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PROLOGO

Me llena de satisfaccion y orgullo participar en la edicion de
este nuevo libro que engrosa la Biblioteca Conde Tendilla, y que
versa sobre las I Jornadas de Derecho Militar Espanol celebradas
en Granada en marzo del pasado ano. Es el compendio de las con-
ferencias pronunciadas por un elenco de eminentes juristas civiles
y militares, resultado de un laborioso y s6lido proyecto de trabajo
brillantemente expuesto en el prologo por la que ha sido co-direc-
tora de las Jornadas, Dna. Maria Concepcion Pérez Villalobos, Pro-
fesora de Derecho Constitucional de la Universidad de Granada.

Como coordinador de las Jornadas y ponente en las mismas
para mi ha supuesto una especial satisfaccion poder llevar al Para-
ninfo de la Facultad de Derecho, al corazén historico de la Uni-
versidad de Granada, lo que hoy es mi acendrada vocacion y pro-
fesion juridico-militar, pues en esas aulas adquiri la formaciéon y
los conocimientos necesarios para poder desempenar hoy mi car-
go de Asesor Juridico del MADOC, a través de las ensenanzas de
una pléyade de eminentes cientificos y maestros del Derecho que
tuve la suerte de conocer y admirar entre los anos 1976 y 1981.

Esta obra trata de responder a una inquietud manifestada por
distintos colectivos profesionales, deseosos de conocer mas profun-
damente el derecho militar en general y la organizacion y funcio-
namiento de la jurisdiccién militar, en particular. Hablamos de una
parte del derecho que afecta jurisdiccional y administrativamente
a mas de cien mil familias y que abre a los licenciados en Derecho
la posibilidad de ingresar mediante una oposicién en el Cuerpo
Juridico Militar.

Esta obra se nutre primordialmente de las contribuciones de
los ponentes de este Cuerpo Juridico Militar que participaron en
las citadas jornadas y que aportan una amplia visiéon de sus diver-
sas tareas en los diferentes niveles del asesoramiento juridico, en
los tribunales militares y en el ministerio fiscal, enriquecida con
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las participaciones de otros ponentes procedentes del ambito uni-
versitario y castrense.

En conjunto se trata de una manifestacion de la voluntad y el
trabajo comun de la Universidad de Granada y del Mando de Adies-
tramiento y Doctrina del Ejército de Tierra de difundir a toda la so-
ciedad y muy especialmente a la comunidad universitaria y a los pro-
fesionales del derecho, este sector de la ciencia juridica tradicional-
mente ausente de los planes de estudio universitarios. El espacio en
que se desarrolla esta iniciativa no puede ser mas propicio, pues en
el convergen los intereses de la Universidad, deposito del saber y
del conocimiento universal, y del MADOC, 6rgano fundamental en
la preparacion del Ejército de Tierra y, como tal, depositario del sa-
ber castrense. El resultado que cabe esperar so6lo puede ser la pres-
tacion de un mejor servicio publico a la cohesion y el desarrollo de
nuestra sociedad a la que ambas instituciones servimos.

Resulta obligado en el prélogo de una obra que pretende ser
una introduccién al Derecho Militar espanol hacer al menos una
breve referencia a la importancia del derecho militar espanol y a
su evolucion historica, y ello sin pretender en absoluto ser exhaus-
tivos, logicamente serd a través de la lectura de las ponencias que
se recogen en ésta publicacion como se podra obtener una mayor
ilustracion de la tematica expuesta.

Las primeras disposiciones referentes a la Justicia Militar Espa-
nola se encuentran en la Edad Media dispersas en el Foro Juzgo, el
Foro Real, los Foros Municipales y las Partidas. Estas contienen nor-
mas que fijan los ambitos de la jurisdicciéon militar en forma mucho
mas explicita y ya sistematizada, pudiendo ser consideradas, como
el verdadero arranque de nuestra legislacion militar nacional.

