulo 1 de
las disposiciones comunes a los cuatro Convenios. Pero es que, ademds, la
difusion del Derecho Internacional Humanitario, en virtud de lo previsto en
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los propios Convenios, ha pasado a tener un cardcter obligatorio. Conviene
citar a este respecto literalmente lo dispuesto en el Art.47 del primer Con-
venio que sirve de modelo para los demds: ** Las Altas Partes Contratantes
se comprometen a difundir lo mds ampliamente posible en tiempo de paz y
en tiempo de guerra, el texto del presente Convenio en sus pafses respecti-
vos, y especialmente a incorporar su estudio a los programas de instruccién
militar y, si es posible, también civil, de modo que sus principios sean cono-
cidos del conjunto de la poblacién, especialmente de las fuerzas armadas
combatientes, del personal sanitario y de los capellanes”,

En lo que se refiere a Espaiia, el cumplimiento de la obligaci6n de
difusién del Derecho Internacional Humanitario, ha corrido a cargo de la
Cruz Roja Espafiola y mas especificamente del Centro de Estudios de
Derecho Internacional Humanitario (CEDIH). Creado en 1984, la labor
del CEDIH ha estado muy vinculada al Cuerpo Juridico Militar a través de
la accién de sus directores. Inicialmente, el General Consejero Togado y
Catedratico de Derecho Internacional D. José Luis Fernindez Flores y de
Funes, luego el llorado General Sénchez del Rio y, ahora, en los dltimos
afios, el General Consejero Togado D. José Luis Rodriguez Villasante bajo
cuya inspiracion y direccién se ha realizado el libro que ahora comenta-
mos. A lo largo de las dos tltimas décadas, la funcién divulgadora del
CEDIH ha sido realmente encomiable, especialmente en lo que se refiere
al ambito de las fuerzas armadas aunque sin olvidar su actividad en el
ambito civil. Como fruto de esta experiencia docente a lo largo de nume-
rosos cursos, ha surgido el presente manual cuyo caricter pedagégico no
excluye, sin embargo, su calidad cientifica.

En el libro pueden distinguirse con claridad dos partes aunque no se
hallen estructuradas como tales. Una parte introductoria, a cargo de Rodri-
guez Villasante y Manuel Ayllén, y otra parte en la que, en diferentes capi-
tulos, se tratan los temas especificos de Derecho Internacional Humanita-
rio. Rodriguez Villasante realiza un estudio de las fuentes del Derecho de
los Conflictos Armados, distinguiendo los claridad entre los temas clasi-
cos: ius ad bellum., Ius in bello ¢ Derecho de 1a Haya y el Derecho Inter-
nacional Humanitario propiamente dicho que comprende el llamado Dere-
cho de Ginebra con los Convenios del 49 y los Protocolos del 77. Su estu-
dio realiza una breve incursi6én histérica sobre el origen de la normativa
vigente en torno a los Conflictos Armados y una descripcién de las normas
convencionales, consuetudinarias, asi como de los principios generales del
Derecho de gentes que lo constituyen. Su introduccién se cierra con una
referencia al sistema de eficacia del Derecho Internacional Humanitario
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tan criticado normalmente y en el que el Comité Internacional de la Cruz
Roja desempefia tan destacado papel. Precisamente el extenso articulo de
Manuel Antén Ayllén sobre el Movimiento Internacional de la Cruz Roja
y de la Media Luna Roja, da cuenta, en cinco temas diferenciados, de la
estructura y principales tareas abordadas por el Movimiento Internacional
de la Cruz Roja, el Comité Internacional de la Cruz Roja, la Federacién
Internacional de Sociedades de la Cruz Roja, Las Sociedades Nacionales
de la Cruz Roja, para finalizar con un analisis de la Cruz Roja Espaiiola.
Especial interés ofrece su andlisis de los principios fundamentales a los
que ya nos hemos referido: humanidad, imparcialidad ,que incluye los
conceptos de no discriminacién y de proporcionalidad, neutralidad, inde-
pendencia, cardcter voluntario, unidad y universalidad.

En cuanto a los capitulos concretos del Derecho Internacional Huma-
nitario, corren a cargo de José Luis Doménech Olmedas que trata de los
sujetos combatientes y de la Proteccion del prisionero de guerra, de Vicen-
te Otero que desarrolla el tema de la Proteccién de heridos y enfermos, de
Francisco Alonso Pérez : Proteccién de la Poblacién Civil, Javier Guisan-
dez: Conflictos Armados Internos, Juan Manuel Garcia Labajo: Proteccién
de Bienes Culturales y Fernando Pignatelli sobre la proteccidén penal de
personas y bienes de los Tribunales Internacionales de la Antigua Yugoes-
lavia y Ruanda. Todos ellos con un alto nivel de competencia pues nor-
malmente su actividad profesional esta ligada al ambito de la materia que
expenen. A modo de ejemplo, ya que no se puede ser exhaustivo, en sus
exposiciones se abordan los temas mds actuales ligados al desarrollo del
Derecho Internacional Humanitario como son el de los nifios soldado, el
de los dafios colaterales, el principio de no injerencia o las aproximacio-
nes al establecimiento de una jurisdiccién universal como son los excelen-
tes andlisis del Coronel Auditor D. Fernando Pignatelli sobre los Tribuna-
les ad hoc para Ruanda y ex Yugoeslavia. En este sentido, parece apropia-
do que el libro se cierre con la reproduccién del texto del Estatuto de Roma
sobre la Corte Penal Internacional cuya inspiracién universalista se aco-
moda tan bien al proclamado principio de universalidad reconocido por el
movimiento internacional de la Cruz Roja.

En definitiva se trata de un libro 1til y serio, pero al mismo tiempo de
un libro vivo que ya marcha por su segunda edicién y del que son previsi-
bles nuevas ediciones, que probablemente se beneficiaran de las observa-
ciones y sugerencias de los numerosos alumnos a los que, en virtud del
esfuerzo del CEDIH, les resultard mas familiar la noble causa que conlle-
va el Derecho Internacional Humanitario.
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DERECHO PENAL INTERNACIONAL. Alicia Gil Gil. Prélogo de
José Cerezo Mir. Tecnos. Madrid 1999, Pags. 389.

Por Luis B. Alvarez Roldan
El libro lleva como subtitulo
“Especial Consideracion del delito de genocidio™.

Como expresa el Catedrético José Cerezo Mir, prologuista de la obra,
se trata de la tesis doctoral de su discipula Alicia Gil y Gil; efectivamente
es un excelente trabajo monografico, no exactamente sobre el Derecho
Penal Internacional sino mas bien sobre el contenido del Derecho Penal
Internacional y el principio de la legalidad, siendo asumible el aserto de la
“profundidad del andlisis y la originalidad de las conclusiones™. La tesis
defiende la necesidad de implantar el principio de legalidad, en su con-
cepcidn en nuestra doctrina mas avanzada, en los delitos o crimenes inter-
nacionales, lo que, como constata el Profesor Cerezo, se ha llevado a cabo
en el Estatuto de la Corte Penal Internacional.

La mayor extension del libro versa sobre ¢l delito de genocidio, subra-
yando, en su prélogo, el Catedrético Sr. Cerezo Mir el acierto de la autora
al delimitar el concepto de los delitos o crimenes internacionales mis gra-
ves; el genocidio no protege bienes juridicos individuales, sino la existen-
cia de un grupo nacional, social, étnico o religioso, siendo el elemento sub-
jetivo trascendente la intencién de destruir el grupo, resaltando la precisién
de 1a Profesora Gil, Cabe el dolo eventual e incluso la tentativa del delito
con dolo eventual.

Califica el Profesor Cerezo la originalidad de la Doctora Gil, al expo-
ner su opinién sobre el concurso aparente (diversas modalidades de comi-
sién por concurrir diversas modalidades apropiadas para la destruccién del
grupo). Profundiza Gil Gil también con profundidad y acierto en el con-
curso de concursos al apreciar un concurso ideal entre un tnico delito de
genocidio y el concurso real entre los delitos contra bienes juridicos indi-
viduales.
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Concluye el Profesor Cerezo Mir en calificar el trabajo como extraor-
dinaria tesis doctoral, lo que obliga a un examen, aunque sea sucinto, de
los apartados del indice.

Derecho Penal Internacionat. La autora parte del D.P.I. como un pro-
yecto inalcanzable, casi utépico, pero une su esfuerzo para que paulatina-
mente se vea aparecer como algo no sole doctrinal sino comentado en nor-
mas juridicas internacionales y aplicables; su estudio mds extendido lo ha
sido en las esferas internacionalistas, el esfuerzo de la Doctora Gil se diri-
ge a actualizar lo penal en el D.PL

La denominacion, que entre las muiltiples existentes (Derecho Interna-
cional penal, interestatal, universal....) acepta, es la mds extendida de dere-
cho penal internacional, subrayando lo vacuo del nombre si no se define
bien y con precisién el contenido de este derecho penal.

La proteccién de bienes juridicos vitales para la comunidad no es sino
parte de su contenido, que frente a sus transgresiones mds graves y trans-
cendentes se le dota de una sancién personal e intensa (penal); seguida-
mente distingue los delitos internacionales de los crimenes de Estado,
dejando claro la responsabilidad personal dnica predicable del Derecho
Penal.

Otros delitos claramente de transcendencia internacional, afectando a
diversos Estados y con impacto en una generalidad de la comunidad inter-
nacional, no son a pesar de su gravedad los que son objeto del embriona-
rio Derecho Penal Internacional, que nace a la luz universal mas que con
un caricter internacional: Son los derechos humanos, los derechos univer-
sales fundamentales, los prioritarios en obtener una sancién penal interna-
cional.

Alicia Gil Gil ve su esfuerzo para consolidar el Derecho Penal Inter-
nacional hecho realidad; la objecién a la inexistencia de drganos judicia-
les internacionales para negar al DPI su esencia y existencia, ha dejado de
tener validez al firmarse en Roma el Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional, de caracter permanente, y sin la critica y rechazo de ser un Tribu-
nal “ad hoc”.

El principio de legalidad. Nos recuerda la Profesora Gil que una de las
mayores criticas que se han formulado a los juicios de Nuremberg y Tokio
es la vulneracién del principio de legalidad de los delitos y de las penas,
pues los Tribunales se crean después de los hechos y la tipicidad del deli-
to también.

Algunos propugnaron {Donnadeu de Vabres) que en el Derecho Penal
Internacional el principio de legalidad ha de ser interpretado, por razones
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morales y de utilidad, de modo no riguroso, otros simplemente negaron la
validez del principio en la esfera internacional {Kelsen), y pretenden justi-
ficarlo en que el D.P.I. no es derecho escrito donde solo tiene vigencia el
principio ( Radbruch, Dahm, o Glaser), ya que el principio de legalidad no
puede aplicarse en contradiccién con su esencia: proteccién del inocente
contra condenas injustas.

Nuremberg y Tokio aplicaron un derecho penal internacional consue-
tudinario, lo que Gil Gil rebate asegurando que es sélo en las Convencio-
nes de Ginebra de 1949 cuando surge por primera vez la obligacion de cas-
tigar “los crimenes de guerra’.

Para la Profesora Gil Gil, el principio de legalidad debe ser respetado
en el Derecho penal internacional, igual que en los Derechos penales
nacionales, como exigencia del principio de seguridad juridica, como
garantia contra el abuso y arbitrariedad, y como exf;resi(’)n del principio de
igualdad ante la ley. Hoy, sin duda, el principio de legalidad es fundamen-
tal en ¢l Derecho Penal de los paises civilizados, y también en la esfera
internacional, al menos desde la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948. El Estatuto de la Corte Penal Internacional de 1998
recoge expresamente el principio de legalidad (garantia criminal y garan-
tia penal).

Antes de la vigencia de la Corte Penal Internacional, el principio de
legalidad se respetaba no solo en virtud de Tratados, sino de la interaccién
de las distintas fuentes del Derecho Internacional y de su consideracidn del
principio de legalidad como parte del *“ius cogens”.

Propugna que en Espaiia el respeto absoluto del principio de legalidad
exige ley orgdnica en sentido formal, no entendiendo suficiente el meca-
nismo general de que el Convenio internacional, tras su rectificacién por
las Cortes, se integra en el ordenamiento juridico interno.

Antecedentes del delito de genocidio. Surge con autonomia el delito de
genocidio con las ideas doctrinales de Rafael Lemkin ante la formulacién
de los crimenes contra la humanidad, existentes en el Derecho interno de
algunos paises, y con el cauce internacional de la “clausula Martens” de la
Convencidn de la Haya de 1907; la criminalizacién de los hechos contra la
humanidad, como crimenes de guerra y crimenes durante y con ocasién de
la guerra.

La Doctora Gil Gil examina en detalle el articulo 6.C del Estatuto de
Nuremberg, para resumir que los actos delictivo, conexos con la guerra,
han de tener como victimas a la poblacién civil, y realizarse con interés del
Estado. No se exige un moévil determinado.
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Deslinda los crimenes contra la humanidad respecto de los crimenes
conlra la paz y los crimenes de guerra; afirmando que aquellos no requie-
ren la vinculacién con un conflicto armado, si bien participa un poder poli-
tico “de iure o de facto”; la victima es colectiva aunque el bien juridico
protegido no lo sea sino individual, de otra forma todo seria un delito de
genocidio.

Los méviles motivadores del crimen contra la humanidad no son nece-
sarios para consumar este delito, salvo en las “persecuciones” y en ‘el
genocidio™:

La comision sistematica o generalizada esta en el micleo del delito
contra la humanidad: ataque amplio, elevado nimero de victimas y mode-
lo o plan metédico de actuacion; dentro de este contexto un acto concreto
y aislado de una sola persona podria integrar este delito.

En el Estatuto de la Corte Penal Internacional (C.P.1.} en su articulo 7
se define el crimen de lesa humanidad como ataque sistemdtico contra la
poblacién civil, y resultado de asesinato, exterminio, esclavitud, deporta-
cidn, tortura, violacién y esclavitud,....

Para Lemkin la destruccién de una nacioén supone la pérdida de su
futura colaboracion al mundo vy ofende nuestros sentimientos de moralidad
y justicia de la misma manera que ei homicidio de un ser humano, pro-
pugnando una jurisdiccién universal para la represién del genocidio.

Tras dos afios de trabajo se logré la Convencién para la Prevencién y
Sancién del Crimen de Genocidio el 9 de diciembre de 1948,

El bien juridico protegido en el delito de genocidio. Para Gil Gil, el
bien juridico protegido es colectivo y formas de comisién pluriofensivas.

El bien juridico es un valor del orden social juridicamente protegido ,
como es el grupo, que diferencia del objeto material del delito en que recae
directamente la accién del autor, precisando asimismo el objeto de la
accién. Se extiende en consideraciones sobre el delito de genocidio como
delito de peligro abstracto.

La nueva doctora, considera que la “intencién de destruir total o par-
cialmente a vn grupo nacional, social, étnico o religioso “constituye el ele-
mento subjetivo del injusto. No debe confundirse con el mévil del delito,
que es irrelevante, e incluso puede ser diferente; la intencién de destruir es
el elemento subjetivo del injusto, y el mévil, que no afecta al tipo delicti-
vo, puede ser por motivos politicos, econdmicos, de venganza, etc.

En esencia se trata de proteger un grupo de seres humanos, y los con-
cretos antes de ataque, son solo un medio para lograr el fin destructivo.
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El grupo, atacado como tal, puede ser muy numeroso o no, o tratarse
de un subgrupo, o el grupo considerado en un 4mbito territorial limitado,
pero entiende la Profesora Gil Gil, en contra del Juez Baltasar Garzén, y
fa Unién Progresista de Fiscales, que no cabe genocidios en los supuestos
en que las victimas son integrantes también del grupo genocida. El destruir
a parte de sus nacionales que no se doblegan a las directrices de los delin-
cuentes, no es genocidio, aunque la magnitud y extension del plan delicti-
vo global puede revestir los caracteres de crimen contra la humanidad.

Los crimenes cometidos por la dictadura chilena y argentina no eran
dirigidos a la destruccién de un grupo sino a una parte minima del grupo
nacional chileno y argentino, y no por serlo, sino sitnplemente por ser disi-
dentes y opuestos al régimen imperante. En definitiva, rechaza, la autora
la inclusién en el grupo del tipe delictivo lo que no puede ser considerado
ni siquiera grupo, ni tampoco a los que seran grupos o grupidsculos socia-
les, econdmicos, o politicos, excluidos expresamente en la Convencién.

Igualmente critica en sus valoraciones, la Doctora Gil Gil rechaza la
pretension del Juez Garzén al calificar los hechos de la dictadura argenti-
na y chilena con intencidn de “destruccién por motivos religiosos”; para
que un grupo de personas cuyo elemento comun fuese la no practica de
una religién pudiese ser calificado como grupo a efectos de la Convencién
seria necesario que los miembros de ese conjunto compartieran algin tipo
de nexo mds estrecho que permitiese afirmar que su desaparicién como
conjunto priva a la humanidad de aportaciones culturales o de otro tipo
especifico y propio de ese grupo. La desaparicién de nifios tibetanos tenia
como finalidad hacer desaparecer la cultura v la religion del grupo, los
“secuestros” de nifios argentinos no buscaba estos fines.

Valientemente extiende la autora su critica contra la interpretacién “in
malam partem” que incluso hizo la Audiencia Nacional confundiendo
genocidio y delitos de lesa humanidad, al considerar analégicamente
“grupo nacional” y cualquier grupo 6 colectivo homogéneo; grupo huma-
no como especie y no cualquier matanza colectiva. '

La exclusién de los grupos politicos en la Convencién de 1948 fue
clara y rotunda, asi pues deliberadamente los Estados no quisieron prote-
ger un genocidio politico ni tampoco un genocidio cultural.

El tipo del delito de genocidio. El capitulo mas extenso y significativo
de la obra, que examina el tipo objetivo, el tipo subjetivo, y su estructura
en la tentativa, y la comisién por omision.

El delito del genocidic no es un delito especial; la redaccién del tipo
delictivo internacional no requiere en el sujeto activo ningin requisito ni
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condicién para su autor. No se menciona en el tipo delictivo en la Con-
vencidén ni la intervencién del Estado, la tolerancia en los actos genocidas,
ni siquiera la intervencion expresa de funcionario o agente del gobierno.
Sin una intervencién, al menos minima, desde el poder es dificil la comi-
sién del delito, pero no inimaginable. Una vez estructurada la politica
genocida cualquiera puede ser autor de genocidio, si se da el elemento sub-
jetivo del crimen.

El sujeto pasivo del crimen de genocidio es el portador de bien juridi-
co, es decir del grupo, o conjunto de individuoes que forman ese grupo cuya
existencia se ataca. No es cualquier grupo sino los nacionales, sociales,
étnicos o religiosos y el ataque de una u otra indole permite a la doctrina
mayoritaria referirse al genocidio fisico y al genocidio biolégico.

Gil Gil examina detalladamente el genocidio fisico: muerte de miem-
bros del grupo (penalidad, agravantes); lesiones graves a la integridad fisi-
ca o mental de los integrantes del grupo (medio para lograr la muerte y
destrucci6n); el sometimiento del grupo a condiciones de existencia que
hayan de acarrear su destruccidn fisica, total o parcial (falta de vivienda y
alimentos, trabajos forzados, rigor climatolégico, etc...).

El denominado genocidio biolégico comprende la medida o actos con-
sistentes en impedir la perpetuacién del grupo, negandoles el futuro, inpo-
niéndoles medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del
grupo (imposicién de esterilizacidn y abortos a todos los miembros del
grupo; separacién de varones y hembras, etc...} Imponer exige mis que
planificar y poner en marcha, dar érdenes, sino que exige una implantacion
obligatoria y comprobar la existencia de tal imposicién y control del cum-
plimiento.

El traslado forzoso de nifios del grupo, criticado por superfluo, debe ir
acompaiiado de alglin elemento circunstancial que implique la tendencia a
la extinci6n del grupo.

En nuestro Codigo Penal no limita la tipificacién penal al traslado de
niiios, sino que incluye (C.P. 607.4) los traslados por la fuerza de grupo o
miembros del grupo con propésito de destruirlos; la imposicién de medi-
das tendentes a “impedir el género de vida”, concepto excesivamente
amplio, genérico e incluso ambiguo (;impedir la ablacién de clitoris?); y
la sorprendente novedad (C.P. 607.2°) agresiones sexuales (jes posible
destruir un grupo mediante agresiones sexuales?). Al parecer en la ex
Yugoslavia las violaciones tendian a que las mujeres enemigas tuvieran
hijos de Jos atacantes pero ... ;no es algo méis préximo a los crimenes con-
tra la humanidad?.
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El tipo subjetivo es considerado como elemento volitivo de la inten-
cién, tanto desde el aspecto puramente doctrinar como en consideracién
del resultado. La Profesora Gil se extiende en la explicacién del tipo sub-
jetivo de la tentativa, las consideraciones de la resolucién delictiva como
voluntad de actuar, y la tentativa acabada.

Para ultimar la consideracién de autorfa con respecto al tipo criminal
del genocidio, la Doctora Gil Gil se centra en la posibilidad de la autoria
de comisién por omisién, y en las dificultades que en el crimen de geno-
cidio la omisién puede equipararse a la accién que produce el resultado
tipico.

La omisién seria solo y exclusivamente imputable a quien ocupe una
posicién de garante; en segundo lugar, el garante debe tener capacidad real
para evitar el exterminio del grupo, y conscientemente no realiza la accién
tendente a la salvacién del grupo. En cierta relacién se encuentra ¢l tema
de [a “responsabilidad de los jefes y otros superiores”, que precisa el arti-
culo 28 de 1a Convencién de Roma sobre 1a Corte Penal Internacional, que
la Doctora considera debe interpretarse de forma restrictiva, huyendo del
automatisme de la imputacién al superior; debe examinarse con extremo
cuidado la concurrencia de modalidad de la comisién por omisidn.

Las relaciones concursales. La tesis de Alicia Gil contiene una apor-
tacion original a la teorfa del delito, el descubrimiento de una nueva clase
de tipos mixtos, los de concurso aparente, segiin subraya su prologuista
Cerezo Mir, \

Detalla la Doctora las relaciones concursales referidas al genocidio, y
entre las diversas modalidades de comisifn; y, las relaciones concursales
del genocidio y otras figuras afines; rechaza la solucién de la descomposi-
cién: concurso de leyes con uno solo de los delitos contra bienes juridicos
individuales en concurso ideas de delitos con los demas. Y, finalmente se
inclina por considerar un delito tinico de genocidio en concurso ideal con
el concurso real de los crimenes contra los bienes juridicos individuales.

Actos preparatorios, formas imperfectas de ejecucion y grados de par-
ticipacion. La profesora Gil Gil examina en este capitulo el articulo III de
la Convencién del 48, en el ambito internacional y los articulos 607.2 y
615 de nuestro vigente Cddigo Penal, en la legislacién interna.

Se castigan todos los actos de autorfa (mediata e inmediata) y todos los
grados de participacion (instigacién directa y piblica a cometer genocidio)
como induccién y cooperacién necesaria; la asociacién para cometer
genocidio y la tentativa de genocidio.
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La asociacién, o conspiracién (Convencién del 48 y Estatuto del Tri-
bunal Internacional para ex Yugoslavia, respectivamente) son, en nuestro
derecho interno, la asociacién ilicita y la conspiracidn para delinquir, por
traduccién literal, pero generadora de problemas, ain alumbrando que la
asociacién ilicita es simplemente una forma especial de conspiracién.