No obstante es comunmente aceptado en sentido estricto que
el Derecho Judicial Militar surge con la apariciéon de los ejércitos
permanentes. Hasta entonces los ntuicleos armados tenian caracter
temporal por lo que los preceptos penales y organicos-procesales a
ellos referidos se dictan esporadicamente, como respuesta a deman-
das concretas y sin pretension de llegar a constituir una normativa
estable. Sera en las postrimerias del siglo XV, tras la creacion de los
primeros cuerpos armados profesionales con organizaciéon perma-
nente y especializacion de sus integrantes cuando comienzan a
promulgarse las ordenanzas, particulares primero y generales des-
pués donde se previene con creciente detalle una justicia auténo-
ma, rapida y enérgica, dirigida a mantener la disciplina de las uni-
dades creadas. Entre las ordenanzas destacan las primeras de Flandes
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dadas por Alejandro Farnesio el 13 de mayo de 1.587. Con base en
las obras de Francisco Valdés y Sancho de Londono este texto nor-
mativo a pesar de su cardcter particular limitado al ejercicio y admi-
nistracion de la jurisdiccion y justicia en los paises bajos tuvo una
aplicacion general siendo el mas completo de la época. A éste ori-
gen seguiria todo un proceso de codificaciéon posterior, asi apunta-
remos solo algunos datos y fechas relevantes. Sobre la base de la sub-
sistencia de las ordenanzas reconocida en la propia Constituciéon de
1812, se realizaron a partir de 1815 algunos trabajos oficiales enca-
minados a encauzar la reforma de la legislacion militar.

Sera en 1880 cuando una comision presidida por el General Ros
de Olano elabora unos principios que fueron promulgados como
Ley de Bases de 15 de junio de 1882, que establecian las bases de la
justicia en el Ejército y la Armada y que limitaba su aplicacion por
Tribunales especiales, la competencia jurisdiccional, las causas de
desafuero y preveia la aplicacion subsidiaria del codigo penal para
los delitos no previstos en el militar. Estos principios dieron lugar a
la Ley de 10 de marzo de 1884 de organizacion y atribuciones de los
Tribunales de Guerra, al Codigo Penal del Ejército de 17 de noviem-
bre de 1884 y a la Ley de Enjuiciamiento Militar de 29 de septiem-
bre de 1886. En 1887 se nombra una comisién que para sustituir a
las tres leyes elabor6 un solo c6digo con la pretension de formar un
todo armoénico mas facil de estudiar y mas sencillo y de breve apli-
cacion. Asi nace por decreto de 27 de septiembre de 1890 nuestro
primer Codigo de Justicia Militar.

En la Armada se hizo asimismo uso de la autorizacién conteni-
da en la Ley de Bases de 1882, y conforme a ella el 24 de agosto de
1888 se promulg6 el Codigo Penal de la Marina de Guerra.

Estos textos fueron derogados por el Codigo de Justicia Mili-
tar de 1945 con la unica excepcion del Capitulo III del Titulo Adi-
cional de la Ley de Enjuiciamiento Militar de la Marina relativo a
los expedientes por hallazgos y salvamentos en el mar.

El articulo 95 de la Constitucion de 1931 estableci6 la jurisdic-
cion penal militar quedara limitada a los delitos militares a los ser-
vicios de armas y a la disciplina de todos los institutos armados.
No podra establecerse fuero alguno por razon de las personas ni
de los lugares. Se exceptuaba el caso del Estado de Guerra. Por
tanto desaparecia la competencia basada en la calidad de la perso-
na o el lugar de la ejecucion. A fin de consolidar la unidad jurisdic-
cional se declaraba disuelto el Consejo Supremo de Guerra y Mari-
na creandose la Sala de Justicia Militar en el Tribunal Supremo que

—XI -
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integrarian Magistrados procedentes de la Carrera Judicial y de los
Cuerpos Juridicos de los ejércitos de Mar y Tierra. Aunque el 21 de
junio de 1936 aparecia publicado otro proyecto ni siquiera lleg6 a
debatirse en el Parlamento, la Guerra Civil habia comenzado y las
reformas iniciadas serian abolidas de inmediato por el nuevo orden
politico-militar.

La Ley de 5 de septiembre de 1939 dispuso en su articulo 5.°,
que tan pronto el Consejo Supremo de Justicia Militar estuviese cons-
tituido, que se crea afecto al Ministerio del Ejército y con las facul-
tades que le estaban atribuidas hasta el 14 de abril de 1931 en que
fue suprimido, y en el plazo mas breve posible habria de nombrar
una Comision que estudie y redacte un proyecto de nuevo Codigo
de Justicia Militar que unifique y regule el ejercicio de la Justicia en
las tres jurisdicciones de Tierra, Mar y Aire. Asi naceria el Codigo
de Justicia Militar de 1945 presentado en un texto unico las leyes
organicas procesales y penales y la normativa disciplinaria. Ante todo
representa la unificacion normativa de las Fuerzas Armadas. Se de-
sarrollaron algunos trabajos tendentes a modificar el cédigo, sin
embargo, ninguno prospero y ello porque, en suma, no existia vo-
luntad politica por reformar un cédigo que todas sus imperfeccio-
nes era plenamente aceptado en el ambito castrense.