La instigacién directa y piblica del genocidio, castigado en la Con-
vencion, es, a veces, una provocacion para delinquir (cometer el delito de
genocidio) o bien apologfa del genocidio, supuestos sobre los que profun-
diza Alicia Gil, con los limites separadores de la libertad ideoldgica y de
expresion.

La negacién piblica de la existencia de actos genocidas, mera nega-
cién de hechos histéricos, no debe combatirse con el Derecho Penal “per
se”, sino en cuanto incidan en una tipificacién clara con un comporta-
miento despectivo y degradante,

Conclusiones. En 16 parrafos separa sus conclusiones, ya adelantadas
en los capitulos que preceden fruto de su esmerada tesis doctoral la profe-
sora Gil Gil,

El Derecho Penal Internacional va consoliddndose mediante la estruc-
tura de un auténtico bien juridico de relevancia en la esfera internacional,
con un consenso en la necesidad de su proteccidn: “ius cogens”. Se con-
solida doctrinalmente y en convenios internacionales el principio de la res-
ponsabilidad penal individual; v resurge el movimiento procodificacién
que permite extender en la esfera penal internacional el principio de lega-
lidad.

La Corte Penal Internacional, y otros Tribunales “ad hoc”, consolidan
el intento del Tribunal de Nuremberg, en pro de un principio de jurisdic-
cidén universal, que de cierta manera permite a los Tribunales nacionales la
asuncion de las normas punitivas del Derecho Internacional y las normas
de “ins cogens”.

El genocidio, crimen internacional, pretende la destruccién fisica o
biolégica de un grupo nacional, étnico, racial o religioso, cuya existencia
y permanencia como tal constituye el bien juridico protegido. El tipo delic-
tivo se examina en detalle, y la culpabilidad a través del estudio de la ten-
tativa, acabada e inacabada, y del dolo eventual, con las problemdticas
concursales y las de las diversas formas de comisién y de colaboracidn en
la comisién del execrable crimen de genocidio.
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CREACION DE UNA JURISDICCION PENAL INTERNACIONAL

Col. Escuela Diplomadtica n® 4
Por Javier Aparicio Gallego
Magistrado del Tribunal Supremo

En marzo de 1998, y organizada por la Escuela Diplomdtica y la Aso-
ciacién Espafiola de Profesores de Dereche Internacional vy Relaciones
Internacionales, tuvo lngar una jornada de estudio dedicada a la creacién
de una jurisdiccién penal internacional. Sobre las actas de dicha reunidn se
ha elaborado el volumen n° 4 de 1a Coleccién Escuela Diplomatica, coedi-
tado por ambas entidades y el Boletin Oficial del Estado. El velumen
recoge en Ires partes o bloques los trabajos constituidos por las ponencias
y las aportaciones a las Mesas Redondas correspondientes a cada grupo de
materias, en los que se estudian el proceso de creacién del Tribunal Penal
Internacional, la competencia material de los Tribunales Penales Interna-
cionales y el ejercicio de la jurisdiccién por estos Tribunales en relacion
con el que corresponde a los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

En el primer gran bloque, la ponencia del Embajador Juan Antonio
Yaiiez-Barnuevo hace un balance de la evplucion de la justicia penal hacia
su internacionalizacién, partiendo en sus consideraciones de los Tribunales
Militares de Nuremberg y Tokio que, tras el final de la Segunda Guerra
Mundial, fueron creados para juzgar a los principales responsables alema-
nes y japoneses por el desencadenamiento de la guerra y las atrocidades en
ella cometidas, Tras valorar como hito esta creacién y apuntar las ventajas
e inconvenientes derivados de ella, en un ripido examen de los principales
instrumentos penales internacionales, plantea la necesidad de una jurisdic-
cién penal permanente y de dmbito universal, necesidad sentida por las
Naciones Unidas que, en su Asamblea General de 1989, reactivaron los tra-
bajos para elaborar un Estatuto de una Corte Penal Internacional.

Se sefialan después las diferencias entre los Tribunales consecuentes a
la Segunda Guerra Mundial y los creados, en 1993 y 1994, para juzgar las
graves violaciones del Derecho Internacional Humanitario en la ex-Yugos-
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lavia y Ruanda, y se consideran por el Ponente las ventajas deducibles de
la existencia de un Tribunal permanente creado mediante un tratado mu}-
tilateral, para examinar después el desarrollo de la Conferencia Diplomd-
tica de Roma, en la que ciento sesenta delegaciones, acompafiadas de
treinta y una instituciones internacionales ~entre ellas el Comité Interna-
cional de la Cruz Roja- y ciento treinta y tres ONG, s, culminaron un texto
consensuado en el que se fij6 el dmbito material de competencia del Tri-
bunal Internacional en los delitos de genocidio, crimenes de lesa humani-
dad y crimenes de guerra, a los que se adiciond el delito de agresidn, ana-
lizando los principios de actuacién del Tribunal Penal Internacional -entre
ellos el de complementariedad-, para concluir que queda en manos de los
Estados su operatividad, tanto por la necesidad de que aquellos firmen y
ratifiquen el Tratado en ndmero suficiente para su vigencia -sesenta Esta-
dos-, como por que han de aportar los medios humanos y materiales para
su funcionamiento y darle el apoyo politico, juridico, técnico y financiero
que sea preciso.

La ponencia concluye con la duda que suscita la actitud de Estados
Unidos -en el momento actual, como es sabido, ¢l Presidente Clinton antes
de abandonar la Casa Blanca firmé e] Tratado-, la creencia de que la Unign
Europea ha de jugar un papel decisivo para su puesta en marcha y con un
Jjuicio de valor claramente positivo acerca de los efectos deducibles de la
existencia del Tribunal.

El primer bloque se integra, ademds, con las aportaciones a la Mesa
Redonda correspondiente de la Catedratica de Derecho Internacional
Puiblico de la Universidad de Cantabria, Prof. Dra. Concepcién Escobar
Herndndez, de Ia Profesora Titular de Derecho Internacional Publico de la
Universidad de Santiago de Compostela, Prof. Dra. Isabel Lirola Delgado
y del Catedritico de Derecho Internacional Piblico de la Universitat Rovi-
ra i Virgili, de Tarragona Prof. Dr. Antoni Pigrau Solé. La Profesora Esco-
bar Herndndez examina las relaciones del Tribunal con las Naciones Uni-
das, diferenciando las que tuvieron lugar durante los trabajos preparatorios
y que definieron el Tribunal como una institucién internacional auténoma
y valoraron el cardcter de la conexién entre los fines de las Naciones Upi-
das y del Tribunal, as{ como el papel del Consejo de Seguridad en la actua-
cién jurisdiccional, y cuyo resultado es la prevision de un acuerdo entre
ambas instituciones. Igualmente examina el contenido de la relacién res-
pecto al Consejo de Seguridad y al Secretario General, y en cuanto a la
participacién de la ONU en la financiacion del Tribunal, para concluir con
la evaluacion juridica del Acuerdo de Vinculacién previsto.
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La Profesora Lirola Delgado aporta un estudio de la competencia
material del Tribunal desde {a dptica de la relacién de dicha competencia
y con el Cédigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de 1a Humanidad,
ya que, como hace notar, ademas del drgano jurisdiccional que ha de cre-
arse por el Tratado, con unas reglas relativas a su formacién y procedi-
miento, es precisa la existencia de un Cédigo de delitos y penas preexis-
tentes a los hechos criminales, examinande las primeras iniciativas y el
provecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humani-
dad de 1.996, resaltando la necesidad de que se definieran en el Estatuto
de Roma claramente los crimenes, la posibilidad de que por la via del
Derecho Consuetudinario puedan crearse nuevas figuras y, en atencién al
caracter complementario de la Corte respecto de las jurisdiccionales nacio-
nales, el establecimiento de criterios de trascendencia y gravedad para la
Comunidad internacional, para después examinar comparativamente los
crimenes recogidos en el Estatuto y en el proyecto de Cédigo, para con-
cluir que, aunque los resultados del proyecto se hayan incorporado en
parte al Estatuto, sigue siendo conveniente disponer de un Cédigo que tipi-
fique las conductas merecedoras de 1a calificacion de delitos sometidos al
conocimiento del Tribunal. '

El Profesor Pigrau Solé sefiala en su aportacién tres cuestiones que,
para la adopcidn del Estatuto, aun quedan pendientes. En cuanto al catalo-
go de crimenes, después de sefialar que ha quedado reducido a los que se
recogen en el Estatuto, indica que la sociedad internacional carece hoy de
un sistema de valores universalmente compartido, lo que origina incohe-
rencias que impiden el establecimiento de una relacién completa de los
posibles crimenes a someter al Tribunal, lo que le afectard negativamente;
estudia después la problematica del encaje de la actuacién del Tribunal con
las atribuciones jurisdiccionales de los Estados y con la Corte Internacio-
nal de Justicia, 6rgano judicial propio de las Naciones Unidas y, finalmen-
te y en cuanto a los principios del Derecho Internacional Penal, diferencia
los que constituyen los principios generales de Derecho Penal trasladados
al ambito internacional -responsabilidad penal individual, legalidad y cul-
pabilidad, fundamentalmente-, de los que denomina principios estructura-
les del Derecho Internacional Penal- autonomia de tipificacién penal del
Derecho Internacional, cooperacién de los Estados en su aplicacion y el de
la minima intervencién del Derecho Internacional Penal,

El scgundo gran bloque de la publicacién se inicia con el estudio gue
como Ponente presents el Catedritico de Derecho Internacional Publico
de 1a Universidad del Pais Vasco, Prof. Dr. F. Javier Quel Lépez, dedicado
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al estudio de la competencia material de los Tribunales Penales Interna-
cionales. La ponencia se inicia con la consideracién bésica de que el punto
de partida de la articulacién de un Derecho Internacional Penal es la tipi-
ficacién penal auténoma de los crimenes susceptibles de ser sancionados
desde el orden internacional, expresién del principio de legalidad interna-
cional y nicleo competencial restringido de los crimenes de que pueden
conocer los Tribunales Penales Internacionales ad hoc -ex-Yugoslavia y
Ruanda- y el futuro Tribunal Penal Internacional, hoy limitados al genoci-
dio, los crimenes contra la humanidad, los crimenes de guerra y la agre-
sidn, relacién que no excluye la posibilidad de que otras conductas sean
consideradas crimenes internacionales.

Seguidamente el Profesor Quel examina los tipos actualmente acepta-
dos, iniciando su estudio por el genocidio, con referencia a la Convencién
sobre el Crimen de Genocidio, de 1948, v, en el examen del concepto alli
elaborado, destaca la dificultad de establecer ¢l elemento intencional, ele-
mento esencial del tipo de compleja determinacion y prueba y que, en
ausencia de una confesion de los autores, ha de deducirse de los hechos y
del contexto en que se producen, infiriendo de las circunstancias concretas
de cada caso la intencion psicolégica del acusado; después estudia la pro-
blematica de los grupos protegidos y la de la complicidad e incitacién a
cometer el delito.

Estudia seguidamente los crimenes contra la humanidad, distinguien-
do la existencia o no de conflicto armado, deteniéndose especialmente en
las conductas tipificadas en el Estatuto que, a su juicio, representan una
notable mejora respecto de las tipificaciones de los Tribunales ad hoc; es
muy detenido el estudio realizado de los crimenes de guerra, comparando
también el sistema del Estatuto del Tribunal Penal Internacional con los de
los Tribunales ad hoc, haciendo notar que la relacién de veintiséis con-
ductas que en el Estatuto se consideran graves violaciones de las leyes y
usos aplicables a los conflictos armados, supone un claro avance en el res-
peto del principio de legalidad, si bien denuncia la paradoja de que no se

" hayan incluido en la relacién de armas prohibidas las de destruccién masi-
va, con cita expresa de las bacterioldgicas y nucleares. En cuanto al delito
de agresién, después de puntualizar que aun cuando en el Estatuto se
declara la competencia del Tribunal para conocer de €l, denuncia la remi-
s16n de su tipificacién a una posterior revisién, y seiiala que debera esta-
blecerse como responsabilidad de los dirigentes politicos y militares de los
Estados, excluyendo la planificacidn, preparacion y orden de llevar ade-
lante la agresién como conducta punible auténoma; a su juicio, deberd
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definirse la agresidn como una conducta contraria a la integridad e inde-
pendencia politica de un Estado, establecida por referencia al objetivo per-
seguido y atendiendo a la realizacion de actos concretos. Finalmente, exa-
mina las complejas relaciones enire las actuaciopes del Tribunal Penal y
las del Consejo de Seguridad, valorando muy positivamente el disefio de
un cauce de dialogo permanente entre el Tribunal y el Consejo para solu-
cionar las dificultades que puedan surgir en la interrelacién de sus respec-
tivas funciones.

Figuran en este mismo bloque los estudios aportados a 1a Mesa Redon-
da correspondiente por la Catedrdtica de Derecho Internacional Publico de
la Universitat de les Illes Balears, Profra. Dra. Rosario Huesa Vinaixa, el
Secretario General Técnico del Ministerio de Justicia, Prof. Dr. Francisco
Bueno Aris y el Director del Centro de Estudios de Derecho Internacional
Humanitario de la Cruz Roja Espafiola, Dr. José Luis Rodriguez-Villasan-
te ¥ Prigto.

La Profesora Huesa Vinaixa aporta un estudio sobre la incriminacion
universal y la tipificacién convencional, subrayando la paraddjica relacién
tratado-costumbre en el dmbito del Derecho Penal Internacional. Partien-
do de que la tipificacién convencional es, desde que en 1948 se adoptara
el Convenio para la Prevencién y Sancidn del Delito de Genocidio, la
forma habitual de incriminar internacionalmente las conductas contrarias
a ¢lertos derechos humanos fundamentales, plantea la cuestion de las con-
ductas no tipificadas por esta via, asi como el alcance de tal tipificacién
frente a los Estados que no son partes en el convenido tipificador, susci-
tando la cuestion de la obligatoriedad para éstos de tipificar y sancionar en
virtud de la vigencia consuetudinaria del contenido del tratado de incrimi-
nacion. Ante el pronunciamiente de la House of Lords en el caso Pinochet
limitando el fundamento de la extradicidn a los delitos de tortura cometi-
dos con posterioridad a la vigencia en el Reino Unido del Convenio con-
tra la Tortura, apunta a la quiebra de la jurisdiccidn universal ante los ins-
trumentos convencionales, que llegan a producir el efecto de que su exis-
tencia difumina el compromiso no escrito de los Estados hasta el punto de
servir en sus manos para negarlo, Expone después la evolucién del pare-
cer al respecto, recordando que, en relacién con la actuacién del Tribunal
para la ex(Yugoslavia, el Secretario General de las Naciones Unidas afir-
mé que la aplicacién del principio nullum crimen sine lege exigia que
dicho Tribunal aplicara las reglas del Derecho Internacional Humanitario,
que forman parte sin duda alguna del Derecho Consuetudinario, para evi-
tar los inconvenientes derivados de la aplicacién de las normas del Dere-
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cho Internacional particular, al no ser la totalidad de los Estados partes en
los convenios especificos, criterio aceptado en ¢l Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, al establecer que el principio de legalidad no
se opone al enjuiciamiento o condena por actos u omisiones que en el
momento de su comision sean delictivos segtin los principios generales del
derecho reconocidos por la comunidad internacional, dando a éstos carc-
ter tipificador de conductas y levantando con ello la barrera que supondria
la observacion estricta del principio de legalidad, aunque la certeza en
cuanto a la determinacién del contenido de la norma consuetudinaria se
garantiza por referencia a diversos tratados internacionales. Con referen-
cia al Tratado de Roma, subraya que la creaciéon de un Tribunal Penal
Internacional es respuesta a la firme conviccidn de la incriminacién uni-
versal de ciertas conductas, y que la tipificacion en el Estatuto ha de inter-
pretarse como la confirmacién de la existencia de una tipificacién penal
consuetudinaria capaz de generar la responsabilidad penal internacional
del individuo, definiéndose la competencia del Tribunal sobre determina-
dos crimenes con independencia de la participacién de los Estados en los
convenios tipificadores, llegando a considerar que la inclusi6n de determi-
nadas conductas en el Estatuto, solo parcialmente tipificadas en el plano
convencional, refleja una opinio iuris generalizada sobre su incriminacién,
incluso sin existencia de convenio.

También estudia el alcance de la cldusula de inadmisibilidad en fun-
cién de la actuacién investigadora de un Estado que tenga jurisdiccién
sobre el hecho, considerando las diferentes posibilidades de entender la
atribucién de jurisdiccidn a dicho Estado, concluyendo con el examen de
la interaccién costumbre-tratado, en el que sefiala que aquella es entendi-
da por parte de la doctrina, -y asi lo estima la Audiencia Nacional espafio-
fa-, como medio de modificacidn de los tipos convencionalmente estable-
cidos, sin que la tipificacién contenida en el Estatuto pueda ser interpreta-
da como limite de las reglas vigentes o en desarrollo a efectos distintos del
propio Estatuto. Sin embargo, el principio de legalidad es plenamente aco-

“gido por el Estatuto, quedando sometida su modificacién al mecanismo de
revision del Convenio, lo que dificultara su adaptacién a futuras evolucio-
nes del Derecho Internacionai general.

El Prof. Bueno Aris hace un detenido examen del Estatuto desde la
optica de la teorfa general del delito, partiendo de sus conceptos formal y
material, concluyendo que en el Estatuto se acepta la concepcion formal al
aludirse a las conductas punibles “de conformidad con el presente Estatu-
to”, expresion coincidente con la terminologia utilizada en el Proyecto de
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Cddigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad. Esta con-
cepcidn se refuerza con la alusidn a la trascendencia y a los elementos que
en la dogmadtica suponen su contenido material. Examina la accién, en sus
aspectos positivo y negativo, sefialando que aun cuando la omisién no se
recoja en la definicidn conceptual, se tipifican conductas que consisten en
no realizar determinados actos, y significa que el Proyecio del Cédigo de
Crimenes contra la Paz y Seguridad emplea una técnica mas depurada al
declarar responsable de un crimen al que no haya impedido o reprimido su
comision, sancionando a los superiores que no tomaron medidas para
impedir o reprimir el crimen de sus subordinados, cuando sabian o tenian
motivos para saber que se estaba cometiendo o se iba a cometer. Destaca
que los delitos internacionales no pueden consistir en hechos aislados, y
examina las formas de ejecucién y participacidn, planteando, ademas de la
comisién directa, la autoria mediata, los probiemas de la tentativa y actos
preparatorios, la orden, proposicién e induccién a la comision, asi como la
complicidad y la contribucidén a la comisidn, subrayando que la responsa-
bilidad sdlo es atribuible a las personas naturales.

En cuanto a la tipicidad, plantea el problema del valor de los principios
y la jurisprudencia del propio Tribunal como fuentes del derecho recogi-
das en el Estatuto, y su capacidad para la creacién de delitos, posibilidad
que techaza. Al examinar la antijuridicidad expone que el bien juridico
protegido, en su opinidn, consiste en el peligro para la supervivencia de
grandes grupos de personas; la antijuridicidad queda excluida por actuar-
se razonablemente en defensa propia o un tercero, o, en ¢l caso de crime-
nes de guerra, de un bien que fuera esencial para la supervivencia del autor
o de un tercero, o que el bien fuera esencial para la realizacién de una
misién militar. En cuanto a la obediencia debida indica que ha quedado
radicalmente restringida, considerando que ello es asi en atencion a la gra-
vedad de los crimenes, y haciendo notar que queda reducida a la impues-
ta por ley y a la basada en la ignorancia de la ilegalidad de la orden, siem-
pre que esta no fuera manifiestamente ilicita.

En el 4mbito de la culpabilidad se sefiala que la imputabilidad se fija
en los 18 aiios, exigi¢éndose la intencionalidad en la ejecucién, integrada
por un elemento intelectual y otro volitivo, cuya concurrencia determina la
existencia del dolo. En cuanto a la culpa o negligencia, o imprudencia, no
planteada como alternativa, aparece en determinados delitos por formar
parte de la descripcién tipica -no haber ejercido un contrel apropiado,
haber sabido o debido saber que se estaba cometiendo un crimen,...- una
expresion ambivalente para una y otra forma de culpabilidad. Su aspecto
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negativo acoge la enfermedad o deficiencia metal, la intoxicacién no cau-
sada voluntariamente a sabiendas de que como resultado de la situacién se
incurrird probablemente en un crimen, y la coaccion, asi como el etror de
hecho y de derecho.

La pena se caracteriza, seglin destaca Bueno Artis, por la legalidad e
igualdad, con expreso rechazo de las inmunidades, adn cuando se echa en
falta la aceptacién del principio non bis in idem. De las penas en particu-
lar -reclusién a perpetuidad, reclusién por menos de treinta afios, multa y
decomiso del producto, de los bienes y de los haberes procedente directa
o indirectamente del crimen-, sefiala que su relacién es mas satisfactoria
que las de los Tribunales ad hoc anteriores, justificando la presencia de la
reclusién perpetua como transaccién para que los pafses orientales acepta-
ran la supresion de la pena de muerte. Se reconoce el principio de propor-
cionalidad y el abono del tiempo de perdida de libertad con cardcter pre-
ventivo, as{ como la limitacién de la pena en el concurso de delitos, y su
revisién en orden a su reduccion cuando se hayan cumplido dos tercios de
la pena impuesta o veinticinco afios de prisién en el caso de la cadena per-
petua. Subraya Bueno Anis que la ejecucion se encomienda a los Estados
que hayan manifestado estar dispuestos a recibir condenados, manifesta-
cidn en la que pueden poner condiciones a reserva de que sean aceptadas
por el Tribunal, y, caso de no aceptarlas, determinaran el trasiado del con-
denado a un Estados distinto, lo que, a juicio del autor, perrnitiria a Espa-
fia establecer la limitacion de la privacion de libertad al maximo previsto
en nuestra legislacidn, al no existir en nuestro derecho interno la reclusidn
perpetua. Examina después el régimen correspondiente a la responsabili-
dad civil, destacando la creacion de un fondo fiduciaric para facilitar el
pago de las indemnizaciones y ¢l derecho a indemnizacién reconocido a
los ilegalmente detenidos © que hubieran cumplido condena posterior-
mente anulada por acreditarse error judicial.

El juicio de valor que se realiza en la aportacién de Bueno Aris es
favorable en general, y muy especialmente en cuanto a la regulacién de las
cuestiones sustantivas, si bien expresa su parecer desfavorable en relacion
con la regulacién de la omisién, la relacién causal, la culpa o negligencia,
el error, el sistema de atenuantes y el principio non bis idem, para termi-
nar proclamando la esperanza de que las Reglas de Procedimiento y Prue-
ba y los Elementos del Crimen, en redaccioén en la sede de las Naciones
Unidas, y la jurisprudencia del propio Tribunal, colmaran estas lagunas o
deficiencias.
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El Dr. y General Consejero Togado Redriguez Villasante estudia tam-
bién los aspectos penales del Estatuto del Tribunal Penal Internacional, ini-
ciando su aportacién subrayando su complejidad, deducible del caricter
complementario del Tribunal frente a las jurisdicciones nacionales, de la
acumulacién en el Estatuto de normas sustantivas, procesales, orgédnicas y
de cooperacién internacional, y su pretendido dmbito universal, que impu-
so la bisqueda de un equilibrio entre los sistemas continental y anglosa-
jon. Tras exponer las fuentes enumeradas en el Estatuto, el Dr. Rodriguez
Villasante examina los principios generales del Derecho Penal proclama-
dos en el Estatuto, iniciando su estudio por ¢l de legalidad, destacando el
avance que supone el texto elaborado, en el que se recogen, ademss, los de
irretroactividad de la ley penal internaciconal, proscripcidn de la analogia e
imputacién subjetiva, si bien hace notar que quiebra la garantia penal por
ausencia de dosimetria y falta de determinacion de la relacién crimen-pena
y de criterios de individualizacién; recuerda que la bisqueda del consenso
motivé la disposicién de transicidén recogida en el art. 124, que permite a
los Estados y durante un periodo maximo de siete afios a partir de la vigen-
cia del Estatuto para ellos, la no aceptacién de la competencia del Tribu-
nal respecto a crimenes de guerra cometidos por sus nacionales o en su
territorio, lo que ha motivado numerosas criticas y que el Comité Interna-
cional de la Cruz Roja solicite a los Estados que no hagan uso de esta cliu-
sula al ratificar el tratado. En cuanto a otros principios, destaca Rodriguez
Villasante el de igualdad, al aplicarse el Estatuio sin distincién alguna
basada en cargos oficiales, quedando rechazadas las inmunidades, y el de
imprescriptibilidad de los crimenes competencia del Tribunal.

Sefiala que [a responsabilidad se concreta en [a persona individual, a
través de la autoria y de la participacién en hecho ajeno, diferenciindose
{a orden, la induccidn v la cooperacidn necesaria, equiparadas a la autoria,
de la complicidad y el encubrimiento, efectuande un detenido estudio de
la orden, tanto en cuanto a su expresién como a su transmision, y de la gje-
cucidn colectiva, prestando especial atenci6n a la diferencia entre ejecu-
cidn y tentativa, con el efecto del desistimiento en este vltime aspecto de!
iter criminis. Especial atencién presta a la responsabilidad de los superio-
res jerdrquicos que consienten o no impiden la comisién de graves viola-
ciones de los derechos humanos o del derecho internacional humanitario
por sus inferiores, con examen de su antecedente en el Protocolo Adicio-
nal I, de 1977, a los Convenios de Ginebra, y del art. 11 del vigente Codi-
go Penal espaiiol y de los articulo 137 y 78 del Cédigo Penal Militar y 614
del Cédigo Penal, ambos textos de nuestro pafs. lgualmente estudia la pre-
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vision al respecto en los Estatutos del Tribunales Penales Internacional
para la ex-Yugoslavia y Ruanda, y la doctrina de ambos Tribunales para,
finalmente, examinar detenidamente lo dispuesto en el Estatuto diferen-
ciando la figura del jefe militar de la del superior que no ostenta tal cuali-
dad, haciendo notar que la responsabilidad del superior militar abarca la
culpabilidad culposa, mientras que los no militares solo son incriminados
por conductas dolosas.

Seguidamente estudia el elemento subjetivo de los crimenes, con espe-
cial referencia a la fundamentacién de la culpabilidad, haciendo notar que
la responsabilidad penal se basa en el dolo, con exclusién de la culpa o
negligencia, salvo el caso de los superiores militares que ya hemos sefia-
lado, y analiza los elementos volitivo e intencional, con puntual conside-
racion del dolo eventual y su relacidn con la imprudencia temeraria, de
dificil diferenciacién en el sistema anglosajon, y la culpa conscierte con
representacion del resultado, para después examinar las circunstancia
excluyentes de la responsabilidad criminal, significando que no se esta-
blece un numerus clausus, sinc que el Tribunal puede apreciar una exi-
mente distinta de las sefialadas expresamente en el Estatuto cuando se des-
prenda del derecho aplicable, lo que entrafia una remision a las fuentes y
que acogen tanto al Estatuto, como a los Elementos del Crimen y Reglas
de Procedimiento y Prueba, mas los principios y normas de derecho inter-
nacional aplicable y los propios del derecho interno de los sjstemas juridi-
cos del mundo, en expresion feliz del autor del estudio, si bien su aprecia-
¢ién quedara sometida al procedimiento establecido en las Reglas de Pro-
cedimiento y Prueba. Examina seguidamente el Dr. Rodriguez Villasante
las causas de inimputabilidad, de justificacién y exculpacién, para concluir
con dos cuestiones concretas, la obediencia debida y el tratamiento del
error; tras un interesante estudio de la obediencia y su eficacia en el Ambi-
to penal, con especial referencia al derecho espafiol, se destaca la excep-
cionalidad de l1a virtualidad exculpatoria de la obediencia en el Estatuto, en
atencion al principio general de que no serd causa de exencion de la res-
ponsabilidad, principio que decae en los supuestos de obligacién por ley
de obedecer, de ignorancia de la ilegalidad de la orden y de falta de ilici-
tud manifiesta de lo ordenado, puntualizéndose que las ordenes de come-
ter genocidio o crimenes de lesa humanidad se entienden siempre mani-
fiestamente ilicitas, por lo que considera Rodriguez Villasante que, en la
practica, la eximente solo serd aplicable a los crimenes de guerra y al futu-
ro crimen de agresién; por otro lado, apunta que, en un sisterna penal cul-
pabilista, no puede admitirse una presuncién iuris et de iure que nos lleve
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a prescindir del elemento intencional, por lo que estima que, pese al tenor
literal del texto, deberia admitirse 1a prueba en contrario. El trabajo con-
cluye con una evaluacién desfavorable del tratamiente del error, que en €l
Estatuto se acomoda a la antigua y hoy superada diferencia entre error de
hecho y error de derecho.

El tercer gran bloque del libro esta constituido por el estudio de los
aspectos procesales acogidos en el Estatuto, inicidndose con la ponencia
del Prof. Dr. Alejandro J. Rodriguez Carrién, Profeser de Derecho Inter-
nacional Publico y de Relaciones Internacionales de la Universidad de
Malaga, que estudia los aspectos mds relevantes en el Estatuto referentes
a las condiciones para el ejercicio de la jurisdiccién, y su relacién con las
jurisdicciones nacionales.

Tras una breve introduccion, en la que sefiala que ¢l texto aprobado en
la Conferencia Diplomética de Roma mejora el elaborado por la Comisién
de Derecho Internacional, el Prof. Rodriguez Carridén se adentra en los
aspectos procesales mds relevantes, comenzando por destacar el cardcter
complementaric de la competencia del Tribunal Penal Internacional en
relacidn con las jurisdicciones nacionales, lo que excluye la idea “de una
jurisdiccidn universal abocada a una justicia penal individual universal”.
En apoyo de esta opinion recuerda las causas de inadmisibilidad, consti-
tuidas por la existencia de una investigacion o enjuiciamiento en el Estado
con jurisdiccidn sobre el asunto, por haber sido ya objeto de investigacion
por dicho Estado con jurisdiccidn, incluso habiendo decidido no incoar
accién penal, y porque la persona ya hubiera sido enjuiciada por dicha
conducta no pudiendo el Tribunal ejercer jurisdiceidén fundada en las cau-

. sas previstas en el art. 20.3 del Estatuto, que le permitirian valorar si real-
mente ¢l Estado con jurisdiccidn estd en disposicién de sancionar la con-
ducta, o si, por ¢l contrario, su actitud es incompatible con la intencidn de
someter a un juicio independiente al encausado. Se apuntan problemas al
respecto, tales como la heterogeneidad de las concepciones juridicas y de
los sistemas judiciales, que hacen que guede sometida la actuacion de 1os
drganos jurisdiccionales nacionales a una valoracién por el Tribunal, lo
que puede originar el riesgo de que surjan dificultades procesales que
impidan la necesaria investigacién, en la que serd imprescindible la coo-
peracion. Por otro lado, el hecho de que el Tribunal pueda conocer cuan-
do el proceso en ¢l orden interno tiene la finalidad de sustraer el culpable
a la accién de la justicia y cuando la actuacion jurisdiccional no haya teni-
do lugar en debidas condiciones de independencia e imparcialidad, la
actuacion jurisdiccional del Tribunal podria hacerle aparecer como una
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instancia superior a las jurisdicciones nacionales, con la posibilidad de que
se apreciara una injerencia en las actuaciones de estas; igualmente, la pre-
valencia de las jurisdicciones internas podria inducir a los presuntos cul-
pables a optar por una autoinculpacién ante un Estado que, pudiendo esta-
blecer su competencia, en atencién a la legislacion interna les permitiera
gsperar bn tratamiento penal o penitenciario més favorable.

Se sefiala que la competencia del Tribunal se establece en virtud de la
remisidn realizada por el Consejo de Seguridad que, actuando en ¢l marco
Capituio VII de la Carta, considere que en la situacién parecen haberse
cometido uno o varios de los crimenes sobre los que el Estatuto le atribu-
ye competencia, o cuando el Estado en cuyo territorio se haya cometido el
crimen o sea el de nacionalidad del acusado, sean parte en el Estatuto, asi
como cuando un Estado que no sea parte y sea en cambio el lugar de comi-
sidén o el de nacionalidad del acusado, dé su consentimiento a que el Tri-
bunal ejerza su competencia. Destaca seguidamente la ponencia la figura
del Fiscal, ya que, en virtud de la vigencia del principio acusatorio, es a €l
a quien remiten el Consejo de Seguridad o el Estado los asuntos, corres-
pondiéndole 1a decisién de adoptar las medidas de inicio del procedimien-
to, en virtud de una evaluacién que le lleve a estimar que hay base sufi-
ciente para ello y a solicitar de la Sala de Cuestiones Preliminares autori-
zacién para realizar las investigaciones. Tras la realizacién de la
investigacion, el Fiscal puede estimar que hay fundamento para el enjui-
ciamiento o que no hay base suficiente para ello, que es inadmisible el
asunto por ser competencia de una jurisdiccién nacional o que no redun-
dara en interés de la justicia, informando de su decisién a los Estados, al
Consejo y a la Sala de Cuestiones Preliminares. El Consejo de Seguridad
tiene la posibilidad de pedir al Tribunal la suspensién de las actuaciones
por un plazo no supenor a doce meses, renovable por otros periodos igua-
les, formula que supone ¢l equilibrio entre las posturas de .quienes pro-
pugnaban la preeminencia de uno u otro érgano internacional.

El Prof. Rodriguez Carrién estudia después los aspectos que conside-
ra mas destacados en el dmbito procesal, designacion de Magistrados,
actuacion de estos en el Tribunal, problemas de su contaminacidn y perdi-
da de la imparcialidad, derechos y situacién del imputado, audiencia ante
la Sala de Cuestiones Preliminares con previa informacion al imputado de
los medios de prueba del Fiscal y, en su caso, confirmacion de cargos con
constitucion de la Sala de Primera Instancia e inicio de la fase de juicio.
En éste, con lectura de fos cargos al acusado que habra de hallarse presen-
te, se le reconocen al imputado los derechos establecidos en el art. 67 del
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Estatuto, hallindose protegido por la presuncién de inocencia que le otor-
ga el art. 66. En garantia de la funcionalidad del principio acusatorio se
regula la intervencidn del Fiscal en la prueba, asi como Ias medidas de pro-
teccion de victimas y testigos. Opinidn critica merece para el Prof. Rodri-
guez Carrién que, en determinadas circunstancias, pueda sustituirse la
prueba por un resumen aportado por el Fiscal, asi como que pueda pres-
tarse testimonio mediante video o audio, fo que impediria el interrogatorio
de la defensa; ain mas negativa es la opinién del Prof. Rodriguez Carridn
en relacién con la posibilidad de que, en proteccién de informacién que
afecte a la seguridad de un Estado, se prive del acceso a ella al acusado,
atn cuando sea importante para ¢l establecimiento de su culpabilidad o
inocencia. Pese a estas opiniones criticas, el parecer del autor es favorable
al Estatuto, destacando que es un gran paso en la proteccion de los dere-
chos humanos, y que puede suponer el final de la tendencia de aigunos
Estados a atribuirse jurisdiccién universal con quebranto del principio de
territorialidad. Finalmente sefiala que el Estatuto habra de ser objeto de
revisiones de mejora, estando ya prevista la primera de ella a los siete afios
de su vigencia, y que, por otro lado a través de la cooperacién internacio-
nal habran de establecerse las Reglas de Procedimiento y Prueba, los Ele-
mentos del Crimen, y la definicidn de la agresidn, con la esperanza de que
esta cooperacion mejorar las posibles deficiencias del texto inicial.

La ponencia va acompafiada de las aportaciones a la Mesa Redonda
del Prof. Dr. Antonio Remiro Brotons y de la Prof. Dra. Esperanza Orihue-
la Calatayud.

El Prof. Remiro Brotdns, Catedrdtico de Derecho Internacional Pabli-
. co y de Relaciones Internacionales de la Universidad Auténoma de
Madrid, examina la responsabilidad penal individual per crimenes inter-
nacjonales y su relacién con el principio de jurisdiccién universal. La
exposicidn se inicia con el estudio del principio de persecucién penal uni-
versal de los delitos considerados crimenes internacionales, con indepen-
dencia del lugar de comisidn y del origen y condicidn de los sujetos acti-
vos y pasivos, repasando la evolucién de la codificacién penal internacio-
nal y considerando como tales crimenes a los que se acogen como
determinantes de la competencia de! Tribunal Penal Internacional -agre-
sidn, genocidio, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad-, en
los que resulta obligatorio para el Estado donde se encuentre el presunto
criminal entregarlo a solicitud de extradicién de Estado competente para
conocer o0 a juzgarlo, a menos que opte por transferirlo a un Tribunal
Penal Internacional en los términos que preve a su Estatuto. Partiendo de
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estas consideraciones, estudia el caso Pinochet y la actuacién del Comité
de Apelacién de la Cdmara de los Lores en su sentencia de 24 de marzo
de 1999, rechazando la opinion sostenida por las autoridades chilenas al
propugnar la competencia exclusiva de sus Tribunales por aplicacién del
principio de territorialidad. Considera despu€s cuales podsian ser los deli-
tos atribuibles a Pinochet, concluyendo no acertada la imputaci6n del cri-
men de genocidio y mas acorde a dereche la de terrorismo, que justifica
por hallarse su contenido tipico recogido entre las figuras constitutivas de
crimenes contra la humanidad y tortura, estudiando las relaciones entre
las Convenciones sobre el genocidio, de 1948, y contra la tortura, de
1984, con la Ley Orgdnica del Poder Judicial de nuestro pais y con el
Convenio europeo para la represién del terrorismo, de 1977, analiza tam-
bién el efecto de la legislacién chilena despenalizadora de las conductas
producidas durante el mandato militar, con especial referencia a las Leyes
de Punto Final y la prescripcién, recordando que la Audiencia Nacional
espanola estimé que su compuio no podia iniciarse sino de desde la exis-
tencia de una posibilidad objetiva de ejercicio de la accidn, lo que no se
produjo hasta que Pinochet cesara como Presidente de la Repiiblica, sefia-
lando que las desapariciones forzadas deberfan ser consideradas como
supuestos de tortura y calificadas de delitos continuados en tanto no apa-
rezcan, vivos o muertos, los desaparecides. La ltima parte del trabajo del
Prof. Remiro Broténs se centra en el estudio de los efectos de la creacion
del Tribunal Penal Internacional, haciendo notar que su existencia, aun en
proyecto, supondri el conocimiento limitado de los méds graves crimenes
internacionales, condicionado por las exigencias que figuran en el Esta-
tuto y el cardcter complementario de su jurisdiccidn respecto de 1a de los
tribunales internos, por lo que concluye gue el principio de persecucion
universal continda vigente, siendo la creacidn del Tribunal la expresion de
un reforzamiento de la cooperacion internacional en garantia de que las
conductas constitutivas de estos graves crimenes no queden impunes;
considera que la creacién del Tribunal no es un freno al ejercicio de la
jurisdiceién de los jueces y tribunales que, al amparo del Derecho Inter-
nacional consuetudinario ¢ convencional, hagan uso del principio de
jurisdiccion universal, que se manifestard, por un lado, en relacién con los
crimenes que no se recogen en el Estatuto, y, por otro, al ser preferente
ante el caricter complementario y subsidiario que queda atribuido a la
jurisdiccién del Tribunal por el Estatuto. Por ello estima que el enjuicia-
miento por los tribunales estatales seguira siendo la norma, concluyendo
con una valoracion desfavorable de la actuacidn de las antoridades chile-
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pas en el caso Pinochet, y un favorable parecer respecto del ejercicio
jurisdiccional en proteccién de los derechos humanos al amparo del prin-
cipio de persecucién universal,

Por su parte la Dra. Orihuela Calatayud, Profesora Titular de Derecho
Internacienal Piblice de la Universidad de Murcia, considera la aplicacién
del Derecho Internacional Humanitario por las jurisdicciones nacionales,
partiendo del principio de que la creacién del Tribunal no implica que las
jurisdicciones nacionales vayan a perder su papel relevante y prioritario en
1a represion y sancidn de los crimenes sometidos al Tribunal, por existir
pormas de Derecho Internacional convencional v constitudinario que no
solo fomentan, sino que, a su juicio, obligan a las jurisdicciones naciona-
les a perseguir con extraterritorialidad estas violaciones. Sefiala que hasta
ahora han sido las jurisdicciones nacionales quienes han tutelado los dere-
chos que reconoce el Derecho Internacional Humanitario, con las excep-
ciones de los Tribunales ad hoc, y que la adopcién del Estatuto del Tribu-
nal es el inicio de un camino para la instauracion de una jurisdiccién penal
permanente de cardcter internacional, pero que no significa la exclusién de
las jurisdicciones nacionales, que gozan de preferencia frente a la del Tri-
bunal, como resulta de la existencia de las causas de inadmisibilidad y de
1a obligacion para el Fiscal de acordar la inhibicion a favor de los Estados
que hayan llevado o estén llevando a cabo una investigacién sobre el asun-
to, ¥ cuando lo soliciten en el plazo de un mes desde que fueran notifica-
dos de la existencia de fundamentos racionales para iniciar una investiga-
¢ién, si hacen constar que ya la han realizado o la estin realizando sobre
los mismos hechos, lo que la Dra. Orihuela califica de una especie de dere-
cho de velo que, al conjugarse con el caricter universal de la persecucidn
de estos delitos que faculta a actuar a cualquier Estado, complicard aun
mas la posibilidad de actuacién del Tribunal. Subraya también {a limita-
c¢ién del conocimiento al hecho de que el Estado de comisién o de 1a nacio-
nalidad del acusado sea parte, salvo la remisién por el Consejo de Seguri-
dad, asi como las disparidades resultantes de que ciertas conductas estén
tipificadas en las normas internas por aplicacidn del Derecho Internacio-
pal convencional, indicando que el principio de jurisdiccién universal se
aplica a un reducido numere de crimenes definidos por el Derecho Inter-
nacional convencional o consetudinario, y con apoyo en la trascendencia e
importancia de los intereses que para la comunidad internacional se tute-
lan; la Profesora Orihuela considera que el principio de jurisdiceién uni-
versal es complementario y subsidiario del de territorialidad, siendo admi-
tido por la inexistencia de una jurisdiccién penal internacional y para evi-
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tar que queden impunes conductas especialmente lesivas, cuya tipificacién
tiene su origen en convenios internacionales previos, o se describen en el
Estatuto sin el precedente de su regulacidn convencional anterior, Desde
esta diferencia, examina la fundamentacién de la actuacién de las juris-
dicciones nacionales respecto al genocidio, las violaciones al Derecho
Humanitario en los conflictos armados internos y, de forma general, en
relacién con otros crimenes recogidos en el Estatuto y que no figuran ¢n
ninguna norma convencional que habilite a los Estados para ejercer su
competencia al amparo del principio de la jurisdiccién universal, estiman-
do que en todos los casos se trata de una evidente evolucién de la opinién
internacional respecto a la favorable valoracién de la ampliacién a ellos
del principio de justicia universal, y que el hecho de que estén recogidos
en el Estatuto manifiesta la existencia de una opinio iuris sobre su cardc-
ter internacional y la afectacién mediante su comision de intereses esen-
ciales de la comunidad internacional en su conjunto. Estudia después la
Dra. Orihuela la actuacién de las jurisdicciones nacionales en la represién
de estas infracciones, que viene condicionada por los compromisos asu-
midos por los respectivos Estados y el desarrello de las disposiciones
internacionales convencionales en los ordenamientos internos, que evi-
dencian una seria diversidad. La cuestién se agrava al ser distintos en los
diferentes sistemas y ordenamientos juridicos internos los procedimientos
de incorporacién del derecho constitudinario, debiendo afiadirse a ello las
dificultades resultantes de la posible ausencia del presunto culpable del
territorio, los problemas del juicio en rebeldfa, el distinto régimen de la
prescripcién y los condicionantes politicos resultantes de los conflictos
armados o golpes de estado en que suelen producirse las infracciones y la
influencia negativa que el ejercicio de la potestad jurisdiccional puede
tener en las relaciones internacionales. Por Gltimo, considera que la actua-
cién de las jurisdicciones internas, hasta ahora la tinica posible, plantea
aspectos negativos por la diversidad de los regimenes juridicos internos,
que se manifiesta tanto en lo sustantivo como en lo procesal, y que con-
ducen a la -imposibilidad de establecer una actuacién uniforme y una
jurisprudencia que garantice cierta homogeneidad en la represién de las
conductas; por ello aboga por el establecimiento del Tribunal Penal Inter-
nacional, criticando las limitaciones resultantes del Estatuto adoptado en
Roma y de la dualidad de actuaciones jurisdiccionales, del Tribunal y de
los 6rganos judiciales internos de los Estados.

El volumen concluye con un apéndice en el que se reproduce el texto
del Estatuto de Roma para el Tribunal Penal Internacional, de 17 de Julio
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de 1998, un apéndice documental que recoge la documentacidn oficial de
Naciones Unidas y 1a emanada de otras entidades relativa al Tribunal Penal
Internacional Permancntc y documentacién sobre los Tribunales Penales
para la antigua Yugoslavia y Ruanda, y un apéndice bibliografico muy
completo sobre el Tribunal Penal Internacional y los Tribunales Especia-
les para ex Yugoslavia y Ruanda, recogiendo monografias, obras colectivas
y articulos de revistas y colaboraciones en obras colectivas.

Lo expuesto acredita, a juicio del suscribe, el interés y la importancia
de la extensa publicacién que consideramos, que ha de estimarse funda-
mental para el estudio y valoracién del esfuerzo internacional que ha cris-
talizado en el Estatuto de Roma, y que permite fundar una positiva espe-
ranza, en todo caso prudente, en sus actuaciones, que es de descar se ini-
cien en un futuro no lejano.

Madrid Marzo, 2001.
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2. NOTA A UNA
RECENSION



“CIUDADANO Y SOLDADOQ”
REPLICA A FRANCISCO BLAY VILLASANTE

David Blanguer

1. EL MEDIO.

Quiero felicitar a la Direccién de la Revista Espafiola de Derecho Mili-
tar por haberme dado la oportunidad de descubrir otra utilidad de las publi-
caciones institucionales sufragadas por todos los contribuyentes. Ademds
de los fines informativos y formativos que les son propios, algunas revistas
tienen otra utilidad. En el niimero 73 de esa Revista (paginas 253 a 258),
compruebo la funcidn terapéutica de una publicacién que permite aliviar
los convulsos espasmos de la bilis de Francisco Blay Villasanie.