La reforma integral de la justicia militar espanola tiene su ori-
gen en los Pactos de la Moncloa y mas concretamente en los acuer-
dos sobre el programa de actuacion juridica y politica aprobado el
27 de octubre de 1977 entre los objetivos de la politica legislativa
que se referia en tales acuerdos figuraba la reforma parcial y urgen-
te de la legislacion penal y procesal militar con el fin de adaptarla a
las exigencias propias de la nueva realidad democratica.

La reforma de la Ley de 1980 establecio, en su disposicion final
primera, la constituciéon de una Comisién que elaboraria «un pro-
yecto articulado de Codigo o Codigos referentes a la Justicia Militar
antes de una ano a partir de su constitucion, en el que se reflejen
debidamente los principios juridicos del orden constitucional nacio-
nal, la autonomia y especialidad de la jurisdiccién militar equilibra-
damente ponderada con la unidad procesal y sustantiva del ordena-
miento juridico y el sistema del poder judicial, asi como el progreso
comparado de los de la organica judicial militar de los Ejércitos ex-
tranjeros de mas asidua relacion».

Este mandato normativo tenia, ademas, ya, su complemento en
la Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, por la que se regulan los cri-
terios basicos de la Defensa nacional y la Organizaciéon militar, que,
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en su articulo 40 (constitutivo del titulo VII: «De la jurisdicciéon mi-
litar»), establece que:

1. La Justicia Militar se administrara en nombre del Rey en la
forma que senale el Codigo de Justicia Militar y de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 123 de la Constitucion.

2. La Ley regulara el ejercicio de la jurisdiccion militar en el am-
bito estrictamente castrense y en los supuestos de estado de
sitio, bajo los principio de especialidad jurisdiccional, salva-
guardando debidamente la unidad del Poder Judicial del Es-
tado.

3. La jurisdiccion militar conocerd, juzgard y ejecutara lo juz-
gado en los procedimientos que en la misma se sigan, con-
forme a lo establecido en el Codigo de Justicia Militar.

4. El procedimiento penal militar establecera la garantia de de-
fensa. La apelacion, casacion y revision de los fallos de los
jueces y tribunales estaran reguladas en el Coédigo de Justi-
cia Militar con las restricciones que para el estado de sitio o
tiempo de guerra se determinen.

5. La constitucion, funcionamiento, gobierno y estatuto de la
Autoridad judicial militar, sus Juzgados, Tribunales y Minis-
terio fiscal juridico militar y el personal a ellos asignados,
se regulara en la ley y en los reglamentos de desarrollo».

La Comision para el Estudio y Reforma de la Justicia Militar se
constituyo formalmente el 17 de noviembre de 1980.

Ante todo, con el Codigo penal militar se separan las leyes pe-
nales de las procesales y organicas, técnica ciertamente generaliza-
da en Derecho comparado y que, ademas, fue la adoptada, segin
vimos, por nuestros mejores Codigos, el del Ejército de 1884 y el
de la Marina de Guerra de 1888.

En otro orden, con el Codigo penal militar se produce, con-
forme a lo previsto en la disposicion final segunda de la Ley Orga-
nica 9/1980, una radical separacion entre lo penal y lo disciplina-
rio, confundido en el Codigo de 1945.

La Ley de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Mi-
litar fue promulgada como Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, pu-
blicada en el Boletin Oficial del Estado el dia 18. La Ley comienza
estableciendo, en un titulo preliminar, los principios que rigen la
jurisdiccion militar y el ejercicio de la potestad jurisdiccional, de
acuerdo con el mandato del articulo 117.5 de la Constitucion.

— XIII -
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La Ley 9/1988, de 21 de abril, de planta y organizacion territo-
rial de la jurisdicciéon militar determiné los cinco territorios, asi como
las sedes de los Juzgados y Tribunales, siendo las de éstos Madrid, Se-
villa, Barcelona, La Coruna y Santa Cruz de Tenerife. En sintesis, el
articulo 117.5 de la Constitucion consagra la existencia, dentro del
Poder Judicial del Estado, de una jurisdiccién militar, informada por
los mismos principios constitucionalmente establecidos y limitada, en
orden a su competencia, al «ambito estrictamente castrense».

La Ley Procesal Militar, cuyo Proyecto fue definitivamente apro-
bado por el Pleno del Congreso de los Diputados en su sesion del 6
de abril, fue promulgada como Ley Organica 2/1989, de 13 de abril,
publicandose en el Boletin Oficial del Estado ntimero 92, del dia
18. La normativa procedimental vino, asimismo, a culminar, tras mas
de diez anos de trabajos, la reforma integral del Ordenamiento ju-
dicial militar, materializado basicamente en el Codigo penal militar
y en los textos procesales, a través de los cuales se ha configurado
una Justicia castrense acorde con la Constitucion y regida por los
principio comunmente aceptados en nuestro entorno sociocultural.

Este minimo y preciso recorrido historico del Derecho militar
del que excluimos la parte correspondiente al Derecho disciplina-
rio militar por no ser objeto de estas jornadas, se ha extraido del
Prologo de la obra «Justicia militar», del profesor de la Universi-
dad de Cadiz y miembro del Cuerpo Juridico Militar en exceden-
cia, D. Antonio Millan Garrido.

Mi agradecimiento especial, a companeros y superiores, al Ge-
neral Consejero Togado, Asesor Juridico General D. José Luis Poyato
Ariza, por su total compromiso con esta publicacién. Al General Con-
sejero Togado D. Jesus Bello Gil, Fiscal Jefe de la Sala V del Tribu-
nal Supremo, profesor de derecho procesal en mi época de alumno
en la Escuela Militar de Estudios Juridicos. A mi companero, que
fuimos en la Fiscalia Juridico Militar de la Regién Militar Sur, hoy
Presidente del Tribunal Militar Central, D. Antonio Gutierrez de la
Pena, y a mi admirado companero de la Asesoria Juridica General,
General Auditor D. Gonzalo Zarranz Domenech. Por dltimo y muy
especialmente a las directoras de las Jornadas, D.* Maria Concep-
cion Pérez Villalobos, impulsora de esta publicacion, y D.* Maria
Angeles Cuadrado Ruiz, ambas profesoras de la facultad de Dere-
cho de la Universidad de Granada.

Finalmente agradecer el apoyo prestado desde los inicios por el
Jefe del MADOC, Teniente general D. Francisco Puentes Zamora y
por el Rector Magnifico de la Universidad de Granada, profesor D.
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Francisco Gonzalez Lodeiro, cuyo impulso se ha canalizado a través
del Centro Mixto UGR-MADOC, el 6rgano creado por ambas insti-
tuciones para responder a estos fines.

Solo resta desear que disfruten de la lectura de las ponencias
recogidas en este texto; su paso por la imprenta coincidira practi-
camente en el tiempo con la celebracion de las segundas jornadas
de Derecho Militar, que daran continuidad a esta iniciativa, augu-
rando un futuro apasionante, pero... eso ya serd otra historia.

Francisco Diaz CORVERA

Teniente Coronel Auditor
Asesor Juridico del MADOC
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INTRODUCCION

Hace algunos anos la Facultad de Derecho puso en marcha el
practicum para los alumnos que terminaban su formacién en la Fa-
cultad. Entre las instituciones que colaboraron desde el inicio en esta
actividad se encontraba el MADOC, con cuya asesoria juridica com-
pletan esta formacion algunos de nuestros estudiantes. Los profeso-
res que tuvimos la ocasion de ser tutores de estos alumnos sabemos
que, mas alla de la realizacion de unas practicas, tienen la oportuni-
dad de conocer un sector del ordenamiento juridico que no siem-
pre puede estudiarse con profundidad durante la realizacion de los
estudios de la licenciatura en Derecho, y ahora del Grado. Fue asi
como entre Francisco Diaz Corvera, Asesor Juridico del MADOC y
yo misma, tutores de ambas instituciones, surgi6 la idea de organi-
zar un encuentro que, con el tiempo, llegé a plasmarse en las I Jor-
nadas de Derecho Militar espanol, celebradas en la Facultad de De-
recho los dias 27, 28 y 29 de marzo de 2012. Esas Jornadas fueron,
por ello, concebidas como una introduccion a las singularidades que
presenta el Derecho Militar, formado ya como una rama del Dere-
cho, que tiene también una proyeccion profesional y un campo la-
boral cada vez mas amplio. Respondian, por tanto, a una inquietud
manifestada por numerosos profesionales del Derecho, alumnos de
la Universidad, especialistas en Derecho y personal de las fuerzas ar-
madas en general, acerca del ordenamiento juridico propio de la
defensa y de las normas aplicables a un colectivo cada vez mejor co-
nocido por el conjunto de los ciudadanos.