Ignoro si mi aportacién como contribuyente también sirve para sufra-
gar la legitima oportunidad de defenderme como ciudadano que tiene
derecho a replicar en el mistmo medio de comunicacién, pero tempera-
mentalmente inclinado a confiar en la neutralidad ideolégica de las publi-
caciones institucionales de la Administracion Piiblica, envio estas lineas a
la Direccién de la Revista Espaficla de Derecho Militar,

II. LAS FORMAS.,

Aunque el ataque no es racional y de fondo sino exclusivamente emo-
cional y formal, el ciudadano Blanquer quiere replicar a Blay por su intem-
perancia verbal. El ataque no es sustantivo porque para combatir un razo-
namiento debe ofrecerse otro, y en las lineas de Blay no hay mi un solo
argumento juridico; hay mucha bilis y ninguna razén fundada en Derecho.
Sus palabras, saturadas de adjetivos altisonantes, son los poros por los que
transpira su disgusto y su enfado por mis opiniones. Aprovecha una Revis-
ta de enorme prestigio juridico para desahogar una rabieta personal.
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Aplaudo su aportacién en la medida en que ejerce legitimamente su
derecho constitucional a criticarme, y sobre todo a hacerlo huyendo del
tedioso lenguaje de “lo politicamente correcto”, que convierte muchas
publicaciones en el aburrido lugar de encuentro de los amables halagos a
Jos cofrades que comparten un mismo credo ideoldgico 0 un mismo dmbi-
to social. Para eso sirve la libertad de expresi6n; para enriquecer, a través
de la critica, e] pluralismo ideolégico en €l que respira un Estado demo-
critico. Es constitucionalmente legitimo el tono “algo desmesurado y
desabrido” de su desahogo emocional (por utilizar las palabras empleadas
por él mismo en la pigina 257).

Pese a que Blay me imputa “imperdonables excesos dialécticos” (pagi-
na 255), yo voy a ser més magndnimo y perdonar sus excesos formales,
pero no voy a dejar sin respuesta su defensa de actitudes contrarias al plu-
ralismo que la Constitucién impone. Como mi trabajo no ha recibido cri-
tica sustantiva alguna de Blay, no voy a malgastar estas 1ineas en defender
desde la Constitucién las razones juridicas de mi trabajo, pero tengo dere-
cho a exteriorizar mis sentimientos sobre los valores constitucionales que
destilan sus emocionadas y vibrantes paginas, a partir de las cuales es facil
dibujar su retrato ideolégico.

III. EL CONTENIDO.

1. ;A QUIEN CRITICA?

L a critica no se limita a mi trabajo “Ciudadano y soldado”, publica-
do por la Editorial Civitas en el afio 1996, sino que se extiende a quienes
desde la Administracién Publica me otorgaron el Premio Ejército en
1995. Resulta revelador que Blay no atribuya el otorgamiento del galar-
dén al Ministerio de Defensa sino al Ejército (pagina 253), y que reivin-
dique que el Ministerio es algo que le pertenece, ya que premiar ideas
con las que €] discrepa equivale a meterle un gol al Departamento. Al
afirmar que nadie del Ministerio de Defensa puede discrepar de su pare-
cer, hace una curiosa defensa del pluralismo ideolégico que la Constitu-
cién garantiza. Sucede que en ese Departamento hay diversidad de opi-
niones y algunas discrepan del criterio de Blay e hicieron una valoracién
favorable de mi trabajo.
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2. EL PLURALISMO POLITICO Y LA HACIENDA PUBLICA,

Para Blay el erario publico debe ser instrumentalmente utilizado por la
Administracion para premiar unas ideas y castigar o censurar otras. Fren-
te al valor superior del pluralismo politico (articulo 1.1 de la Constitu-
cion), hay que imponer el dirigismo ideolégico. Cuando la Administracion
convoca el premio Ejército o cualquier otro premio de trabajos sobre
humanidades, debe orillar la valoracion objetiva y técnica de los méritos
argumentales esgrimidos por los candidatos. Segiin Blay, el Jurado debe
dar rienda suelta a sus emociones subjetivas para premiar las ideas que las
satisfacen y castigar o censurar aquellas otras que las perturban. Lo impor-
tante es mantener prietas las filas de la unidad ideoldgica y evitar a todo
trance el pluralismo que la Constitucién impone.

3. EL PLURALISMC POLITICO Y EL ESFUERZO DE CONVENCER AL PROJIMO CON
ARGUMENTOS OBJETIVOS.

Llama poderosamente la atencién cémo se irrita y solivianta Blay por
el método seguido en mi libro para llegar a las conclusiones que defiendo.
En la pagina 253 dice que mi trabajo, para “fundameniar a toda costa sus
criterios .., analiza cada aseveracién desde sus origenes histdricos hasta las
matizaciones del Derecho comparado, producto de sus muchas lecturas y
ayudas bibliogrificas”.

Ese método es el habitualmente seguido para exteriorizar el funda-
mento objetivo de una opinidén. A diferencia de lo que hace Blay, asumo
que no estoy en posesion de “la verdad”. Cfrezco opiniones, y para evitar
que sean puramente subjetivas exteriorizo sus fundamentos objetivos con
el legitimo propésito de persuadir al lector del acierto de mis opiniones,
Sélo quien asume el pluralismo hace un esfuerzo para convencer a quienes
tienen otras opiniones. Por eso agradezco sinceramente a Blay que reco-
nozca mi “vehemente necesidad de convencer” (pigina 253).

Esa necesidad de convencer al pr§jimo ofreciendo fundamentos obje-
tivos altera el equilibrio emocional de mi critico que al estar en posesion
de “la verdad” desprecia ese esfuerzo intelectual y defiende la “simplici-
dad dialéctica” de otros autores {pagina 254). De esa forma Blay se des-
nuda ideolégicamente al apoyar argumentos simples que bastan para
imponer “su verdad”. Las aportaciones de los contribuyentes a la Haclen-
da Piblica deben ser utilizadas para premiar la “simplicidad dialéctica™ de
ideas agradables a los sentimientos de quien ostenta el poder.
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El simplismo de Blay es estremecedor; el que no estd de acuerdo con
sus sentimientos es antimilitarista; o se estd con quien monopoliza la cus-
todia de la esencia de las Fuerzas Armadas o se es antimilitarista; la para-
doja es que quien pretende ser el titular de ese monopelic tiene la desfa-
chatez intelectual de hacer imputaciones de dogmatismo. Sin fundamento
alguno parte de una conclusién preconcebida: para Blay el ciudadano
Blanquer es antimilitarista. No explica cudles son las premisas para llegar
a esa conclusién. Como €l mismo confiesa (pagina 254), “lo honesto inte-
lectualmente es partir de unas premisas fundamentadas y razonadas de las
que se desprenda una légica conclusion. Pero aprioristicamente aferrarse a
una determinada conclusion, que se desea verdadera ... es una proceder
fraudulento o trucado”.”

En lugar de imponernos la catarata de sus emociones, que le llevan a
tildar de “inveraces” mis afirmaciones (pagina 255), Blay podria hacer un
esfuerzo para convencer al préjimo, bien sea demostrando la falsedad de
tos hechos histdricos que utilizo o la falsedad de los datos legislativos o
jurisprudenciales que aporto. Imagino que la falta de veracidad la predica
de hechos, porque atribuirla a opiniones o argumentaciones equivale a
negar el pluralismo politico. Las ideas pueden ser mds o menos convin-
centes pero nunca falsas, salvo cuando se defiende que sélo hay una idea
verdadera; pese a ello, en la pagina 257 se refiere a “juicios de valor erré-
neos”. También agradeceria a Blay que concretase en qué pagina de mi
libro dige o insintio “que los Ejércitos son imtiles, que sobran, que no
hacen falta”. Es una imputacidn torticera de un hecho falso que él realiza
en la pigina 258.

4. INVITACION AL SOLDADO BLAY.

Ahora espero con impaciencia que asuma el reto del pluralismo politi-
co e intente convencer al préjimo de la bondad de sus razones, porque de
momento sobra ruido formal de adjetivos descalificativos y faltan nueces
juridicas; menos bilis y mds Derecho; menos pasion y mds razén.

Aunque Blay haya necesitado 4 afios para exteriorizar desordenada-
mente y a borbotones sus desbocados sentimientos, no hay que perder la
esperanza; confio que invierta menos tiempo en exteriorizar sus argumen-
tos juridicos desde una perspectiva técnica, y espero que no lo haga con
“simplicidad dialéctica” sino “analizando cada aseveracién desde sus ori-
genes histéricos hasta sus matizaciones del Derecho comparado, preducto
de sus muchas lecturas y ayudas bibliograficas™.
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Ardo en deseos de conocer prontamente sus aportaciones a la supre-
sién de los Tribunales de Honor, 1a supresion del servicio militar obligato-
rio, la profecsionalizacién (incluso juridica} de los militares, o la incorpo-
racién de la mujer. Espero conocer en breve sus argumentos a favor de la
aparicién de los Consejos Asesores de Personal, o los esgrimidos para
defender jurfdicamente la legitimidad de la opcién homosexual en las
Fuerzas Armadas.

Blay se ha equivocado de enemigo. Lo que le enfada e irrita no es lo
que dice el ciudadano Blanquer. Lo que le descompone es la realidad his-
torica en la que vivimos. La paulatina evolucion de los tiempos viene con-
firmando uno tras otro mis prondsticos juridicos. Ah{ estd el drama de
Blay, que podra seguir criticando a quien quiera, pero no podrd cambiar ni
un dpice la direccion que la historia constitucional espafiola estd impo-
niendo a las Fuerzas Armadas,

289



3. NOTICIAS DE LIBROS



NOTICIA DE LIBROS

Coronel Auditor D. Carlos Eymar Alonso

ALLI TURILLAS, Juan Cruz, La Profesion Militar. Andlisis juridico
tras la Ley 17/1999, de 18 de mayo, reguladora del personal de las Fuerzas
Armadas, Madrid, Instituto Nacional de Administracién Piblica, 2000, 680
pdgs. La presente obra se ha construido a partir de la tesis doctoral presen-
tada por su autor , profesor de Derecho Administrativo de la Universidad
Piblica de Navarra, en febrero de 1998. Dada 1a fecha de su presentacion, la
tesis para ser publicada ha tenido que adaptarse a las modificaciones intro-
ducidas por la Ley 17/99 de la cual se ofrece una panordmica general. Como
sefiala el profesor Parada en el Prélogo de la obra, el autor no descalifica el
modelo general de funcién militar, antes al contrario lo juzga positivo y ajus-
tado pero no deja de criticar algunos aspectos cruciales de su regulacién
como el régimen de calificaciones y evaluaciones. En este sentido el autor es
partidario de una judicializacién plena de las posibilidades impugnativas de
los informes de personal militar realizados por los superiores, Aunque trata-
da fundamentalmente desde una perspectiva juridica, la obra incluye multi-
ples alusiones y puntos de vista sociopoliticos, histéricos o éticos con nume-
rosas referencias a las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas. Si bien
se trata de un libro de Derecho Administrativo, no faltan abundantes alusio-
nes al Derecho Penal Militar y al Derecho Disciplinario echandose de menos
alguna referencia al tema de la Ensefianza Militar al que 1a Ley 17/99 dedi-
ca todo el Titulo V. En consecuencia, tanto por la multitud de temas tratados
como por las distintas perspectivas desde las que se abordan, el libro, auto-
calificado por su autor de generalista, puede resultar til a modo de intro-
duccion general al tema de la funcién militar o como estimulo para abordar
sucesivos estudios monograficos. En cualquier caso hay que saludar con
entusiasmo la publicacion de este libro como la del Doctor Pefiarrubia
comentada en estas mismas paginas como un sintoma de la vitalidad del
Derecho Administrativo Militar.



ARTEAGA, Félix, La Identidad Enropea de Seguridad y Defensa, El
pilar estratégico de la Unidn, Madrid, Politica Exterior, Biblioteca Nueva,
316 pags. Si bien el concepto de ldentidad Europea de Seguridad y Defen-
sa (IESD) no tiene una definicidn juridica precisa, su importancia para la
construccion de la Unién Europea no puede ser soslayada y adquiere un
especial interés para todos aquellos que, desde el 4mbito de la defensa,
desarrollan su actividad en un contexto de creciente cooperacion militar en
el dmbito europeo, el cual, ciertamente, plantea indudables problemas juri-
dicos. En la presente obra el autor, de forma muy documentada, ensaya
una definicién multidimensional de la IESD poniéndola en relacién tanto
con el proceso general interno de integracion europea como en el contex-
to externo de las relaciones transatlanticas y euroatldnticas, es decir, en sus
relaciones con la OTAN y la OSCE. Se describen pues tanto el proceso que
ha llevado a definir los rudimentos de una politica exterior y de seguridad
comun, como el intento de determinar unos especificos interes de seguri-
dad europeos con respecto a los estadounidenses. Se alude a este respecto
a la dimensién econémica de la IESD y se ofrecen orientaciones para una
mayor vinculacién entre la économia de la defensa y la economia de Ia
Union. Si quiere alcanzar mayor fuerza e influencia internacional, la
Unién deberd, segiin el autor, desarrollar la voluntad politica necesaria
para vincular la economia de la delensa con la defensa de Ja economia y
proceder, por tanto, a una mayor racionalidad en la solucién de los aspec-
tos presupuestarios, industriales ¢ institucionales de la JESD.

AZNAR GOMEZ, Mariano J., Responsabilidad internacional del
Estado y accion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
Madrid, Ministerio de Asuntos Exteriores, 2000, 260 p4gs. La responsabi-
lidad, como ha sefialado Dupuy, constituye el epicentro de un sistema juri-
dico. Especialmente en el 4mbito del Derecho Internacional contempora-
neo, la forma de tratar la responsabilidad internacional es indicativa de las
tensiones y los cambios que aquejan a esta rama del Derecho. El autor de
esta obra a quien ya conociamos por su excelente libro sobre la problemé-
tica de la verificacién en los acuerdos de desarme, publicado en esta
misma coleccién. aborda ahora la problemdtica de la responsabilidad
internacional desde la éptica de la practica del Consejo de Seguridad desde
1945 hasta nuestros dias, en el 4mbito del mantenimiento de la paz y segu-
ridad internacionales. Como base de todo su anlisis, el autor toma en
cuenta el Proyecto sobre la responsabilidad de los Estados aprobado por la
Comisién de Derecho Internacional en 12 de julio de 1996 y modificado
el 14 de agosto de 1998, que figuran como anexo documental de la citada
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obra. Pape! esencial desempefia el articulo 39 de dicho proyecto en el que
se realiza una remisién a los procedimientos de la Carta de las Naciones
Unidas, y en consecuencia a las competencias del Consejo de Seguridad,
para determinar las consecuencias juridicas de un hecho internacional-
mente ilicito.

CANTERO NUNEZ, Estanislao, El concepto del Derecho en la doc-
trina espafiola {1939 - 1998 ). La originalidad de Juan Vallet de Goytiso-
lo, Madrid, Fundacién Matritense del Notariado, 2000, 792 pdgs. El autor,
Coronel Auditor, que ha orientado sus reflexiones, desde hace muchos
afios, a temas de filosofia juridica y politica de rancia raigambre catélica
en articulos publicados en la Revista Verbo, y del que cabe destacar su
libro sobre los derechos humanos en Juan Pablo 11, nos ofrece ahora, en un
grueso volumen, la publicacion de su tesis doctoral. La obra se articula en
dos partes fundamentales. La primera expone las principales doctrinas
sobre el concepte del derecho elaboradas en nuestro pafs desde 1939, tanto
desde la perspectiva de la filosofia del derecho, como de las principales
ramas de la ciencia juridica. El rasgo predominante de esas doctrinas con-
siste en la apertura al iusnaturalismo, es decir, a un orden natural que tras-
ciende al derecho positivo. La segunda parte consiste en el desarrollo del
pensamiento de Vallet de Goytisolo (Barcelona 1917), notario, civilista y
filésofo, Académico de niimero de la Real Academia de Ciencias Morales
y Politicas en la que sucedi6 a su amigo Vegas Latapie con quien fundé la
editorial Speiro y la revista Verbo. Desde su proximidad personal e ideo-
16gica Cantero nos ofrece una rica biografia intelectual en la que se entre-
lazan catalanismo y espafiolismo juridicos, critica a la tecnocracia,
influencia de Montesquieu y Michel Villey, pero, sobre todo, una concep-
ci6n del derecho natural fundamentada en la fidelidad al magisterio caté-
lico expresado en las Enciclicas de los Papas.

CARRILLO SALCEDO (Coordinador), La Criminalizacion de la bar-
barie: La Corte Penal Internacional, Madrid, Consejo General del Poder
Judicial, 2000, 560 pags. La reciente firma por parte de Estados Unidos del
Estatuto de la Corte Penal Internacional, ha centribuido a otorgar mayor
credibilidad al proyecto y a suscitar un renovado interés por los estudios
consagrados a analizar el Estatuto. En nuestro pais, ya se puede contar con
algunos estudios aislados y nimeros monograficos de revistas, como la
publicada en el afio 1998 en el niimero 4 de la Coleccién Escuela Diplo-
midtica, abordada por la Asociacidon Espaiiola de Profesores de Derecho
Internacional y Relaciones Internacionales, o el emprendide por el n® 75
de nuestra REDEM de publicacién inminente. El presente libro, coordina-
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do por el prestigioso profesor Carrillo Salcedo y elaborado en su mayor
parte por profesores de Derecho Internacional Piblico de la Universidad
de Sevilla, merecié en 1999 el premio Rafael Martinez Emperador. En el
libro, aunque no de forma expresa, pueden distinguirse dos partes. La pri-
mera comprenderia una extensa y documentada introduccion histérica en
el que se estudian las bases del Derecho Internacienal Penal del siglo XX
y que va desde el Proyecto de Gustave Mainer hasta los tribunales ad hoc
de las Naciones Unidas para Rwanda y Yugoeslavia. En Ja segunda parte
se aborda el estudio de los principales capitulos del Estatuto: la Estructu-
ra orgdnica de la Corte, el Derecho aplicable, los erimenes contra la huma-
nidad, crimenes de guerra, y aspectos procesales como el principio de
colaboracién entre Estados y el principio de complimentariedad. Introdu-
cido por el embajador Yafiez Barnuevo, que por su experiencia como
representante espafiol, viene siendo habitual en todos los foros, la conclu-
sién que se desprende de todos los andlisis viene siendo también unanime:
La Corte Penal Internacional es quizds la mejor forma que la humanidad
ha encontrado de desearse un feliz milenio.

COMENTARIOS A LA LEY DISCIPLINARIA DE LAS FUERZAS
ARMADAS. (Ley Orgdnica 8/1998), Madrid, Ministerio de Defensa,
2000, 1295 pégs.

Entre la ya respetable bibliografia que estd generando la Ley Orgénica
8/1998 de Régimen Disciplinario de 1as Fuerzas Armadas, no cabe duda de
que el presente libro constituye, ya desde su reciente publicacién, la refe-
rencia candnica de todos los comentarios y estudios posteriores que se rea-
licen. Y ello fundamentalmente por el detenimiento y la precisién con la
que se realizan los comentarios articulo por articulo. Los doce comenta-
ristas que van desgranando la Ley Organica 8/1998, son todos prestigiosos
Jjuristas con experiencia practica en la aplicacién de Ia misma, lo cual con-
fiere una especial autoridad. Salvo D. Juan Carlos Calve Corbella, Aboga-
do del Estado del Tribunal Supremo y el Corone de Artilleria (DEM) y
licenciado en Derecho, Domenech Olmedas, ¢l resto de coautores son
conocidos miembros del Cuerpo Juridico Militar con una gran experiencia
docente e investigadora: General Alvarez Roldian, General Corrales Eli-
zondo, Teniente Coronel Fortin, Teniente Coronel Garcefa Labajo, Tenien-
te Coronel Matamoros Martinez, Comandante Auditor Milldn Garrido,
General Mozo Seoane, Coronel Pignatelli Meca, General Rodriguez Villa-
sante y General Rojas Caro. La obra, que incorpora a los comentarios,
numerosa jurisprudencia y una rica variedad de formularios, serd también
un instrumento muy 1til no solo para los teéricos del Derecho Disciplina-
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rio, sino también para quienes tengan que aplicar la Ley. Por (ltimo hay
que resaltar la labor coordinadora del General Rodriguez Villasante, que,
cn una obra de las dimensiones de la actual, ha sabido mantener el equili-
brio y la estructura de los numerosos comentarios.

CURSOS EUROMEDITERRANEOS BANCAJA DE DERECHO
INTERNACIONAL (CEBDI, Vol. 111, 1999), Navarra, Editorial Aranzadi
y Fundacién Caja Castell6n, 2000, 493 pags. Estos terceros cursos Euro-
mediterraneos de Derecho Internacional son una iniciativa del Centro
Internacional Bancaja para la Paz y el desarrollo, cuyo Consejo Asesor
estd presidido por el prestigioso intemacionalista D. Manuel Diez de
Velasco el cual viene dirigiendo desde 1997 este interesante foro, orienta-
do hacia la promocién del arreglo pacifico de controversias y el desarrollo
de los principios; ensefianza y estudio del Derecho Internacional, en espe-
cial, aunque no exclusivamente, en el Ambito mediterranec. En este volu-
men que recoge los cursos desarrollados en la Universidad de Castellén en
el mes de septiembre de 1999, se contienen interesantes articulos del pro-
fesor Ahmed MAHIOU (Argelia) que realiza una exposicién bastante
completa tanto del derecho internacional del desarrollo como del derecho
al desarrollo, concebido éste como un derecho humano fundamental, cues-
tién que entronca con el anilisis realizado por el profesor CANCADO
TRINIDADE sobre el derecho internacional de los derechos humanos en
los albores del siglo XXI. El profesor Carrillo Salcedo en su interesante
articulo sobre Permanencia y Cambios en Derecho Internacional subraya
esa mutacidn sufrida en un mundo globalizado de la fase de interestatali-
dad a la fase de mundialidad caracterizada por un proceso de socializacién
y humanizacién del orden internacional. Conclusién que en el fondo es
suscrita por el profesor Fernando MARINO cuando aboga por el desarro-
llo de un sistema constitucional internacional vinculado a la aceptacién
universal de determinados valores superiores. El profesor DUPUY, alerta
contra los peligros de fragmentacidn del orden juridico internacional como
consecuencia de la multiplicacién de jurisdicciones internacionales. El
profesor Giorgio GAJA trata de los problemas planteados en Derecho
Internacional como consecuencia de la expulsién de los inmigrantes ilega-
les. Finalmente, el profesor SAHIVIC que efectda un interesante andlisis
sobre los problemas planteados y el impulso que para el desarrollo del
moderno derecho internacional ha tenido la crisis en la ex-Yugoeslavia.