La buena acogida que tuvieron nos ha animado nuevamente a
celebrar unas II Jornadas dedicadas a materias de Derecho Inter-
nacional humanitario. Se trata ya de una actividad a la que preten-
demos dar continuidad. Estoy plenamente convencida de que el
Derecho Militar debe entrar en los planes de estudios de Derecho
y en la formacion que se recibe en las facultades de esta discipli-
na, de manera que la propia doctrina cientifica se involucre cada
vez mas en la profundizacion y estudio de estos temas.
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Este libro recoge las ponencias presentadas en las I Jornadas. Dejo
al lector comprobar por si mismo la alta especializaciéon de los auto-
res y el magnifico tratamiento de cada tema, no en vano son algunos
de los mejores juridicos espanoles en materia de Derecho Militar, que
unen a su condicion de juristas, la de miembros de las fuerzas arma-
das, por lo que me atrevo a aventurar que este libro puede convertir-
se en uno de los referentes de esta materia.

La obra se divide en cuatro capitulos. El primero de ellos recoge
dos ponencias: una referida al asesoramiento juridico en el ambito
del Ministerio de Defensa, del General Consejero Togado José Luis
Poyato Ariza, Asesor Juridico General del Ministerio de Defensa; y una
segunda, sobre los derechos fundamentales de los militares, desarro-
llada por el Coronel del Ejército de Tierra Ramoén Gémez Martinez.

El segundo capitulo agrupa los temas referentes a la jurisdiccion
militar espanola, elaborados por el General Antonio Gutiérrez de la
Pena, Consejero Togado y Presidente del Tribunal Militar Central, y
por el General Jesus Bello Gil, Consejero Togado y Fiscal Jefe de la
Fiscalia Togada de la Sala V del Tribunal Supremo.

El tercer capitulo, relativo al derecho militar y la resolucién de
conflictos, expone el tratamiento juridico de los conflictos y ha sido
redactado por el general Gonzalo Zarranz Domenech, Jefe de la Ase-
soria Juridica General, por el coronel Carlos Aurelio Busto Saiz, Jefe
de la Seccion de asuntos internacionales del MADOC, y por el teniente
coronel auditor Francisco Diaz Corvera, Asesor Juridico del MADOC.

El cuarto se dedica al estudio de algunos aspectos referentes
al ambito internacional como el tratamiento del género, realizado
por M. Concepcion Pérez Villalobos, profesora Titular de Derecho
Constitucional de la Universidad de Granada, y la prohibicion del
uso de la fuerza por Naciones Unidas, que ha sido abordado por
el Teniente Auditor, Juan Carlos de la Cerra Juan.

Quiero agradecer a todos los autores su plena disposicion a parti-
cipar desde el primer momento en que se lo propusimos y el trabajo
realizado después para revisar y adaptar sus textos para la publicacion.
Igualmente, a la profesora M.* Angeles Cuadrado Ruiz con quien tuve
el honor de compartir la direccion de las Jornadas. Este agradecimien-
to se extiende al Centro Mixto UGR-MADOC por el apoyo y el impul-
so que aporta a estos estudios, sin cuyo aliento los profesores univer-
sitarios no nos habriamos atrevido por estos caminos.