EL ESPACIO EUROPEQ DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTL-
CIA, AAVY, Madrid, Ministerio del Interior, 2000, 422 pags. El Tratado
de Amsterdam que entrd.en vigor para Espafia el 1 de mayo de 1999 supu-
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so un cambio de perspectiva en el tratamiento de los asuntos de libertad,
seguridad y justicia. Tradicionalmente los asuntos de justicia e interior se
vincularon tardiamente al proceso de integracion europea. Pese a ciertos
avances como el de el Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 sobre
supresién gradual de controles en las fronteras comunes, los asuntos de
justicia e interior se desarrollaban fuera del pilar comunitario. El Tratado
de Amsterdam “constitucionalizd” en su Articulo B el objetivo “mantener
y desarrollar la Unién como un espacio de libertad, seguridad y justicia™.
El Consejo Furopeo extraordinario celebrado los dias 15 y 16 de octubre
de 1999 en Tampere (Finlandia) contribuyé a profundizar y a concretizar
los medios para el logro de aquel objetivo. El presente volumen colectivo,
editado por el Ministerio del Interior, profundiza en una serie de ponencias
de suma actualidad sobre los principales temas ascciados a este impres-
cindible requisito de la construccién europea. Control de fronteras, acogi-
da de personas desplazadas de otros paises, ejecucion de politicas de inmi-
gracidn, EUROPOL, biisqueda de tipos penales basicos para los delitos de
terrorismo y delincuencia organizada, mecanismos de cooperacion policial
y judicial, constituyen algunos de los principales temas abordados. El libro
se cierra con un \til y actualizado apéndice documental.

FERNANDEZ ESTRADA, Luis, Jursiprudencia sobre la Guardia
Civil, Madrid, Ministerio del Interior, 2000, 286 pdgs. La presente obra
constituye una recopilacién de las sentencias dictadas en los (ltimos vein-
tc afios por los Tribunales del Estado relativas a la Guardia Civil, entendi-
da tanto en sentido institucional como de régimen de personal. Se inclu-
yen, por tanto, sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional, Tribunal
Supremo en todas sus Salas y drdenes, excepto el social, y los denomina-
dos Tribunales Menores: Audiencia Nacional, Tribunales Superiores de
Justicia de las Comunidades Auténomas y Audiencias Provinciales. La
obra estd acompafiada de un cuidado indice alfabético que favorece la bis-
queda de las sentencias. Dado que una de las actividades asesoras del
Cuerpo Juridico Militar estd orientada hacia la Guardia Civil, la presente
obra, cuyo autor es Teniente Coronel Auditor con una experiencia asesora
en la 11* Zona de la Guardia Civil (Pais Vasco), resultar4 de indudable uti-
lidad a todos aquellos quienes se dediquen a esta actividad. Pero no solo a
ellos, sino también a todos los miembros del Cuerpo a quienes suminis-
trard una buena orientacién juridica de su actividad profesional. Especial
interés merece todo el 4mbito de lo contencioso disciplinario militar en el
que la Jurisprudencia producida representa la parte mas abundante.
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GOSALBEZ PEQUENO, Humberto, E! contratista de la Administra-
cion Piblica, Madrid, Marcial Pons, 2000, 586 pags. La contratacién
constituye una de los 4mbitos de asesoramiento juridico mds destacados
dentro de las Administraciones Publicas en general y de las Fuerzas Arma-
das en particular. No son, sin embargo, muy abundantes las monografias
dedicadas al tema. La presente obra que recoge la tesis doctoral presenta-
da por su autor en la Universidad de Cérdoba en 1997 y que mereci6 pre-
mio extraordinario, desarrolla un tema de sumo interés tanto para las
empresas como para las Administraciones Puablicas, cual es el del status
subjetivo del contratista piblico, La diversidad de sujetos privados que
pueden convertirse en contratistas de los entes publicos, los que carecen de
esata facultad, los principios que informan la actual regulacidn de las con-
diciones de aptitud contractual, asi como el régimen juridico de todos y
cada uno de 190s requisitos legales de capacidad que debe reunir el aspi-
rante a contratista, son los capituios conforme a los que se estructura el
libro. En el desarrollo de los citados temas se utiliza abundante doctrina y
jurisprudencia y, en especial, la doctrina del Consejo de Estado y los dic-
tdmenes de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, con una
referencia a la doctrina de la Comisién Consultiva de Contratacién Admi-
nistrativa de la Junta de Andalucfa.

INSTITUTO ESPANOL DE ESTUDIOS ESTRATEGICOS, Conside-
raciones sobre los Estanutos de las Fuerzas Armadas en actividades inter-
nacionales, Cuadernos de Estrategia 94, 1998, 215 pags. En su linea ini-
ciada a principios de la década de los noventa, el Instituto Espaiiol de Estu- -
dios Estratégicos viene ofreciéndonos en sus Cuadernos de Estrategia unos
instrumentos muy ttiles para el andlisis en profundidad de determinados
temas relacionados con la Defensa. El cuaderno que comentamos, tiene
ademds un innegable interés desde el punto de vista juridico militar, En los
iiltimos afios la presencia espafiola en misiones internacionales, ya sea par-
ticipando en operaciones de mantenimiento de la paz o integrandose en
unidades multinacionales como el Eurocuerpo o Eurofor, no ha hecho mas
que acrecentarse. Ello ha planteado numerosos problemas de tipo juridico
centrados sobre todo en [a definicidn v contenido de los distintos estatutos
de tropas.

MONTULL LAVILLA, Eduardo, Licitud o Prohibicien de las armas
nucleares, biologicas y quimicas en el Derecho Internacional positivo,
Zaragoza, Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Zaragoza, 2000,
143 pdgs. El presente libro contiene el discurso leido el dia 11 de febrero
de 2000 en el acto de recepcion piiblica como académico de nimero por
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el General Consejero Togado y Doctor en Derecho D. Eduardo Montull
Lavilla. La importancia y actualidad del control de las armas quimicas,
biolégicas y nucleares, lo que en términos ticticos se viene conociendo
como medios de combate NBQ (Nucleares, Bioldgicos y Quimnicos), jus-
tifica la atencidn que en la actualidad se viene prestando a este tema. El
libro de Montull constituye un completo repaso a toda la legislacion inter-
nacional sobre la materia desde las Convenciones de la Haya de 1899 y
1907 hasta las conferencias de examen mas recientes del Tratado de 1972
sobre prohibicién de armas biolégicas, o el Tratado de 1993 sobre prohi-
bicién de armas quimicas. Especial interés merece la exposicién y comen-
tario que el autor realiza sobre la decisién del Tribunal Internacional de
Justicia de la Haya de 1996 a requerimiento de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en relacidn con la licitud del empleo o amenaza de
empleo de las armas nucleares.

PENARRUBIA 1ZA, Joaquin Maria, Presupuestos constitucionales de
la funcion militar, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, 2000, 462 pags. Teniendo en cuenta la escasez de estudios sobre Dere-
cho Administrativo Militar, un libro completo y moderno como el de Peia-
rrubia, Capitdn en excedencia del Cuerpo Juridico militar, tiene que ser
saludado con entusiasmo por todos los estudiosos del Derecho militar. La
obra aborda el andlisis del régimen juridico del personal militar a la luz de
sus presupuestos constitucionales y teniendo en cuenta la legislacién mds
reciente como la Ley 17/1999 de Régimen del Personal militar, ofrecien-
do un andlisis individualizado de cada uno de los derechos constituciona-
les del personal militar: derecho a la igualdad y a la no discriminacién,
derecho a la integridad y -a 1a vida, libertad de pensamiento, de conciencia
y de culto, libertad de expresidn, derecho de reunidn y asociacién, derecho
a participar en los asuntos piblicos, libertad sindical etc. Lo mds destaca-
ble del libro es que sus andlisis vienen fundamentados en la m4s reciente
jurisprudencia, no solo de nuestro Tribunal Supremo o del Tribunal Cons-
titucional, sino de ja del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ¢ inciu-
so del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. La perspectiva
europeista de esta obra se completa con una interesante exposicion de
Derecho militar comparado especialmente en lo que se refiere a Alemania
y Francia. Temas de suma actualidad como el del derecho de participacion
de los militares y el alcance que se ha de dar a los Consejos Asesores de
Personal creados en el articulo 151 de la Ley 17/99, encuentran también
un tratamiento que puede ayudar a orientar su aplicacién futura.
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PEREA UNCETA, José Antonio, La actuacidn de las Naciones Uni-
das en el conflicto de la Antigua Yugoeslavia, Madrid, Facultad de Dere-
cho dc la Universidad Complutense de Madrid, 2000, 353 pdgs. Transcu-
ridos ya mds de cinco afios desde la conclusién de los acuerdos de Day-
ton, el conflicto en la antigua Yugoeslavia continia siendo una especie de
laboratorio para analizar los cambios y posibles tendencias del Derecho
Internacional contempordneo. Aunque la bibliografia sobre el tema va
adquiriendo un considerable volumen, el presente libro del profesor Perea
constituye una buena sintesis interdisciplinar de aproximacion al conflic-
to. En cuanto a las conclusiones, desde un punto de vista juridico, son bas-
tante criticas con respecto a la actuacin de la ONU. La mayoria de las
resoluciones y medidas adoptadas adolecen, segin el autor, de una ausen-
cia endémica de referencias al fundamento juridico concreto de los objeti-
vOos que provocan una cierta inseguridad juridica en los Estados afectados
y deja en manos de 1a doctrina la dificil tarea de su solucién.

PEREZ-SOBA DIEZ DEL CORRAL, Ignacio, Cooperacidn para el
desarrollo. Legislacion y directrices. Madrid, Trotta, 2000, 934 pags. Cada
vez son mas las vinculaciones que se estdn estableciendo en las modernas
operaciones de mantenimiento de paz de tercera generacidn, entre los
temas especificamente militares y los temas civiles de gesiién de ayuda
humanitaria y cooperaci6n para el desarrollo. La Cooperacién civico mili-
tar tiene como uno de sus puntos de encuentro fundamentales la de coo-
peracion para el desarrollo en la que intervienen muchas organizaciones
no gubernamentales. La obra que comentamos es una valiosa compilacién
de toda la legislacién de cooperacidn al desarrollo, tanto a nivel interna-
cional como nacional, convenientemente anotada y acompafiada de intro-
ducciones explicativas. Desde el punto de vista de la formacién de organi-
zaciones no gubernamentales ¢ indirectamente como formacién del perso-
nal militar que pueda verse implicade en tareas humanitarias, constituye
un valioso instrumento.

RAMOS PITA, Marfa Inmaculada, El Delito de prevaricacion judi-
cial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, 613 pigs. Lamentablemente, desde
una 6ptica social, el delito de prevaricacién judicial ha saltado a las pégi-
nas de los periddicos, merced a casos como los de Bardellino (1986), Este-
vill (1996) y, sobre todo, Liafio (1999) que sigue atin en plena discusidn.
El que un libro sesudo, bien documentado y estructurado, fruto de una
beca de investigacién que la autora ha sabido aprovechar en el Instituto
Max Plank de Freiburg, aborde un tema de tanta actualidad, no debe ser
interpretado sino como una afortunada casualidad que puede ayudarnos a
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plantear, sine ira et studio, la cuestion trascendental de la responsabilidad
judicial. El planteamiento de la autora, siguiendo a Jakobs, es considerar
que el delito de prevaricacién es un delito de infraccion de un deber insti-
tucional y en virtud de responsabilidad institucional en el que la responsa-
bilidad se fundamenta no en la lesién de un bien juridico, sino en la lesién
de un deber asegurado institucionalmente que consiste en la vinculacion
del juez al Derecho. Aparte de la fundamentacién del ilicito de la prevari-
cacién judicial, el libro se completa con un andlisis exhaustivo de los tipos
objetivos y subjetivos, autorfa y pena, siempre enriquecido con considera-
ciones doctrinales y jurisprudencia.

RIQUELME, Rosa, La Reforma del Consejo de Seguridad de la ONU,
Madrid, Dykinson, 2000, 149 pdgs. La presente monografia que inicia la
coleccién de Cuadermnos Internacionales de la Universidad Auténoma de
Madrid, cumple con éxito el objetivo declarado de esa coleccidn, surgida
con el propésito de ofrecer a un piblico interesado estudios rigurosos y
documentados de temas actuales de Relaciones Internacionales y de Dere-
cho Internacional. El Informe del Secretario General de las Naciones Uni-
das, Kofi Annan, presentado el 3 de abril de 2000 para ofrecer los criterios
basicos de discusion en la Cumbre del Milenio en el mes de septiembre,
hacia notar que para acometer los desafios del futuro y hacer frente a las
esperanzas que los pueblos del mundo han depositado en las Naciones
Unidas se hacia necesario una reforma y modernizacién de la Organiza-
cién. La autora de este libro, profesora titular de Derecho Internacional de
la Universidad de Murcia, acomete la tarea de explicar los procesos, obs-
taculos y posibles desarrolios de esta necesaria reforma, apoyandose en
una rica y actualizada documentacion. '

RODLEY, Nigel S., The Treatment of Prisoners under International
Law, Oxford, Oxford University Press, 2000, 479 pags. La primera edicién
de este libro fue publicada hace doce afios durante los cuales se han pro-
ducido algunoes cambios importantes del Derecho Internacional que justi-
fican la presente edicién. No trata el libro de los prisioneros en los con-
flictos armados, aunque contenga referencias al articulo 3 comin a los
Protocolos de los Convenios de Ginebra, sino de 1os instrumentos interna-
cionales que son de aplicacién a los detenidos y presos en todas circuns-
tancias. Gran atencidn se dedica a todas las normas internacionales que
proscriben 1a tortura y otros tratos crueles inhumanos o degradantes y a
evaluar los remedios y garantias para que la tortura no se produzca. Tam-
bién trata de la prohibicién de las ejecuciones extra-legales, de las inicia-
tivas legislativas internacionales para la abolicién de la pena de muerte y
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de concretar la responsabilidad internacional por los desaparecidos. El
libro se cierra con un Cédigo ético internacional para todos los profesio-
nales en cuyas manos esté la libertad y el trato de los detenidos, aprobado
en 1987 en Viena bajo los auspicios de las Naciones Unidas. Una de las
herencias de Nuremberg y Tokio fue la atribucién de responsabilidad indi-
vidual por crimenes de guerra o contra la humanidad cometidos por fun-
cionarios. Aunque sea bajo la forma de Cédigo ético, no deja de tener inte-
rés este recordatorio.

RODRIGUEZ TEN, Javier, Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas. Comentarios a la L.O 8/1998. Legislacion y formularios adap-
tados ala Ley 17/1999, Pamplona, Aranzadi, 2000, 327 pags. Poco a poco,
las obras y comentarios sobre la aiin reciente Ley Organica 81998 de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, comienzan a aflorar,
poniendo de manifiesto el interés practico que el régimen disciplinario
adquiere no solo para los miembros del Cuerpo Juridico Militar, sino para
todos los componentes de las Fuerzas Armadas. El autor, licenciado en
Derecho y Alférez de Complemento va desgranando, articulo por articulo,
toda la Ley 8/98 acompaiiandola de comentarios oportunos y de las corres-
pondientes concordancias normativas, si bien, quiza por su vocacién pric-
tica, el libro omite cualquier referencia a la jurisprudencia de la Sala Quin-
ta. La obra se cierra con un util formulario.

X1 SEMINARIO DUQUE DE AHUMADA. Defensa del Patrimonio
Cultural y Fuerzas de Seguridad, Madrid, Ministerio del Interior, 2000,
167 pags. La proteccién de los bienes culturales y del patrimonio histdri-
co esta desarrollada por un importante cuerpo normativo constituido esen-
cialmente por la Ley 16/1985 de Patrimonio Histérico Espanol y el Real
Decreto 111/1985 que la desarrolla, pero también por un apreciable con-
junto de Leyes antonémicas e instrumentos internacionales entre los que
cabe destacar entre muchos otros el Convenio para la proteccion de los
Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado de 14 de mayo de 1954, el
Convenio Europeo para la proteccién del Arqueolégico, hecho en Londres
el 6 de mayo de 1969, la Convencién para la Proteccién del Patrimonio
Mundial, Cultural y Nacional, hecha en Paris el 23 de novitembre de 1972
y algunas normas comunitarias como el Reglamento 3911/92 de 9 de
diciembre de 1992, relativo a la exportacién de bienes culturales ¢ la
Directiva 93/7/CEE del Consejo, de 15 de marzo de 1993, relativa a la res-
titucién de bienes culturales que hayan salido ilegalmente del territorio de
un Estado miembro. En la aplicacién de toda esta legislacidn, en la llama-
da defensa del patrimonio v en la persecucidn del trafico ilegal, las fuerzas
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de seguridad desempeifian una funcién de primer orden cuyos contenidos
son objeto de investigacién en el presente volumen.

UNO SCUDO BLU, PER LA SALVAGUARDIA DEL PATRIMO-
" NIO MONDIALE, Milano, Edizioni Nagard, 1999, 211 pigs.

La proteccién de bienes culturales en tiempo de conflicto armado,
regulada en la Convencién de la Haya de 1954, es una materia que estd
suscitando un enorme interés. La necesidad de proceder a una mayor pro-
teccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado y de reforzar
las sanciones y garantias juridicas en caso de su violacién, se hicieron evi-
dentes a la luz de la experiencia del conflicto en la Antigua Yugoeslavia,
De esta forma, a lo largo de los dltimos afios fueron llevadas a cabo nume-
rosas reuniones de expertos tendentes a una revisién de la Convencitn de
1954. Estas reuniones desembocaron en la Conferencia Diplomética cele-
brada en la Haya del 14 al 26 de marzo de 1999, en la que se aprobé el
Segundo Protocolo a la Convencién de L.a Haya. El presente libro recoge
las actas de unas jornadas celebradas en la Universidad de Padova y orga-
nizadas por la Societa Italiana per la Protezione dei beni cultrali, en las
cuales se contiene lo esencial de las discusiones habidas durante las sesio-
nes celebradas. Especial atencién merece la ponencia del Coronel Auditor
D. Fernando Pignatelli y Meca en su calidad de Secretario General de la
recién nacida Asociacion Espaiiola para la proteccion de los Bienes Cultu-
rales en los Conflictos Armados.

URBINA, Julio Jorge, Proteccién de las victimas de los Conflictos
Armados, Naciones Unidas y Derecho Internacional Humanitario, Valen-
cia, Tirant lo Blanc, 1999, 439 p4gs. Prueba de la vitalidad y del crecien-
te interés del Derecho Internacional Humanitario, lo constituye el ndmero
de publicaciones consagradas al tema que, hoy por hoy, esta centrando el
interés de 1a Universidad y de numerosos Centros de Estudios piblicos y
privados. Urbina, profesor de Derecho Internacional Piiblico y de Relacio-
nes Internacionales en la Universidad de Santiago de Compostela, es una
muestra de este interés. Su libro, aborda un tema clasico del Derecho Inter-
nacional Humanitario,cual es el principio de distincién. Este principio
tiene una doble dimensidén: personal, en cuanto que distingue a comba-
tientes y poblacidn civil, y material, al hacerlo entre objetivos militares y
bienes de caracter civil. Es de esta segunda dimensidén de la que se ocupa
el libro que comentamos. Al haber sido tratado menos por la doctrina que
tradicionalmente ha consagrade mas estudios al tema de la distincion per-
sonal, el aspecto “material” del principio de distincién, plantea muchos
probiemas de interpretacion. También, desde la prictica, los nuevos con-

304




flictos armados son el escenario de un ataque deliberado a objetivos civi-
les. El libro se plantea pues desde una doble perspectiva: una perspectiva
historica y tedrica en la que se analizan los principales textos de Derecho
Internacjonal Humanitario concernientes a la distincién material, y otra
perspectiva consistente en resaltar la importancia que este principio tiene
para los conflictos armados que se vienen desencadenando en la época de
la postguerra fria. El 1ltimo capftulo aborda precisamente el estudio de la
labor desarrollada por el Consejo de Seguridad para proteger a la pobla-
¢ion ¥ los bienes civiles frente a unos beligerantes que tienden a abando-
nar cualquier consideracién humanitaria.
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4. RECENSION DE
REVISTAS



Rassegna della Giustizia Militare, Anno XXIV, n. 3-4,
Maggio-Agosto, 1998

Un nuevo nimero de la excelente revista publicada por la Fiscalia
General Militar de la Republica italiana ante el Tribunal de Casacion y cui-
dadosamente elaborada por los Magistrados Militares de ltalia.

Esta vez la revista se dedica integramente a estudiar la constitucién de
un tribunal internacional para juzgar los crimenes contra el Derecho
Humanitario, con especial referencia a la Conferencia Diplomatica de
Roma ( 15 de julio a 17 de julio de 1998 ), que aprobé el Estatuto de la
Corte Penal Internacional.

En efecto, la Rassegna no podia dejar de dedicar un niimero espe-
cial a tan importante materia, que ha sido justamente calificada como un
paso de gigante en el progreso del Derecho Penal Internacional y atin de
disciplinas como el Derecho Internacional, el Derecho Penal y el Dere-
cho Procesal Penal. 81 ademds la Conferencia se celebré en Roma (Todos
los caminos conducen a Roma, incluido el de la lucha contra la impuni-
dad), fue presidida por el profesor italiano Giovanni Conso y, a lo largo
de su sesiones, tuvo gran protagonismo la representacion de Italia, a la
que no falté el competente asesoramiento de los miembros de la Magis-
tratura Militar de Italia, se comprende la oportunidad de este nimero
monografico. .

Durante la participacién de quien escribe esta recension en la Confe-
rencia Diplomiética de Roma, pude comprobar las excelentes aportaciones
de Italia, que formaba parte, como Espafia y otros muchos paises, del
grupo de los liked minded (paises afines o pilotos ), verdaderos impulso-
res de una Corte Penal Internacional independiente. Puedo recordar los
esfuerzos comunes italo-espafioles para mejorar la redaccién del crimen de
guerra que castiga los atentados contra los bienes culturales, tratando que
el Estatuto otorgara una proteccién penal similar a la contenida en el Con-
venio de La Haya de 1954, Esfuerzos desgraciadamente infructuosos, ante
la falta de.sensibilidad en esta materia de muchos Estados (incluidos
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numerosos paises de la Unién Europea ) y un afdn de consenso que, como
en tantas cuestiones, impidié el progreso técnico de una incriminacién
penal evidente. Se nos paré el reloj, en materia de bienes culturales, en
1907 o en el Pacto Roerich de 1935.

El mimero que comentamos se inicia, después de unas palabras de pre-
sentacién, con un interesante trabajo de Antonio Alessandro Bianchi,
miembro de la Fiscalia General Militar ante la Corte Suprema de Casa-
cién, que realiza una valiosa reconstruccién histérica y una rigurosa valo-
racién juridica del ordenamiento juridico italiano en la materia. Expone
también sus comentarios sobre el Reglamento del Ministerio de Defensa
relativo a la actividad de las Fuerzas Armadas en la Defensa Nacional y en
las Operaciones de Mantenimiento de la Paz.

El largo estudio comienza con una sintesis de los antecedentes y desa-
rrollo de la Conferencia de Roma y de los preceptos mas importantes del
Estatuto, finalizando con una reflexion sobre la necesidad de los Consi-
glieri giuridici (Legal Adviser) o Asesores Juridicos del Mando Militar. Se
cita el ejemplo de algunos paises de la OTAN, como Estados Unidos, el
Reino Unido o Alemania (omitiéndose a Espaiia, donde este cometido estd
profesionalizado y confiado al Cuerpo Juridico Militar). Estos asesores
legales en Alemania son funcionanos civiles de la Administracién de Jus-
ticia, en el Reino Unido son militares con el grado de oficial encuadrados
en el Servicio Legal (puede alcanzar el grado de General de Division) y en
los Estados Unidos existe el Cuerpo de Asesores Legales (Judge Advoca-
te) que pueden alcanzar el grado de Mayor General o Almirante de divi-
sién. Se lamenta ¢l autor de la situacion de Italia, donde solo existe un
Curso para Oficiales del Ejército en 1a Escuela de Guerra de Civitavecchia
y propone como modelo a imitar el adoptado por los Estados Unidos de
América. En definitiva, se trata de “inventar” (a estas alturas) el Cuerpo
Juridico Militar, una vez que los Magistrados Militares han dejado de ser
militares. Un buen espejo para los denominados forenses de la Jurisdic-
cidn Militar espariola. ‘

El estudio nuclear de este nimero continda con el andlisis de la “Cons-
titucion de un tribunal internacional para los crimenes contra el dereche
humanitario”. Después de unas consideraciones intreductorias (que arran-
can de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948), el
autor estudia las primeras experiencias de la Justicia Universal desde el
Tratado de Versalles al Tribunal de Nuremberg y desde la posguerra mun-
dial hasta la Conferencia Diplomética de Roma de 1998, con especial refe-
rencia a los Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y
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Ruanda. El desarrollo de la propia Conferencia Dipiomdtica de Roma
merece un detallado examen, con expresion de los problemas mas espino-
50s que alli se plantearon,

La parte mas extensa del trabajo que comentamos se refiere a la pre-
sentacion del Estatuto de Roma, con concreta referencia a todas sus par-
tes. Aunque se trata de una mera descripcion de sus preceptos mas rele-
vantes, va seguida de unas “reflextones y condicionamientos” del mayor
interés. Las primeras se centran en la normativa juridica italiana y su rela-
cidn con el sistema establecido en el Estatuto. Se trata de previsiones ante
la posibilidad de ratificacién del Estatuto por Italia (lo que sucedié en
fecha 26 de julio de 1999), pero que pueden servir de modelo para otros
paises. Finalmente, se analiza la incidencia del Estatuto sobre los Regla-
mentos del Ministerio de Defensa relativos a la actividad de las Fuerzas
Armadas, con especial referencia a su participacién en Operaciones de
Mantenimiento de la Paz.

Este nimero de la Rassegna contiene también una cuidada bibliogra-
fia sobre Derecho Penal Internacional, Crimenes de Guerra y Corte Penal
Internacional en idioma italiano. Asimismo reproduce el Texto integro del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (traduccién no oficiai al
idioma italiano), aunque no se trata de la versién definitiva del texto dei
Estatuto, pues éste ha sido modificado en varias ocasiones (la dltima con
fecha 8 de mayoe de 2000) para incorporar las correcciones pertinentes.

Se reproduce también el Acta Final de la Conferencia Diplomatica de
Roma {(con sus Anexos) y un Apéndice de puesta al dia, donde se transcri-
be el texto de la Ley de 12 de julio de 1999, de ratificacién por Italia del
citado Estatuto de la Corte Penal Internacional.

José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto
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CUADERNOS DE LA GUARDIA CIVIL
Revista de Seguridad Piblica. Nimero XX. Afio 1999. 2* Epoca.

Se inicia una nueva etapa de Cuadernos de la Guardia Civil, como se
expresa en su Editorial, con pretensién de formar una cierta “élite” de
miembros de la Guardia Civil, a través de la cualificacién profesional de
la seguridad. El camino a recorrer para conseguir auténticos especialistas
en seguridad se pretende sea la nueva estructura de la Revista: Colabora-
ciones, Dossier, Estudios, Bibliografia y Documentacién.

La seccién Celaboraciones pretende sentar ideas sobre la seguridad,
buscando obtener la plusma de lideres de opinién y de consagrados espe-
cialistas.

La primera colaboracién sobre “la importancia de la seguridad publi-
ca en un Estado de Derecho”, es del Presidente de la Xunta de Galicia,
politélogo y politico, D. Manuel Fraga Iribarne. El orden piiblico, 1a segu-
ridad piblica y la seguridad ciudadana, exigencias constitucionales, son
esertcia basica del Estado de Derecho; es en la actualidad el modelo de
“servicio” el que prevalece sobre la vigilancia y control, y requiere una
mayor profesionalizacién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, e indu-
dablemente un gran esfuerzo de colaboracion e integracidn de otras insti-
tuciones autondmicas y locales, no sélo policiales.

Santitago Lépez Valdivieso, Director General de la Guardia Civil, plas-
ma las ideas bdsicas de diversos aspectos de la seguridad, cuyo conoci-
miento y divulgacion se pretende para la Revista. A la “seguridad” afectan
situaciones polilico-sociales tan alejadas territorialmente comeo del
Magreb a el Caticaso, y demas zonas de inestabilidad de nuestro entorno
estratégico. Ha de curarse una auténtica enfermedad social propiciada por
la falta de solidos valores, sobre la que inciden los gérmenes de la droga-
diccién, de un crimen internacional organizado y tecnificado, delitos
financieros y corrupcidn politica, y movimientos migratorios descontrola-
dos, entre los factores mds actuales e importantes.
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La inestabilidad estratégica, fractura social y vulnerabilidad tecno-
l6gica son los retos de un nuevo concepto de seguridad, que ha de par-
tir de sélidos cimientos de libertad y justicia, ambos indispensables a la
seguridad. Una politica de seguridad ha de ser integral, preventiva y par-
ticipativa,

En este primer bleque de la Revista también se trata el aspecto de la
ensefianza en la Guardia Civil, y se reflexiona sobre la violencia en la
actualidad vasca.

José Pardos Aldea, General de Brigada de la Guardia Civil, informa a
los docentes de la utilidad de la ensefianza para la Institucién y para la
mejor formacién de sus miembros; ensefianza permanente y progresiva: de
formacién (militar y deontolégica) y de perfeccionamiento {especializa-
cién), de altos estudios (nivel universitario, post-grado). La eficacia en el
futuro de la seguridad dependerd de la calidad de la ensefianza hoy.

/A menos violencia, mas conflicto?, se pregunta don Fernando Reina-
res, de la Catedra Jean Monnet. No hay una respuesta univoca. ETA es
consecuencia ahora de lucha entre democratas y no demdcratas, vascos; y
nada, aunque se pretende, entre Euskadi y Espana. Ante el rechazo del
pueble vasco a la violencia, se pretende con el conflicto (terrorismo de
baja intensidad) promocionar las dindmicas conducentes al enfrentamien-
to civil.

En este nimero de la Revista, su Dossier tiene un marcado dmbito
internacional que lo configura con cardcter monografico, a pesar de la
diversidad de los temas concretos estudiados.

La proyeccién exterior de la Guardia Civil, nos recuerda don Ignacio
Cosidd Gutierrez, Jefe del Gabinete del Director de la Guardia Civil, no es
reciente. En 1894 en Guatemala, 1a Guardia Civil sale de Espafia para crear
en el pais hermano una Institucién similar, como a principios del siglo XX
en El Salvador, Colombia y Peru. Otro aspecto, es su intervencién policial
en Organos de Mantenimiento de la Paz, y cumplimiento de embargos
internacionales. Organismos internacionales de caracter policial cuentan
con la presencia de la Guardia Civil como Europea.

El papel de observador policial, en las Operaciones de Manteni-
miento de la Paz, es desarrollado con cardcter general y en detalle, por
Francisco Diaz Alcaud, Comandante de 1a Guardia Civil; bajo el impe-
rio de la propia ONU se consignan las reglas y pautas de actuacion: lo
que “siempre” hay que hacer, lo que no se puede hacer “nunca”; y el
“decdlogo” de conducta.
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Gustavo de Arfstegui, Jefe del Gabinete del Ministro del Interior y
Diplomitico, trata la dimensién estratégica del proceso de paz en Oriente
medio en base a la conjuncién de bandos bilaterales (jordano-israelf; sirio-
isracli) y su consideracién multilateral.

Juan Avilés Farré, Catedratico de Historia Contempordnea, examina
los conflictos (1978-1996) de América Central, considerando como puntos
comunes originadores de los conflictos: el escaso desarrollo econémico y
la tensidn social, las estructuras cauces de participacién politica, el futuro
bajo el prisma de una ideologia revolucionaria, el “intervencionismo”
USA. Detalla tas guerras civiles, el proceso de paz, el camino a la demo-
cracia, ¢l Acuerdo de Esquipolas, y la consolidacién democritica en paz.

Manuel Coma Canella, Profesor de la UNED, expone de forma amena,
aunque no exenta de rigor cientifico, los conflictos yugoslavos; los deno-
minados “eslavos del sur”; eslovenos, serbios, croatas, bilgaros y mace-
donios, eran nacionalidades diversas y tedas nacionalistas, con lo que la
semilla del conflicto no germiné bajo el imperio de Tito, que al fallecer en
1980 guedé libre y deseando revancha cada uno de los pueblos reivindica-
dores de su nacionalismo, no stempre coincidente con las demarcaciones
territoriales. Muy ilustrativa ¢ interesante la postura de los diversos paises
de la U.E., acuerto de Dayton, etc.

Tshinparga Matala Kabangu, Redactor Jefe de la Revista “Tiempo de
Paz”, nos relata la lucha por el poder en la regién de los Grandes Lagos
tras un examen de la crisis sociopolitica en Ruanda, Burundi y Zaire,
apuntando a la lucha por el poder, con influencias francéfonas y anglosa-
jonas, empleando viejos rencores y rivalidades tribales (hutus, tutsis, tut-
sis banyamulenge etc.) que desencadenaban crueles atagues y represiones
a poblacion civil indefensa. El logro del Tribunal Penal internacional para
Ruanda es un éxito clamoroso de quienes propugnan el imperio de los
derechos humanos en el mundo. :

Jesis Nufiez Villaverde, Profesor de la U.A.M., bajo el titulo “El
Magreb en biisqueda del desarrollo y la estabilidad”, nos recuerda la rique-
za del Magreb en petrdleo, gas, fosfatos y receptividad para empresas
espanolas, Los intentos de superacién de conflictos internos en cada pais
y del extremismo islamista, son el cimiento para la estabilidad y el desa-
rrollo.

Bajo la ribrica Estudios se agrupan trabajos con marcado cardcter pro-
fesional para la mejor formacién de sus miemnbros. Se trata de temas muy
concretos y especificos como el de Maximiliano Lasén Paz sobre violen-
cia urbanas en Francia; Rafael Matamoros Martinez, acerca de la reforma
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de la Ley Disciplinaria de la Guardia Civil, trabajo muy ilustrativo, claro
y preciso; Benito Salado Mufioz, sobre la organizacién y las funciones de
la Guardia Civil Ayer y Hoy; Juan Luis Pérez Martinez acerca de las
actuaciones policiales ante los delitos contra la libertad sexual y malos tra-
tos en el 4mbito familiar.

En ¢l cuarto bloque de la Revista se da el primer paso para crear una
biblioteca profesional del Guardia Civil, cuyo reto encara Lopez Corral. A
la formacion tedrica se afiade [a prictica con los Comentarios de Legisla-
cién y Jurisprudencia que selecciona y realiza Garcia San Pedro.

Finaliza la Revista con una Sinopsis, en idioma inglés, traduccién del
Sumario, a cargo de Borén Hemandez.

Luis B. Alvarez Rolddn

CUADERNOS DE LA GUARDIA CIVIL
Revista de Seguridad Publica. Nimero XXI. Aiio 1999. 2° época.

Presentacion, del Director de la Revista, Juan Avilés Farré, de la nueva
etapa de Cuadernos de la Guardia Civil resaltando el analisis y debate de
los problemas de seguridad bajo el foco de los derechos humanos. No se
trata de lo que se ha avanzado desde 1948 (Declaracién Universal de los
Derechos Humanos) sino del futuro .... hacerlos vigentes en una sociedad
plenamente democritica en su aspecto social, y sin desequilibrios radica-
les en la actual sociedad del bienestar.

La Editorial de este nimero resalta la vigencia de los derechos huma-
nos plenamente compatibles con la seguridad, al dedicar el “Dossier” de
este mimero de la Revista a este tema monograficamente.

En la seccién de Colaboraciones se consideran diversos aspectos del
nuevo concepto de seguridad, en general, y en el 4mbito internacional y
autonémico; y del nuevo modelo policial para hacer frente a la delincuen-
cia organizada y tecnificada.

El ex Ministro Alberto Oliart Saussol, considera los valores esenciales de
la futura seguridad para el logro de la méxima eficacia sin merma de] respe-
to a los derechos humanos; se inclina por una formacién militar en los aspec-
tos de la disciplina, sentido del deber, y servicio y entrega al ciudadano.-

Santiago Lopez Valdivieso, Director General de la Guardia Civil, sefia-
la las bases para un establecimiento de un “nuevo™ modelo policial, que no
es distinto del actual susceptible de perfeccionamiento; la mejora ha de
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dirigirse a contrarrestar ias internacionalizacién de la delincuencia (terro-
rismo, narcotrifico, inmigracién).

El surgimiento de delincuencia utilizando las nuevas tecnologfas, y la
criminalizacién no tan lejana de los ataques al medio ambiente. La efica-
cia en seguridad requiere unos mecanismos adecuados de coordinacién
con los policias de otros paises, y de la Guardia Civil con la Policia Nacio-
nal v Policias autondmicas y locales.

Ignacio Cosidé Gutierrez, Jefe del Gabinete de la Direccién General
de la Guardia Civil, desglosa, detalla, y profundiza en las ideas expuestas
en el mismo ejemplar, y precedentemente, por el Director General. La fle-
xibilidad vy polivalencia de la Guardia Civil les hace aptos para superar los
retos del futuro en el Ambilo tanto de 1a seguridad anti delincuencia, como
-en su colaboracién en la Defensa nacional, y seguridad exterior e interior.

Carlos Rosa nos relata el fruto de sus investigaciones sobre narcotrifi-
co, blanqueo de capitales, trifico de inmigrantes, sefialando que los grupos
corruptos tienden a la internacionalizacién de sus actividades, que son el
critnen organizado, que tiene sus origenes en el contrabando sempiterno,

Ana M? Vidal Abarca, Presidenta de la Asociacién Victimas del Terro-
rismo, examina la llamada Ley de Solidaridad con las Victimas del Terro-
rismo con un tono de agradecimiento y critica amable, sin olvidar que tal
Ley era ya un borrador elaborado por su Asociacién desde 1991, “una Ley
para hacer Justicia”.

¢No resulta normal que no te maten por lo que piensas?.

Como adelanta su Editorial la revista dedica su Dossier a los “derechos
humanos”.

Gregorio Peces-Barba Martinez, Rector de la Universidad Carlos 1lI,
sefiala como funcién bésica de los derechos humanos el orientar la orga-
nizacién social del Derecho: derecho material y derecho subjetivo.

Eduardo Fungairifio Bringas, Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional, nos
expone, esquemdticamente v con claridad manifiesta, los derechos huma-
nos y los derechos fundamentales, en la Declaracién Universal y en la
Constitucion Espaifiola, asi como proteccién legisiativa especifica.

Diege Jordano Salinas, Diputado del Partido Popular, reserva el térmi-
ne inmigrante “ilegal” para aquellos conectados con actos delictivos, tra-
fico de droga, armas, personas ¢ prostitucién; por el contrario, el inmi-
grante “irregular” es consecuencia de razones econémicas que los impul-
sa a entrar sin autorizacion administrativa en un pais. Se les reconocen los
derechos humanos {(nuestros derechos fundamentales), pero no los dere-
chos civiles y politicos, salvo excepciones.
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Los derechos humanos y la Guardia Civil, como exigencia primordial
de su respeto por el benemérito instituto, son y deben ser objetivos com-
partidos por las demés fuerzas policiales y érganos judiciales, como un
minimo que proclama José Pardos Aldea, General de Brigada de la Guar-
dia Civil.

José Garcia San Pedro, Teniente Coronel de la Guardia Civil, examina
las limitaciones en los derechos fundamentales del policia en razon a las
peculiaridades de su estatuto militar y funcional: derecho de peticién
colectiva, derecho de reivindicacién, de reunién y asociacién, al sufragio
pasivo, libertad de expresién. El derecho a la libertad quiebra ante la posi-
ble privacion por faltas disciplinarias.

Manuel Manzano Sousa, Coronel de la Guardia Civil, expone el crite-
rio de proporcionalidad en el uso de la fuerza como una conquista de los
derechos humanos, y su prevalencia sobre la fuerza. La “proporcionali-
dad” debe ponderar los bienes enfrentados, el causar el menor dafio posi-
ble, y el uso de la violencia de forma gradual y apropiada, la eficacia en el
servicio no es un fin en si mismo.

Bajo la rdbrica Estudios se contienen interesantes trabajos doctrina-
les de indole internacional y profesional.

En el primer grupo se encuadran el denominado “derecho de inje-
rencia humanitaria” {Carlos Eymar), el examen de los Tribunales Pena-
les Internacionales para la antigua Yugoslavia y Ruanda (Alicia Gil y
Gil), y el conflicto de Kosovo (Francisco Diaz Alcahud y Manuel
Marién Mainer). .

Marcado caracter profesional para la Guardia Civil tienen: los acci-
dentes de trifico, un grave factor de inseguridad ciudadana (José Anto-
nio Lépez Lopez); la Guardia Civil en la Delegacién del Gobierno para
¢l Plan Nacional sobre Drogas (Gonzalo Robles Orozco); la colabora-
cién de la Guardia Civil con las Comunidades Auténomas (Benito Sal-
cedo Mufioz); el IMESI: Un espacio de debate entre todes los actores de
la seguridad (Philippe Melchior); la disputa competencial en torno a la
Guardia Civil (Miguel Lépez Corral).

La Biblioteca del Profesional, se enriquece adecuadamente en cada
nimerc de la revista, y son de gran utilidad también las noticias legis-
lativas y mds avin la seleccién de jurisprudencia comentada por Garcia
San Pedro.

Luis B. Alvarez Rolddn
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CUADERNOS DE LA GUARDIA CIVIL
Revista de Seguridad Publica. Nimero XXIL Aijio 2000. 2* Epoca.

El presente nimero de la Revista prescinde de la Editorial que nos
tenia acostumbrados y se inicia con el apartado Colaboraciones.

José Pardos Aldea, General de Brigada de la Guardia Civil, sefiala las
bases y esfuerzos sobre la captacién de recursos humanos en la Guardia
Civil y perspectivas de futuro. El mayor colectivo para profesionales, ya
acreditaba su formacién militar y disciplina; lo mismo puede predicarse de
los procedentes de Guardia Civil Jévenes, en los que los 18 afios minimo
para serlo, les supone un handicap para esta Escala y propicia el continuar
estudios y acudir a la Escala Superior de Oficiales.

La promocién interna es claramente primada, como seleccion de
recursos humanos, hasta el 100% para acceder a las Escalas de Suboficia-
les y Oficiales.

Luciano Parejo Alfonso, Catedritico de D° Administrativo, expone
el modelo constitucional de seguridad piiblica, efectuando algunas con-
stderaciones sobre la seguridad y el orden publico como funciones poli-
ticas relevantes y fines de una accion administrativa especializada. El
riesgo, en su caso, concretado en una situacion de peligro, es la clave
para valorar la procedencia o no de la acteacién policial, y la adecua-
cion de ésta al valor de los bienes amenazados y conducta observada
por los perturbadores.

Manuel Silos Pavén, Coronel Jefe del SEPRONA, trata de la investi-
gacidn, cursos y motivaciones de los incendios forestales. Subraya el valor
de los estudios estadisticos sobre los causas de los incendios para evitar su
produccidn e incluso como gran ayuda en la investigacion de las causas del
incendio producido; el estudio de las motivaciones de los incendios, pro-
vocados o no, ayuda a su prevencion, asi como de extremar la Guardia
Civil la vigilancia de las zonas forestales.

El Dossier de este nimero de la Revista se centra en el trato del deli-
to en su expresién de mayor actualidad.

En general la evolucion del delito en Espafia (1950-1999) la expresa
Jesiis Alonso Hernaiz, Comandante de la Guardia Civil, subrayando el
incremento de infracciones penales y genéricamente constante en 20 afios;
la tendencia es a reducirse los delitos graves a la vez que se detecta un
aumento de delitos menos graves y de faltas.

Juan Luis Pérez Martin, Comandante de la Guardia Civil, trata de la
distribucién territorial del delito en Espafia, haciendo hincapié entre lo
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urbano y lo rural y separacién de grupos de delitos, detalldndolos con
tamafios de municipios, en miltiples graficos.

El porcentaje delictual es destacadamente mayor en municipios entre
100.000 y 500.000 habitantes y superior a 1.000.000 de habitantes, siendo
similar y menor entre 20.000 habitantes y 100.000 habitantes.

Belén G. Bermejo, Profesora de la Universidad de Salamanca, consi-
dera la violencia doméstica y concretamente los malos tratos a la mujer,
que han existido siempre, y tal vez con mayor virulencia; hoy la presién
social permite la mds facil denuncia y proteccién de la victima. Expone
desde un pardmetro psicolégico las causas, modalidades de malos tratos
(fisicos, psiquicos, y sexuales), las consecuencias de haberlos padecido, y
apunta lineas generales de su tratamiento.

Ana isabel Cerezo Dominguez, Profesora de la Universidad de Mala-
ga, con base a trabajos estadisticos de la dltima década, estudia los delitos
contra la libertad sexual, constatando un incremento debido a 1a reduccién
de la cifra negra de estos delitos y aumento de la poblacion; asimismo se
amplia el 4mbito delictivo de los delitos tipificados como “libertad sexual”
y aumento de denuncias fruto de la concienciacin social,

Cristina Rechea Alberola, Directora det Instituto de Criminologia de la
Universidad de Castilla La Mancha, considera la estadistica como ele-
mento no vélido por los cambios legislativos, lo que cuestiona la amplitud
del gran incremento delictual; los delitos contra la propiedad sufren un
incremento del 50% y mayor atn los relacionados con los vehiculos de
motor ¥ el trafico.

José Pérez Navarrete, Comandante de la Guardia Civil, trata de la
delincuencia econdmica, entendida en cuante a la intervencién del
Estado en la economia y al propio sistema econémico en si. Por eso, se
centra en el fraude fiscal y aduanero, examinando los fraudes de la lla-
mada “economia sumergida”, fraude inmobiliario, de valores mobilia-
rios y activos financieros, en Aduanas, en impuestos especiales, recau-
dacién cjecutiva. Desarrolla el denominado fraude “Comunitario”,
ampliamente,

En el apartado Estudios se incluyen los que se consideran de marcado
caracter profesional; asi la Violencia terrorista y conflicto politico en el
pafs vasco es trabajado por Juan Avilés Farré, Director de la Revista y
Catedritico de Historia Contemnporanea, examinando la radicalizacién del
PNV vy la crisis de Lizarra.

Ramén D. Ortiz, Investigador de “Ortega y Gasset” y “General Gutié-
rrez Mellado™, examina la guerrilla y narcotrifico en Colombia.
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La gesti6n de calidad en la Guardia Civil es examinada por Benito Sal-
cedo Muiioz, Teniente Coronel del Benemérito Instituto, con amplio trato
del principio de cficacia en la doctrina administrativista y en ¢l Tribunal
Constitucional, para lograr la implantacién de la gestién de calidad en la
Guardia Civil. Ramiro Santalices Fernandez, Capitdn de la Guardia Civil,
examina los problemas de droga, contrabando e inmigracién irregular en
nuestros mares a bordo de embarcaciones de alta velocidad (planeadoras),
propugnando una norma que regula adecuadamente la seguridad maritima
y la seguridad ciudadana.