M.? CONCEPCION PEREZ VILLALOBOS
Profesora Titular de Derecho Constitucional
Universidad de Granada
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CAPITULO 1

EL DERECHO MILITAR
Y EL ORDENAMIENTO JURIDICO






CariTuro 1.1.
EL ASESORAMIENTO ]URiDICO
EN EL. AMBITO DEL MINISTERIO DE DEFENSA

Josg Luis Poyato Ariza

General Consejero Togado
Asesor Juridico General del Ministerio de Defensa

Hoy en dia se aprecia un notable incremento de la funcion
asesora en cualquier actividad que contemplemos. El ambito mi-
litar no es extrano a ésta tendencia y, concretamente en lo que
se refiere al campo juridico, en los Gltimos tiempos ha aumenta-
do el convencimiento de la utilidad y necesidad de disponer del
adecuado asesoramiento en los diferentes escalones de mando
al ser evidente la incidencia de los aspectos juridicos en la activi-
dad militar.

En nuestras Fuerzas Armadas la potenciacion de la funcion
asesora es evidente, la idea de contar con asesoramiento juridi-
co se va imponiendo y cada vez es mayor la tendencia a solicitar
informes sobre cualquier materia, en muchas ocasiones sobre
cuestiones en las que dicho informe no es perceptivo. Podemos
afirmar que han sido superados incluso por el propio Cuerpo Ju-
ridico ciertas minusvaloraciones que en su tiempo se dieron ha-
cia la funcion asesora, estoy seguro que para muchos compane-
ros «tan jovenes como yo» (6 poco menos) no les sera tan dificil
recordar como en las Auditorias (de Guerra) se llamaba «papel
pequeno» a lo que no era jurisdiccional y que hoy constituye el
elemento esencial de nuestro asesoramiento al mando.

Hoy es una realidad facilmente constatable como cada vez
son mas las actividades, los organismos que cuentan con Aseso-
ramiento Juridico propio, y muchos mas los que desearian tener-
lo. Una primera consecuencia de todo ello es la necesidad de po-
tenciar los 6rganos consultivos, no s6lo en cuanto al ambito de
intervencion sino fundamentalmente en la formacion, especiali-
zacion de quienes hayan de desarrollar todas las funciones.
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El asesoramiento juridico en materia administrativa cumple
una funcién constitucional ya que nuestra Carta Magna en su ar-
ticulo 103.1 proclama el principio de sumisiéon de la Administra-
cion a la legalidad al establecer que la Administracion Publica
sirve a los intereses generales, con sometimiento a la Ley y al De-
recho. Ello impone necesariamente que todo acto administrati-
vo, para que tenga validez y eficacia, sea acorde con la normati-
va juridica que lo regula, de aqui la especial importancia que den-
tro de la funcién consultiva, tiene todo lo referente a los 6rga-
nos de asesoramiento juridico.

En el ambito militar el asesoramiento se presta bajo los princi-
pios de generalidad, profesionalidad, independencia, jerarquia. El
primero de ellos porque las asesorias juridicas tienen una serie de
materias en las que tienen que intervenir (disciplinaria, contrata-
cion, recursos, Derecho Internacional Humanitario; Derecho Gue-
rra). Sin embargo no tiene limites en cuanto al alcance de su fun-
cion y asi vemos como el asesoramiento juridico abarca, en princi-
pio, todos los campos del derecho. A este respecto es clarificadora
la Orden General 7 de 1996 de la Direccién General de la Guardia
Civil que en su articulo 5.° establecia como cometidos de las Aseso-
rias Juridicas de las Jefaturas de Zona el de «asesorar al Jefe de Zona
en todos aquellos asuntos que considere someter a su examen».

La Profesionalidad ya que como vemos corresponde al Cuerpo
Juridico Militar, prestarlo en las FAS; es el unico Cuerpo en mate-
ria juridica.

E1 3°" Principio es la Independencia perfectamente descrita en
el volumen VI (anos 1966-1977) de los Anales de la Direccion
General de lo Contencioso del Estado cuando dice «Cualquier
()rgano Consultivo Juridico ha de tener una posiciéon de inde-
pendencia en el sentido de que el consultante no puede preten-
der influir en el contenido del informe. Cualquier intento de con-
version del 6rgano de consulta en un jurista de camara que se
ocupara unicamente de certificar por el derecho una decision
preconcebida, acabaria por arruinar la propia funcién consulti-
va». «La independencia es para la formacion de dictamenes».

Ahora bien es fundamental a la hora de concebir la indepen-
dencia no ver aquella como algo incompatible con el deber de
defensa de la Administracion. Con el mayor respeto a la legali-
dad y objetividad debe evitarse que los informes se conviertan
(por sistema) en un obstaculo constante a la labor decisoria.
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Un problema que se plantea en lo militar, donde habitual-
mente y como principio general, el Asesor tiene empleo inferior
a la Autoridad a la que asesora, es el determinar si aquel puede
ser sancionado en el ejercicio de sus funciones como consecuen-
cia de la emision de un informe.