Carlos Echevarria, Doctor en Ciencias Politicas, estudia el racismo y
xenofobia en Eurcpa y en Espaiia, con el antisemitismo que viene del Este
y con fueries connotaciones laborales y merma de la sociedad del bienes-
tar.

Martin Turrado Vidal, Inspector de Policia, nos ofrece un resumen de
un recorrido histérico sobre la génesis e historia del Cuerpo Nacional de
Policia.

Miguel Lépez Corral, Teniente de la Guardia Civil y Doctor en Histo-
ria, concluye su estudio histérico, sobre la disputa competencial en torno
a la Guardia Civil, con el triunfo de la supremacia civil sobre la militar
desde 1982,

El apartado Bibliografia y Documentacién continda con la seleccién
de libros de marcado cardcter profesional, pero por su mimero e importe
inasequibles a cada Guardia Civil; ojald en Unidades de cierta entidad se
constituyan las recomendaciones en Biblioteca.

Legislacidn y Jurisprudencia, seccidn que con acierto inicié y continiia
José Garcia San Pedro, Teniente Coronel de Cuerpo y Doctor en Derecho,
mantiene su utilidad préctica.
’ Luis B. Alvarez Rolddn
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5. NOTICIAS DE
REVISTAS



INFORMACION BIBLIOGRAFICA (1)

Jost: LEaNDRO MarTINEZ-CARDGOS Ruiz

SUMARIO:

A) Cuestiones administrativas; B) Cuestiones de derecho procesal; B} Cuestio-
nes de derecho internacional y humanitario de la guerra.

A) CUESTIONES ADMINISTRATIVAS

En el nimero 16 de la Revue frangaise de droit administrative, Arnaud
Haquet publica un estudio sobre “L’accés des femmes aux corpos de I'ar-
mée” a la vista de las Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas de 26 de octubre de 1999 (asunto C-273/97, Angela Maria
Sirdar) v 11 de enero de 2000 (asunto C-285/92, Tanja Kreil y la Repibli-
ca Federal de Alemania).

B) CUESTIONES DE DERECHO INTERNACIONAL Y HUMANITARIO

En las actas de la nonagésima reunién anual de la Asociacion ameri-
cana de Derecho Intermacional (Proceedins of the 93rd annual meeting,
Washington, D.C. 1999), se publica una comunicacidn presentada por
Julie Merthus, de la Universidad de Hamaica, sobre el “Terrorismo como
ideologia: bases para una intervencién militar” (pdg. 78 y ss.). Se da cuen-
ta ademis de la mesa redonda habida el 27 de marzo de 1999 con ocasién
de la asamblea anual en la que se abordé la cuestidn relativa a “civilismo

(1} La presente seccidn tiene por objefo dar cuenta de los trabajos publicados en otras
revistas juridicas sobre temas militares o de interés para la Adminiswracién Militar, exclui-
das las atinentes a derecho penal.
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y militarismo y su impacto en el derecho internacional”, recogiéndose las
ponencias de Michael B. Carucci, Charles J. Dulap, Jry Deborah D. Avant.
En todas ellas se pone de manifiesto como el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos de América han reconocido a las Fuerzas Armadas como
una “sociedad separada” desde el siglo X1X, lo que justifica que sus miem-
bros estén sujetos a un status especial y tengan restringidos determinados
derechos (Sentencia Goldman v. Weinberger, 475 U.S. 503-1986).

El nimero 94 del American Journal of International Law (enero de
2000), incluye diversos articulos elaborados con ocasion del centenario de
las Convenciones de La Haya de 1899. Destacan los trabajos de David D.
Caron (“War and international adjudication: reflections on the 1899 peace
conference”, pag. 4 y ss.), Detlew F. Vagts (“The Hague Conventions and
arms control”, pig. 31 y ss.), George H. Aldrich (“The laws of war on
land”’, pag. 42 y ss.}), J. Ashley Roach (“The Law of naval warfare at the
turn of two centuries, pag. 64 y ss.), George H. Aldrich y Christine M.
Chinkin (“A century of achievement and unfinished work”, pag. 90 y ss.)
y Theodor Meron (“The Martens clause, principles of humanity and dic-
tates of public conscience”, pag. 718 y ss.)
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IV. INFORMACION



XV CONGRESO INTERNACIONAL DE LA SOCIEDAD
INTERNACIONAL DE DERECHO MILITAR Y DERECHO DE
LA GUERRA ( LILLEHAMMER, NORUEGA,

6 - 10 JUNIO DE 2000 )

Convocado por la Sociedad Internacional de Derecho Militar y Dere-
cho de la Guerra, se celebré en Lillehammer (Noruega) su XV Congreso
Internacional, con la participacién de ciento cincuenta miembros, pertene-
cientes a veintiséis paises. El Presidente de la Sociedad Internacional Doc-
tor 5.B. Ybema, que presidié el Congreso, dirigié un discurso de apertura
y el Asesor Juridico General de Noruega, A.W. Dahl intervino también en
la sesion inaugural, que fue abierta con 1a alocucion del Secretario de Esta-
do de Justicia de Noruega.

Entre las relevantes personalidades juridicas que participaron en el las
reuniones cientificas podemos destacar la presencia de A. Andries,
M.Fobe, P. Boutet, RM.M. Jourdan, D. Fleck, F. Kriiger-Sprengel, A.
Kossioris, A. Intelisano, J.Crafoord, F. de Mulinen, D. Weber, A. Diren-
berg, Ch. Garraway, Adam Roberts, J.A. Burger y M.Noone.

El Grupo espaiiol estaba presidido por el Magistrado del Tribunal
Supremo Aparicio Gallego e integrado por el Vicepresidente General
Rodriguez-Villasante y Prieto, Secretario General Teniente Coronel Poya-
tos Ariza y por diversos miembros del Grupo y comisionados del Ministe-
rio de Defensa y Cuarteles Generales de Tierra, Armada y Ejército del
Aire.

Después de la aprobacién de significativas enmiendas a los Estatutos
de la Sociedad, comenzé la primera sesidn de trabajo sobre la Convencion
Europea de Derechos Humanos y la ley penal nacional. Seguidamente se
analizé la primera parte del Tema del Congreso: Aspecios Generales y
apoyo militar a las autoridades civiles en el territorio nacional, con la
exposicion de las respuestas de los diversos Grupos Nacionales,

El empleo de la fuerza para alcanzar la paz ? Kosovoe y otros casos,
fue el titulo de un interesante debate con intervencidn de destacados espe-
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tialistas, entre los que destacd la ponencia del Profesor de la Universidad
de Oxford Adam Roberts y la ponencia de Grupo Nacional de China.

También fue muy relevante la ponencia del Grupo de ltalia sobre La
contribucion militar al control del trafico de emigrantes por mar.

El apoyo militar a las autoridades civiles en el extranjero ocupé otra
mafiana de debate, para finalizar el Tema general del Congreso.

Las reuniones de las Comisiones especializadas versaron sobre las
materias siguientes. La Comision para la proteccién de la vida humana en
los conflictos armados sobre La distincion entre los aspectos militar y
civil. La Comisién de Criminologia sobre Etiologia v prevencion de las
infracciones violentas en relacion con la poblacicn civil local por los mili-
tares en mision de mantenimiento de la paz, La Comision de Historia del
Derecho militar sobre Las innovaciones en las normas tradicionales del
conflicto armado: La base legal para la intervencion humanitaria y la
obligacidn de empleo de armas no letales. Y la Comisién de Asuntos
Generales sobre La influencia de las decisiones judiciales sobre las Fuer-
zas Armadas, en particular en el campo de la legislacion nacional e inter-
nacional de {os Derechos humanos.

En la sesidn de clausura se aprobaron las Recomendaciones del Con-
greso, que fue clausurado por su Presidente S. Ybema, celebrdndose a con-
tinuacidn la Asamblea General de la Sociedad Internacional.

Reproducimos, seguidamente, las contestaciones del Grupo Espafiol al
cuestionario del XV Congreso Internacional, elaboradas por Luis Bernar-
do Alvarez Roldan, Agustin Corrales Elizondo, José Luis Rodriguez-Villa-
sante y Prieto, Federico Bordas Martinez y Javier Guisandez Gémez.

José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto

CONTESTACIONES AL CUESTIONARIO DE LA SOCIEDAD
INTERNACIONAL DE DERECHO MILITAR Y DERECHO DE LA
GUERRA PARA EL CONGRESO DEL ANO 2000, RELATIVO AL
APOYO MILITAR A LLAS AUTORIDADES CIVILES

PREGUNTA I. ASPECTOQS GENERALES

La Constitucion espafiola consagra, como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, le justicia, la igualdad y el pluralismo
politico (Art® 1), a cuya consecuencia colaboran las Fuerzas Armadas
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{Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire), cuya misidn de
garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender su integridad
territorial y el ordenamiento constitucional (C.E.Art®.8); al propio tiempo
las FAS estdn dirigidas por el Gobierno de la Nacién (C.E.Art°.97) con
competencias exclusivas al respecto (C.E. Art.® 149-4%).

En el ejercicio de las competencias estatales el Gobierno, a través de
las Cortes Generales, ha estructurado la colaboracion de las Fuerzas Arma-
das con las Instituciones Civiles del Estado con cardcter general en leyes
de alto rango (Orgénicas) que desarrollan el texto constitucional. Asi:

* ey Orgdnica de criterios basicos de la Defensa Nacional y Organi-
zacion Militar (1.O. 6/1980, de 1 de julio, modificada por
1..0.1/1984, de 5 de enero).

* Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas (Ley 85/1978, de 28
de diciembre), en lo especifico castrense.

* Lareciente Ley de Régimen de Profesional de las Fuerzas Armadas
(ley 17/1999, de 18 de mayo), que en su Exposicion de Motivos (I,
parrafo 3) subraya la “ necesaria cohesidn social que haga sentir-
se al militar intimamente ligado al servicio de la sociedad a la
que pertenece, y, a ¢sta parte integrante del gran entramado que
constituye la defensa nacional”.

Las reglas juridicas generales en el apoyo militar a autoridades civi-
les se basan en los principios siguientes (conforme al R.D. 1125/76, de 8
de abril):

1) Peticién de 1a Autoridad civil.

2) No exclusién de actividad alguna de apoyo solicitado

3) Ejecucién del apoyo solicitado, salvo necesidades militares impe-
riosas e inexcusables.

4) Tipificacién como delito de la denegaci6n de auxilio'a la Autoridad
civil necesitada y peticionaria.

a) Apoyo logistico a las autoridades civiles y a la poblacion (por
ejemplo.; asistencia humanitaria),

El apoyo, colaboracién o intervencion, de los Ejércitos (FAS) en res-
puesta a la demanda de ayuda de instituciones civiles se concreta en:
* Asistencia en casos de des6rdenes publicos y tensiones de orden
interno (por ejemplo, tumultos de personas)
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* Prestaciones de suministros (viveres) y de servicios esenciales
durante huelgas (transporte, sanidad, etc.).

* Situaciones de calamidades publicas, como inundaciones, sequias,
terremotos, recolecciones de cosechas; especialmente la asistencia
humanitaria (no solo sanitaria) en casos de desastres naturales, o arti-
ficiales, que lo exijan (L.O. Defensa nacional ya citada, y Ley
2/197;85, de 21 de enero, sobre Proteccion Civil).

Genéricamente, la colaboracion estd prevista en la Ley, anteriormen-
te citada, de Proteccién Civil para cualquier supuesto en que no sea sufi-
ciente la eficaz actuacién de las instituciones civiles, en cuyos supuestos
intervendrdn nuestras Fuerzas Armadas.

La asistencia humanitaria en el territorio nacional es inherente a los
supuestos de intervencidon de las FAS, precedentemente expuestos.

b) Apoye administrativo a las autoridades civiles

Los Ejércitos de Espafia realizan todas las gestiones administrativas
derivadas de su apoyo logistico, antes de la ejecucién de sus misiones de
apoyo, y con exclusividad durante el apoyo logistico que realicen (aparta-
do a) precedente).

c) Orras ayudas a las Autoridades Civiles (ejemplo:bomberos,
ambulancias en emergencia o en ayuda a la policia en la repre-
sion de la droga).

La regla general es la colaboracién de nuestros Ejércitos en cualquier
-situacién, o acto concreto, en lo que requieran los organismos civiles, y

asi, a titulo meramente enunciativo, las FAS colaboran en asuntos que pue-
dan afectar a : '

- Proteccion civil.

- Medio ambiente y conservacion de Ia naturaleza.

- Proteccién de bienes culturales,

- Control del trifico aéreo.

- Ayuda en recoleccion de cosechas.

- Proteccion de soberania costera.

- Trafico terrestre.

- Tréfico maritimo

- Tréfico aéreo
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Las Fuerzas Armadas (Ejercito de Tierra, la Armadas y el Ejército
del Aire) colaboran con las Auntoridades Civiles en supuestos concretos
de:

- Rescate en el mar (personas, barcos)

- Evacuaciones en accidentes, en tierra,mar y aire.

- Aeroevacuaciones de drganos para trasplantes

- Cirugia aerotransportable, etc.

Los medios de las FAS ayudan prioritariamente en lo que afecta al
espacio afreo, maritimo y terrestre, en ayuda a la vida y bienes, singular-
mente los comunes: incendios forestales (Unidades especiales del Ejérci-
to del Aire y del Ejército de Tierra); heridos en Hospitales Militares;
campamentos terrestres asistenciales a inmigrantes o refugiados.

En el supuesto especifico de colaboracién en operaciones civiles
antidroga, no existe regulacién concreta el respecto, salvo peticion expre-
sa, aunque conviene resaltar que pilotos militares, a titulo particular, tra-
bajan habitualmente en organismos civiles anti-droga, ofreciendo gran
experiencia.

d) Los intentos de mejora de las leyes espafiolas en conflictos
armados no internacionales e internacionales, merecen al
menos las siguientes dos consideraciones:

- En ¢l aspecto pre-legislativo interno cabe afirmarse que, con carac-
ter general, no es precisa una Ley nueva,

- En la esfera internmacional, numerosos convenios plurinacionales
deberian concentrarse acerca de: vgr: facuitades disciplinarias del
mando plurinacional; responsabilidades estatales derivadas de opera-
ciones bélicas plurinacionales conjuntas; actuaciones y responsabili-
dades derivadas de mandatos U.E., O.N.U.,, O.TA.N., UE.O, etc.

PrEGUNTA I1.1,

JEn gqué medida los contenidos de la normativa para las Fuerzas
Armadas en nuestro pais referente a su actuacién en las fronteras nacio-
nales se encuentra afectada o incluye las normas y principios de Derecho
Internacional Humanitario?.

333



Espafia ha ratificado en 1989 los Protocolos 1 y II, Adicionales a los
Convenios de Ginebra, de 8 de junio de 1977, referidos a los Conflictos
Armados con o sin caricter internacional. De forma que se encuentra
incorporada al ordenamiento juridico interno espafiol la distincion entre
“bienes de cardcter civil” y “objetivos militares” (arts. 48 y siguientes del
Protocolo I Adicional).

Asi, los Mandos Militares de la zona afectada -en cumplimiento del
articulo 58 del citado Protocolo - se esforzaran por alejar de la proximi-
dad de objetivos militares a la poblacién civil y bienes de cardcter civil
bajo su control, evitardn situar objetivos militares en el interior o proximi-
dades de zonas densamente pobladas y tomaran las demds precauciones
necesarias para proteger contra los peligros resultantes de operaciones
militares a la poblacion civil, las personas civiles y los bienes de caracter
civil, bajo su contol.

El articulo 137 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas
(Ley 85/1978, de 28 de diciembre) dispone: “Los Mandos prestardn la
debida atencién a proteger la poblacién civil, cuya presencia en las
amplias zonas afectadas por las modernas formas de guerra reviste singu-
lar importancia”. .

Y el articulo 139 de las mismas Reales Ordenanzas establece la prohi-
bicién de causar dafios indtiles y del saqueo, pillaje o venganza, trato
humano de las personas ajenas al combate y respeto, de conformidad con
las leyes y usos de la guerra, de hospitales y edificios de cardcter religio-
s0, cultural o artistico, siempre que no estén dedicados a fines militares.

PreEGUNTA 11.2.

(Hay reglas especificas aplicables a las actuaciones por las Fuerzas
Armadas en vuestro pais (en los casos en que quede comprendida la asis-
tencia a las victimas en caso de urgencia?).

La misma Ley Orgénica 6/80, de | de julio, que reconoce la necesidad
de que se promulgue una Ley de Defensa Civil, atribuye a las Autoridades
militares la competencia para asumir en caso de estado de sitio las facul-
tades que correspondan a las autoridades civiles en los correspondientes
estados de alarma y excepcién. seflalindose que en tal supuesto, todas las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, asi como las restantes polici-
as de las Comunidades Auténomas y Locales pasaran a depender de la
Autoridad militar,
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La Defensa Civil, como objetivo prioritario de la proteccton civil en
caso de guerra, viene también recogida en la Ley 2/985, en la que se
seflalan como fines propios de dicha Defensa: la autoproteccién, el ser-
vicio de alartna, los refugios, la evacuacidn y dispersién, el socorro y sal-
vamento, efc.

Conforme a lo dispuesto en la indicada Ley de Proteccién Civil, en
los supuestos de declaracién de estados de alarma, excepcidn y sitio, la
proteccién civil quedard sometida en todas sus actuaciones a las autori-
dades competentes en cada caso, segln se recoge en la Ley Orgdnica
4/81, de 1 de junio, reguladora de los citados estados de alarma, excep-
c1én y sitio, siendo las Autoridades miliares las competentes cuando se
hubiese declarado el estado de sitio, conforme a los criterios fijados en la
Ley Organica 6/30.

Por iiltimo, se recoge tambi¢n en la Ley 2/85, para el concreto supues-
to de movilizacién por causa de guerra, la plena colaboracion entre Auto-
ridades civiles y militares al objeto de obtener una eficaz utilizacién de los
medios de 1a proteccidn civil.

La misma Ley de Proteccion Civil de 1985 hace referencia a la pro-
teccidn civil en casos de guerra, sefialando que aquélla tendra por obje-
to, entre otras cuestiones la evacuacién, dispersién o albergue de la
poblacién civil. :

Sefialdndose en la misma disposicion, que en los supuestos de movi-
lizacién por causa de guerra, se asegurari en todo caso la colaboracién
entre Autoridades civiles y militares, sin perjuicio que, conforme a lo
previsto en la Ley Orgénica 4/81, antes citada, se hubiese declarado el
estado de sitio sobre todo, o parte del territorio nacional, en cuyo caso la
proteccién civil quedard sometida en todas sus actuaciones a [as autori-
dades militares.

Al no existir hasta la fecha en nuestro pais una Ley de Defensa Civil,
habri de acudirse a la Ley Organica 6/80, de 1 de julio, sobre criterios
bésicos de la Defensa Nacional, asi como a la Ley 2/85, de Proteccion
Civil, para conocer el alcance de aquel fundamental componente de la
Defensa Nacicnal. En ambas disposiciones se recoge la colaboracion de
las fuerzas Armadas en la asistencia humanitaria, aunque sin que exista un
claro deslinde entre ambas cuestiones, por tanto en la proteccidn civil se
regula, como se ha dicho, la movilizacion por causa de guerra, asi como
[as evacuaciones, que son materia propia de la defensa civil, en cuanto los
primordiales objetivos de ésta son, tanto el mantenimiento de la vida social
y econdmica y asegurar la superviviencia de la poblacién durante las hos-
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tilidades bélicas, como la prestacién de apoyo civil a las fuerzas militares.
Siendo de esperar que la préxima Ley de Defensa Civil deslinde efectiva-
mente ambas materias, atribuyendo las correspondientes competencias en
estos campos.

PreGuNTA I1. 3

¢De tales normas y principios, cudles se han integrado en las normas
nacionales (comprendidas las reglas de enfrentamiento) para aplicacién
en el plano nacional.

Conforme a lo establecido en el IV Convenio de Ginebra de 1949 y
Protocolo I Adicional de 1977, ratificados por Espaiia, en todo momento
se hara distincién entre poblacidn civil y combatientes, y entre bienes de
caricter civil y objetivos militares, dirigiendo las operaciones militares
tinicamente contra objetivos militares, a fin de garantizar ¢l respeto y la
proteccién de la poblacion civil y de los bienes de cardcter civil,

Y asi, Ia presencia de la pobiacidn civil o de personas civiles o sus
movimientos no podréan ser utilizados para poner ciertos puntos o zonas a
cubierto de operaciones militares, en especial para tratar de poner a cubier-
to de ataques los objetivos militares. Los bienes de cardcter civil no serdn
objeto de ataque ni de represalias.

Se protegen también, de forma especial, los bienes culturales y los
lugares de culto, los bienes indispensables para la superviviencia de la
poblacién civil, el medio ambiente natural y las obras e instalaciones que
contienen fuerzas peligrosas.

Las Autoridades y mandos militares tomardn las precauciones necesa-
rias para proteger contra los peligros resultantes de las operaciones milita-
res a la poblacion civil, las personas civiles y los bienes de caracter civil
que se encuentren bajo su contraol.

En concreto, sefializardn adecuadamente estos bienes o lugares prote-
gidos de cardcter civil, establecerdn y sefializaran las zonas y localidades
sanitarias y de seguridad localizadas no defendidas, zonas neutralizadas,
zonas desmilitarizadas, hospitales y transportes de heridos o enfermos,
bienes culturales y lugares destinados al culto, obras o instalaciones peli-
grosas, servicios de proteccidn civil, acciones de socorro a favor de la
poblacidn civil y centros de internamiento de civiles.
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PrEGUNTA J1.4.

(En qué medida y en virtud de qué disposiciones legales las FAS
encargadas en tales acciones en el interior de las fronteras nacionales son
requeridas para cooperar con las Auwtoridades civiles?. ; En quién reside
la principal Autoridad?.

El Real Decreto de 30 de diciembre de 1986, que crea la Comision
Delegada del Gobierno para situaciones de “crisis” y el Real Decreto de 6
de febrero de 1987 que establece la direccidn de Infraestructura y Segui-
miento para situaciones de crisis {6rganos de apoyo al Gobierno dentro del
Plan General de Defensa Nacional previsto en la Ley Orgdnica 6/1980,
modificada por Ley Orgdnica 1/1984), nos proporcionan la nocién de * cri-
sis” o “emergencia”.

Y elio porque estos Grganos tienen la funcidn de apoyo al Gobierno
para la prevencién, control y conduccién de una eventual situacion de cri-
sis de cardcter nacional o internacional que pueda atentar a la vida, segu-
ridad o bienestar de los espaiioles y conseguir una utilizacién coordinada
rapida y eficaz de todos los recursos piiblicos y privados disponibles.

El término “crisis” guarda estrecha relacién con los estados de alarma,
excepcion y sitio, a los que se refiere el articulo 116 de la Constitucién
Espaiiola de 1978.

Este precepto ha sido desarrollade por la Ley Organica 4/1981, de 1 de
junio, cuyo articulo 1° dispone que procederd la declaracién de los estados
de alarma, excepcion o sitio cuando circunstancias extraordinarias hicie-
sen imposible el mantenimiento de la normalidad mediante los poderes
ordinarios de las Autoridades competentes.

El estado de alarma puede ser declarado por el Gobierno cuando se
produzca alguna alteracion grave de la normalidad; tal como catdstrofes,
calamidades o desgracias piiblicas (terremotos, inundaciones, incendios
urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud), crisis sanitarias (epi-
demias y sitvaciones de contaminacién grave), paralizacién de servicios
publicos esenciales para la comunidad y situaciones de desabastecimiento
de productos de primera necesidad.

Cuando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudada-
nos, el normal funcionamiento de las instituciones democraticas, el de los
servicios piblicos esenciales para la comunidad, o cualquier otro aspecto
del orden piiblico, resulten tan gravemente alterados que el ejercicio de las
potestades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y mantenerlo, el
Gobierno podra solicitar del Congreso de los Diputados autorizacién para
declarar el estado de excepcion.
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Cuando se produzca o amenace producirse una insurreccién o acto de
fuerza contra la soberania o independencia de Espana, su integridad terri-
torial o el ordenamiento constitucional, que no pueda resolverse por otros
medios, el Gobierno podra proponer al Congreso de los Diputados la
declaracién del estado de sitio. En virtud de esa declaracion, el Gobierno,
que dirige la politica militar y de la defensa, asumird todas las facultades
extraordinarias previstas y designard la Autoridad militar que, bajo su
direccidn, haya de ejecutar las medidas que procedan.

Segiin la Ley de Orden Publico de 30 de julio de 1939, profundamen-
te modificada por la Constitucién Espafiola, el Gobierno, todas las Autori-
dades de la Nacién y sus agentes velardn por la conservacién del orden
piblico, encontriandose comprendidos entre los actos contrarios al mismo
los desérdenes, tensiones interiores o tumultos (articulos 1°y 2°).

La Autoridad encargada es la Autoridad civil, salvo las que, de su
orden, asuma la Autoridad militar.

TEMA GENERAL: “APOYO MILITAR A LAS AUTORIDADES
CIVILES”

III. APOYO MILITAR EN EL EXTRANJERO
1. ASISTENCIA HUMANITARIA

a) En el apoyo militar de la asistencia humanitaria en un territorio
extranjero,

Conforme al articulo 97 de la Constitucién Espafiola, corresponde al
Gobierno la decisién de apoyar con medios personales y materiales de las
Fuerzas Armadas una misién de asistencia humanitaria en el extranjero. La
iniciativa corresponde al Ministerio de Asuntos Exteriores y la ejecucién
se confia al Ministerio de Defensa con la colaboracién del Ministerio del
Interior, por lo que se refiere a la participacion de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad.

En estos casos de asistencia humanitaria las reglas de intervencién
relativas al uso de la fuerza, siempre dentro de los acuerdos suscritos con
el pafs anfitrién y la Secretarfa General de las Naciones Unidas, se con-
cretan en la defensa con fuerzas militares o de seguridad (normalmente de
la Guardia Civil) de la misién humanitaria y sus recursos humanos y
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materiales, siendo sus limites los sefialados en la norma internacional
habilitante.

Asi se actué en Ja Operacién “PROVIDE CONFORT” (transporte de
refugiados, construccién de campos, hospital de campafia, seguridad de las
instalaciones y distribucién de la ayuda humanitaria), UNAMIR (Ruanda,
ayuda humanitaria con medios del Ministerio de Defensa en apoyo
ONG,s. espafiolas), UNPROFOR (Bosnia, asistencia y proteccion de la
ayuda humanitaria), ECTF (ayuda humanitaria para la ExYugoslavia, dis-
tribucién de alimentos, transporte, productos higiénicos, asistencia médi-
ca y psico-social, vestuario, calzado, trabajos de emergencia, apoyo y
coordinacién de ONG,s.), EUAM (administracion de la Unién Evropea en
Mostar, desmilitarizacién y reconstruccion de la cindad), AGOSCE (Asis-
tencia a Chechenia, facilitar la distribucion de ayuda humanitaria, regreso
de los refugiados y seguridad piblica), Operacidn ALBA (ayuda a Alba-
nia, seguridad y distribucién de la ayuda humanitaria internacional) y
Ayuda humanitaria dirigida a las personas desplazadas de Kosovo,
mediante la construccion de un campo de refugiados.

En las misiones de asistencia humanitaria se atribuye el mando a una
autoridad ¢ivil (como en la ECTF, EUAM con un Administrador civil de
la ciudad de Mostar y AGOSCEY o militar (PROVIDE CONFORT,
UNPROFOR, Operacién ALBA o Ayuda humanitaria a kosovares en Alba-
nia}. En consecuencia, puede ser una autoridad civil o militar la autoridad
principal de quien dependen todos los integrantes de la misién de asisten-
cia humanitaria.

Las relaciones con otras unidades espafiolas estdn reguladas por la
decisién del Gobierno que asigna el mando vy, se determinan en instruc-
ciones las relaciones entre el personal militar, civil o policial que participa
en la misidn. Un criterio muy seguido es el de procurar la intervencion de
las organizaciones no gubernamentales en la asistencia humanitaria e
incluso en la gestién de campos de refugiados, sin perjuicio de proporcio-
nar la seguridad adecuada mediante fuerzas de la Guardia Civil.

Tampoco ofrece dificultades la relacién con otras unidades de otros
paises, puesto que el mando de la operacién de asistencia humanitaria
puede atribuirse a una autoridad militar extranjera (UNPROFOR) o civil
(AGOSCE), conservando, sin embargo, el mando espafiol militar el mono-
polio de sus atribuciones disciplinarias sobre sus subordinados, segin el
articulo 39 de la Ley Organica 8/98, de régimen disciplinario de las Fuer-
zas Armadas.
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b) Alojando a las Fuerzas Armadas de otro Estado empleadas para
el apoyo de la asistencia humanitaria.

No existe constancia de una intervencion apreciable de tal naturaleza
por parte de las fuerzas Armadas espafiolas.

2. OPERACIONES DE MANTENIMIENTO DE LA PAZ.

Desde 1989 Espafia toma parte activa en numerosas operaciones, de
distinto tipo y encuadrindose en diferentes organizaciones, pero con el
objetivo final de conseguir la paz.

En la actualidad el Plan Estratégico Conjunto (PEC) contempla como
una de las misiones prioritarias de nuestras Fuerzas Armadas, el colaborar
en cuantas misiones decida tomar parte Espaiia en apoyo de la Comunidad
Internacional.

Las mis numerosas en cuanto a tipo son las de Mantenimiento de la
Paz y el marco mds comin, el de Naciones Unidas.

La decisién por parte de Espafia de tomar parte en una Operacidn de
Mantenimiento de la Paz, se toma de la siguiente manera:

Al recibirse la peticién proveniente del Secretario General de NN.UU.
a través del Ministerio de Asuntos Exteriores, éste la transmite al de
Defensa, el cual consulta al Estado Mayor conjunto sobre las posibilida-
des de tomar parte en ella. Una vez cotejadas las posibilidades y las nece-
sidades, se toma la decisién politica de tomar parte en la operacién y se
ordena a los cuarteles Generales de los Ejércitos implicados, que preparen
la participacién en las condicicnes pactadas.

En coanto a la legislacion interna de cada operacién y que Espaiia al
participar acata, destaca el Acuerdo sobre el Estatus de la Fuerza (SOFA)
y las Reglas de Enfrentamiento (ROE,s.). En ambos documentos se esta-
blece claramente la misién y condiciones de la intervencidn.

En las Operaciones de Mantenimiento de la Paz las relaciones entre los
mandos militares y las autoridades civiles del pafs o zona donde se des-
pliega se hacen normalmente a través de oficiales u oficinas de enlace,
donde centralizan las necesidades de unos y de otros, y se canalizan las
ayudas mediante las unidades de asuntos civiles, si se organizan, o a tra-
vés de la relacion directa con las agencias u organizaciones gubernamen-
tales o no gubernamentales que norrmalmente apoyan a cualquier Opera-
cién de Paz.
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La autoridad principal en cualguier Operacién de Mantenimiento de la
Paz es el representante del Secretario General, normalmente un diploma-
tico de alto nivel designado ex profeso para cada Operacién. Esta autori-
dad coordina y dirige la participacién de las distintas divisiones o compo-
nentes de la Operacién. Normalmente estos componentes o divisiones son:
Militar, Humanitario, Policial y electoral, en su caso.

Las relaciones entre las distintas unidades militares desplegadas en
una Operacién, normalmente de pafses muy distintos se realiza mediante
la integracién en Cuarteles Generales Multinacionales de personal de los
distintos Ejércitos participantes.

Cuando militares espafioles toman parte en Operaciones de este tipo
siguen sometidos a la legislacién espafiola y protegidos respecto a la apli-
cacién de la jurisdiccién y legislacion del pais anfitrién, conforme a lo
acordado en el SOFA sobre tales inmunidades. El articulo 39 de la Ley
Orgdnica 8/98, de régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas otorga al
mando militar espafiol ¢l monopolio de las sanciones disciplinarias. Es
normal que, ante cualquier problema que se produzca en relacién con la
disciplina o posible conflicto con las autoridades territoriales, se acuerde
la repatriacién y la depuracién de las responsabilidad por las Autoridades
y Tribunales espafioles.

3. OPERACIONES DE RESTABLECIMIENTQO DE LA PAZ.

No existe constancia de una intervencién apreciable de tal naturaleza
por parte de las Fuerzas Armadas espafolas.

4. CONFLICTOS ARMADOS

Las Fuerzas Armadas espanolas no han participado como combatien-
tes, durante el perfodo préximo al que se refiere ldgicamente el cuestiona-
rio, en ningin conflicto armado sin cardcter internacjonal.

Durante la llamada “Guerra del Golfo” o conflicto armado que comen-
z6 con la invasién de Kuwait por Irak, las Fuerzas Armadas espafiolas par-
ticiparon en las medidas de fuerzas autorizadas por el Consejo de Seguri-
dad de las Naciones Unidas, contribuyendo al control del bloqueo mariti-
mo decretado por las Naciones Unidas mediante la actuacién de dos
corbetas en el Mar Rojo y de una fragata en el Golfo Pérsico.

341



Tales bugues de guerra se limitaron a cumplir el mandato del Consejo
de Scguridad, sin participar cn la acién hostil maritima, pero integradas
operativamente en las fuerzas que, lideradas por Estados Unidos de Amé-
rica, desarrollaron la ofensiva final que liberé Kuwait mediante el uso de
la fuerza arrmada.

En consecuencia, la toma de decisién correspondié al Gobierno espa-
ficl, cooperando con las Naciones Unidas.

Las reglas de intervencién (o, mejor de enfrentamiento) fueron las pro-
pias de una operacién de bloqueo maritimo en tiempe de conflicto arma-
do, con autorizacién para el uso necesario y proporcionado de la fuerza,
cumpliendo el mandato del Consejo de Seguridad derivado de sus Resolu-
ciones.

Dadas las caracteristicas de esta operacidn naval, no existieron rela-
ciones de mando entre autoridades civiles y militares, salvo las derivadas
de las atribuciones del Gobierno espafiol sobre sus unidades navales de
guerra.

La autoridad principal fue el Presidente del Gobierno a quien corres-
ponde disponer de las Fuerzas Armadas en estos supuestos segin la Ley
Orgénica 1/1984.

El mando de los buques de guerra espaiioles estaba coordinado con el
mando de la operacién en la que participaban todos los Estados que coo-
peraban para la liberacién de Kuwait, segiin expresa autorizacion del Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

5. RESTABLECIMIENTO DE LA PAZ AL FINAL DE UN
CONFLICTO.

5.1. En una misién de Restablecimiento (o Establecimiento) de 1a Paz,
¢l mayor problema viene dado por la ausencia de consenso por alguna de
las partes que intervienen en el conflicto y, por tanto por la necesidad de
actuar normalmente sin su consentimiento y, en ocasiones, en contra de Ia
posicion de tal parte.

La autoridad capacitada para actuar, una vez decidida la participacién
por el Gobierno a requerimiento de las Naciones Unidas, serd normal-
mente el Jefe de la Fuerza Militar a cargo de la operacidn, dirigida a evi-
tar el retorno de las hostilidades,

Se deberd actuar respetando escrupulosamente lo establecido en la
Resolucién del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, 1o determi-
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nado en el SOFA y en las ROE,s. que, como en las Operaciones de Man-
tenimiento de la Paz, deben ser dictadas.

Los problemas pueden originarse en el caso de que las Fuerzas Arma-
das de Establecimiento de la Paz no sean admitidas por alguna de las par-
tes en el conflicto, lo que dificulta su actuacién y obliga a reforzar las
medidas de seguridad.

Los objetivos estin sefialados en las normas habilitantes emanadas de
los dérganos competentes de las Naciones Unidas o en los acuerdos entre
las partes para poner fin al conflicto.

Aunque a diferencia de la ocupacion bélica no se asumen directamen-
te las funciones ejecutivas, legislativas y judiciales sobre el territorio deli-
mitado de la operacidn, en la practica las Fuerzas para el Establecimiento
de Ia Pagz, al final de un conflicto, deben ejercer el necesario control sobre
tal territorio y lograr la cooperacion de las autoridades locales.

5.2.. Espaiia normalmente despliega en todas las operaciones en que
participa un contingente policial, basado en la Guardia Civil, Fuerzas de
Seguridad que habitualmente se encuadran en la Divisién o Componente
Policial de la Mision, donde junto con policias de los demds paises parti-
cipantes, colaboran con la policia local o, en su caso, la supervisan, para
el cumplimiento final de la misién encomendada.

6. COOPERACION CIVIO-MILITAR.

La intensidad o grado de cooperacién que las Fuerzas Armadas han
prestado y siguen prestando a las autoridades civiles en aquellos casos en
que ambos organismos se ven involucrados dependen fundamentalmente
del nivel y la razén de la implicacién. en efecto, las FAS se relacionan con
las autoridades civiles por una siguientes razones:

A. _

Razén de Dependencia: Porque las FAS estin realizando funciones
solicitadas directamente por las autoridades civiles.

B.

Razén de Coincidencia; Porque los cometidos de las Fas tienen un
grado de solape importante con el cometido desarrollado por las autorida-
des civiles.

C.

Razoén de Proximidad: Porque las tareas de las Fas se desarrollan en
el mismo drea en el que las autoridades civiles estdn operando.
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Existen unos factores limitativos a la hora de la coordinacién entre
ambos organismos que dependen no sélo de la misién a desarrollar, sino
también del grado de autorizacion que se disponga desde las Partes invo-
lucradas, y que se podrian concretar en tres casos:

L.
Autorizacién General: en la que el gobierno central y fuerzas disi-
dentes aceptan la participacién de FAS extranjeras.

2.

Autorizacion Parcial: en la que el gobierno central, generalmente,
aprueba la actuacién de FAS multinacionales en su pafs, y las fuerzas disi-
dentes no.

3.

Oposicion generalizada: ambas Partes, gobierno y fuerzas disidentes
se oponen al asentamiento, despliegue y actuacién de las FAS multinacio-
nales.

La combinacién de estas variables nos podria dar la matriz de actua-
cién siguiente: :

A B C Conceptos
1 | Civil Militar Militar Concepcidn
Civico-Militar Civico-Militar Civico-Militar Preparacién
Militar Civico-Militar Militar Ejecucidn
Civil Civico-militar Civico-militar Coordinacién
Bajo o nule Bajo o nulo Bajo o nulo Riesgo
2 | Cwil Militar Militar Concepcidn

Civico-Militar Militar Regional | Militar Regional | Preparacién

Internacional

Militar Regional Militar Regional | Militar Regional | Ejecuci6n

Militar-Civil Militar-civil Militar Coordinacién

Medio Medio Medio Riesgo

NO PROCEDE Militar Militar Concepcién
Militar Internac. Militar Internac. | Preparacién
Militar Regional | Militar Regional | Ejecucidn
NO PROCEDE NO PROCEDE Coordinacién
Alto Alto Riesgo
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Leyenda y Conceptos:

* Concepcién: Nivel o Autoridad a partir de la cual surge la necesidad
0 voluntad de llevar a cabo una tarea.

* Preparacion: Nivel en el cual se desarrollan el planeamiento de las
acciones futuras.

* Ejecucidon: Nivel o Autoridad desde el que se dirigen directamente
las acciones.

* Militar Internacional: Nivel militar incluido dentro de un organismo
internacional, como UN 1§ OTAN,

* Militar Regional: Nivel militar que se encuentra en el terreno donde
se desarrollan las operaciones.
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V. NECROLOGICAS



IN MEMORIAM

L.uis OrRAA RODRIGUEZ
General Auditor (2°R)

El 25 de Noviembre de 2.000 fallecia en su domicilio de Madrid, nues-
tro compariero CARLOS RODRIGUEZ DEVESA, Coronel Auditor (R).

Pertenecia a la promocién 1.951/52 que recibimos el Despacho de
Teniente el 15 de Julio de 1.952, en la vieja Academia del Cuerpo Juridi-
co Militar, en la calle Bocdngel. Desde entonces éramos amigos.

Conservaba un gran afecto a sus compafieros. Mas de una vez le of
decir, “presumiendo” de promacién, que de los seis componentes habia un
n° 1, Secretario de Administracion Local de 1°, y los otros, por orden de
escalilla, General, Magistrado del Tribunal Supremo, Catedrético de Dere-
cho Constitucional, y Agente de Cambio y Bolsa. No le importaba omitir
sus propios merecimientos.

El llevaba la iniciativa en la organizacién de las cenas, luego comidas,
con el transcurso de los afios, que nos reunfan a impulsos de sentimiento,
sin obedecer a raz6n alguna, ni siquiera la de la periodicidad convenida.

También ahora, con solo el sentimiento, que puede llegar a ser mas
humano que la razén, escribo estas cuartillas, con la prisa que requiere no
pase la oportunidad de su publicacién en la REDEM.

Desconozco por qué en la esquela no constaba su profesion principal,
sino la de Abogado que, desde luego, ejercié brillantemente sobre todo en
la especialidad de Derecho del Trabajo. Supongo, pudiera deberse a deci-
si6n personal de Carlos, enemigo de toda ostentacién y “pompas”, mas si
éstas son funebres.

De recia personalidad, fuerte de 4nimo y de cardcter, exigente consigo
mismo y con los demés. Era austero de vida, muy desprendido de si mismo
y de sus cosas, y honrado a carta cabal.

Trabajador incansable por vocacién y por entrega al bienestar de su
familia. Veneraba a su hermano mayor, José Maria, antiguo Coronel Audi-
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tor, una gloria del Cuerpo, eminente Catedratico de Derecho Penal, publi-
cista y conferenciante de prestigio internacional. De €l tenia Carlos per-
manentemente a la vista, la fotografia, sobre la mesa de trabajo de su des-
pacho de abogado.

Gustaba cologuialmente denominarse *“jurista al servicio del Ejército”,
sentido instrumental que avala su humildad personal.

Seguro en las relaciones profesionales con el Mando, recuerdo la anéc-
dota de la repeticidn verbal a un Director General del Ministerio del Ejér-
cito, cada vez que le mandaba llamar, y nada mds presentarse, “que no era
su Auditor sino Asesor”. Manteniendo su verdadera funcién frente al per-
sistente criterio del General, de considerarle “su Auditor”, como si de
Capitan General con Mande de Regién Militar, se tratase,

Poseia, Carlos, solidos fundamentos de Derecho, que solia recordar
era “uno”. Adaptando los principios generales a las especificidades del
Derecho Militar, del de Trabajo, 6 de cualquier otra forma juridica, fuese
en su aspecto sustantivo ¢ procesal. Profesional competente, riguroso y
habil en la interpretacién y actuacion de las normas, no exento de origina-
lidad en sus convicciones.

Que ademds era préctico y eficaz, lo prueban sus conocidas obras de
Derecho del Trabajo, actualizadas periddicamente, donde recogia exhausti-
vamente la jurisprudencia més reciente. Aprendié sin duda, la pedagogia del
a ia sazdén Teniente Coronel Auditor y Letrado del Consejo de Estado, D.
Mariano Navarro Rubio, que profesor de la Academnia del Cuerpo nos ense-
fié que en la prictica profesional, aplicisemos, primero la jurisprudencia,
después la Ley y en tercer lugar, la doctrina. Mientras que siendo alumnos,
el orden del estudio debia ser a la inversa, doctrina, Ley y jurisprudencia.

De profundo espiritu militar, -él preferia decir “castrense”, que tam-
bién le venia de padre, Carlos lo vivia con naturalidad, sin alardes ni exte-
riorizaciones vacfas de contenido. Mas de una vez se hizo cargo volunta-
ria y valientemente de Ponencias en Consejos de Guerra, singularmente
dificiles por la complejidad de las Causas a fallar y la gravedad de las
penas imponibles, invocando el criterio de la antigiiedad en el empleo para
eludir la impersonal designacién por sorteo, al no resultar conveniente por,
excepcionales circunstancias, el sistema ordinario de turno rotativo.

Pocas semanas antes del fallecimiento, me pidié un libro scbre la
muerte y el mds alld y le entregué el titulado “32 de Diciembre”, editado
por la B.A.C., del que es autor José M* Cabodevilla. Gran consuelo y paz
le proporcioné su reposada lectura, segiin me comenté cuando le visité en
su domicilio, llamado por él.
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Precisamente en tal ocasion, se le administré el sacramento de Uncién
de los enfermos, que recibidé con absoluta entrega, a pi€ firme, presentan-
do él mismo las zonas correspondientes del cuerpo a los santos 6leos, y
contestando tranquilamente a las preces del oficiante. Por razén de la
amistad, el sacerdote, me encargé leyese el Evangelio propio del ritual. Asi
lo hice con algin balbuceo consecuencia de la emocién contendida, a los
que sacando con esfuerzo la potente voz que le caracterizaba, dijo Carlos:
“mds alto que no te oigo”.

La Misa “de accién de gracias por su eterno descanso” segiin la esque-
la, por expreso desee de Carlos, tuvo lugar en la espaciosa iglesia parro-
guial de Santiago el Mayor, rebosante de piblico, con asistencia de un
nutrido de compaiieros del Cuerpo.

Concluido el acto, sobrenaturalmente consolador, el pirroco concele-
brante dio lectura a una breve nota escrita de puilo y letra por Carlos. Con
sencillez y valor, que le honran, se declaraba hombre de fé religiosa y
pedia a los presentes oraciones por su alma.

Este es Carlos, que yo conocia bien. Escribo en propio nombre, pero
tengo la certeza de que los comparieros de Cuerpo, que le conociesen en
toda la hondura, confirmarin esta “memoria” que conservo.

Moralmente seguro de que vive y es eternamente feliz, sin perjuicio de
ofrecerle sufragios, le pido interceda al Sefior para que nuestra muerte,
siempre cercana, esté tan llena de paz como la suya.

Desde la perspectiva “castrense”, recordada por el parroco en 1a homi-
lia de la Misa funeral, al referirse a la condicién de militar, como influ-
yente en su serenidad en la aceptacidn cristiana de 1a muerte, rindo mi ulti-
mo homenaje a CARLOS RODRIGUEZ DEVESA, amigo y compafiero
con la siguiente lacénica leyenda, con valor de epitafio.

“CUMPLIO LA ORDEN DE
PRESENTARSE ANTE EL SENOR
DIOS DE LOS EJERCITOS”.

i Gracias por tu ejemplo, mi Coronel !
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