En mi opinién y ain cuando no disponga el Asesor de un
estatuto como el que establece el titulo VII de la Ley Organica
de Organizacion y Competencia de la Jurisdicciéon Militar
(LOCO) ni de una reserva en la potestad Disciplinaria como la
establecida en la Ley Disciplinaria para quienes ejercen funcio-
nes fiscales 6 juridicas debe entenderse que a fin de evitar una
quiebra absoluta en su independencia no puede ser sancionado
directamente por la autoridad receptora del informe.

El asesor es responsable del informe que emite, pero Gnica-
mente debe ser sancionado en los casos de manifiesta mala fe o
negligencia inexcusable y nunca directamente por la Autoridad
que asesora.

En esta materia debe hacerse jugar la doble dependencia or-
ganica y funcional del asesor juridico y en su virtud considerar
que las sanciones en el ejercicio de su funcion deberan ser im-
puestas, en los casos de manifiesta mala fe o negligencia, por au-
toridad diferente a la receptora del informe.

El cuarto principio que rige el asesoramiento juridico en las
Fuerzas Armadas es el de jerarquia. Como ya se ha indicado el
asesoramiento se desempena con una dependencia funcional de
la Asesoria Juridica General cuyo titular ejerce la direccion ésta
funcion en el ambito del Ministerio de Defensa y en consecuen-
cia puede controlar y dirigir la actividad de las Asesorias Juridi-
cas cursando instrucciones, resolviendo dudas o manteniendo
reuniones con los jefes de los mismos, al objeto de asegurar la
debida coordinacion y unidad de criterios.

Hagamos un poco de historia y veamos como se inicia el De-
recho Militar en el transcurrir del tiempo.

Gonzalez-Delito expone que «histéricamente jurisdiccion in-
dica potestad decisoria, enjuiciamiento, «ius puniendi», ejercicio
de diversas funciones, pero con independencia de la Adminis-
tracion, porque la separacion de las Autoridades Administrativas
y Judiciales, tan preconizadas en nuestro Derecho moderno, era
desconocida en la mayor parte de los pueblos antiguos y sobre
todo entre los romanos. En la Espana primitiva no hay diferen-
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cia entre mando y justicia, cuyos primeros vestigios han sido aven-
turados por Garcia Gallo, en los «suffetes» fenicios, especies de
Magistrados temporales y electivos con atribuciones politicas y
judiciales, y en los «estrategas» griegos que se diferenciaban de
los «Arcontes» en que éstos dirimian los pleitos civiles, mientras
los primeros se ocupaban de los juicios relacionados con la ac-
tuacion de los ejércitos en campana.

En la civilizacion romana, segin refiere Mommsen, la juris-
diccion militar era ejercida por Tribunos de las legiones y estaba
delegado en los oficiales manteniendo los Generales, en supues-
tos de percepcion personal de delitos, la posibilidad de castigar
sin ninguna forma de proceso.

Mais adelante surge la figura del «magister militum» como de-
positario de la potestad jurisdiccional sobre los soldados y los
«apparitores» como encargado de la ejecucion de las sentencias.
Se aprecia ya la distincion entre delitos comunes y militares y en
este sistema de enjuiciamiento es caracteristico que el mando mi-
litar lleva aparejado el poder punitivo.

La edad media no aporta, desde el punto de vista del Dere-
cho Militar ninguin dato interesante, en una zona como la espa-
nola, caracterizada por la diseminaciéon normativa en un sin nu-
mero de fueros municipales.

Ninguna novedad castrense advierten los estudiosos del asun-
to hasta la aparicién de las «7 partidas» del Alfonso X, que segin
afirma el Auditor Salcedo vendrian a ser consideradas «durante
muchisimo tiempo como el Cuerpo General y Comun del Dere-
cho Militar en Espana». Las nuevas figuras seran los «Alféreces del
Rey», el «Adalid», los «Almocademas», los «Almogavares». los «Al-
mirantes», los «Comitres», los «Condestables», etc.

Es, a finales del siglo XV cuando «se constituye también con
autonomia el derecho referente a la guerra u organizaciéon mili-
tar como consecuencia de la formacién de los ejércitos perma-
nentes y de la necesidad de mantener su disciplina», surgiendo
entonces los primeros atisbos del Derecho Militar, en el que no
cabe aun una distincion entre Normas Penales y Disciplinarias.

Con los Reyes Catdlicos, que crean el ejército nacional y per-
manente aparece la figura del Capitan General, en el que se unifi-
ca el mando y la Justicia y aparecen los «Preboste» (Policia Judi-
cial). La moderna Justicia Militar esta constituida por las «Orde-
nanzas de Alejandro Farnesio, conocidas también como las «pri-
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meras de Flandes», de 1587 y en las que se regulan los cargos de
Auditor General y Auditores particulares.

Con los Borbones aparecen los famosos y conocidos «Consejos
de Guerra, que se mantienen hasta hace relativamente pocos anos.

En 1890 se promulga el ler Codigo de Justicia Militar, punto
de la refundicion del Codigo Penal del ejército de 1884 y del Co-
digo de la Marina de Guerra de 1888. Las caracteristicas princi-
pales de estos Codigos son: competencia por razéon de la mate-
ria, de la persona y del lugar; ejercicio de jurisdiccion comparti-
da entre la Autoridad Militar (Capitan General o Almirante) con
su Auditor y la existencia de una cuspide jurisdiccional comun
en el Consejo Supremo de Guerra y Marina.

En el paréntesis republicano se crea una Sala de lo Militar
en el Tribunal Supremo, precedente del actual sistema.

En fecha 17 de julio de 1945 se promulga el Cédigo de Justi-
cia Militar, uniforme para los tres Ejércitos. En este Codigo co-
nocido por algunos como el «vademécum» de 1945, se incorpo-
ran en el mismo cuerpo legal, el conjunto de normas organicas
procesales y sustantivas, necesarias para el ejercicio de la Juris-
diccion Militar, en el que ya aparece una distincion entre el Ré-
gimen penal y el Régimen Disciplinario (delitos y faltas penales).
La diferenciacion entre la accion penal y disciplinaria en el Co6-
digo de Justica Militar fue analizada con su claridad habitual por
el Auditor Penalista José Maria Rodriguez Devesa.

En los campos del Derecho Penal Militar, Derecho Discipli-
nario Militar y Jurisdiccion Castrense desde la aprobacion de la
Constitucion la legislacion o la actuacion del legislador ha sido
relevante. Como ya hemos explicado en el Codigo de Justicia Mi-
litar convivian tanto la regulacion penal, como la disciplinaria
(indistinguidas, segin Jiménez Villarejo), asi como la Justicia Mi-
litar. Y era totalmente necesaria su modificacion.

Hasta 1988 existian 3 Cuerpos Juridicos Militares, los corres-
pondientes al Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire.
A partir de esta fecha y tras la promulgacion de la Ley 6/1988,
se crea el Cuerpo Juridico Militar y por ello se unifican los 3 Cuer-
pos Juridicos. De esta manera se celebran los 25 anos del Cuer-
po Juridico Militar.

En la actualidad, aproximadamente, son 320 los miembros
del Cuerpo Juridico Militar, en dos vertientes —303 militares de
carrera y 17 militares de complemento—.
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Los militares de carrera, es decir, los Oficiales Juridicos con
los empleos de Teniente a General Consejero Togado (General
de Division), mientras que los Militares de Complemento van de
los empleos de Alférez a Capitan Auditor.

La plantilla actual es de acuerdo con el Real Decreto 947/
2009, sobre Plantillas.

Se ingresa mediante concurso-oposicion, con una serie de
pruebas:

a) Prueba de conocimientos
b) Prueba de inglés

c) Aptitudes psicofisicas

d) Aptitud fisica

Me atrevo a aventurar que es una de las oposiciones mas com-
pletas de toda la Administracion Publica, pues como pueden adi-
vinar no solo hay que superar las pruebas de conocimiento, sino
también unas pruebas fisicas, similares a las del resto de los Cuer-
pos Generales de las Fuerzas Armadas. En las pruebas de conoci-
miento hay 2 ejercicios orales de materias tales como Derecho
Constitucional, Derecho Civil, Derecho Penal, Derecho Adminis-
trativo. Derecho Internacional. Derecho Procesal. Derecho La-
boral y Derecho Mercantil (Puede observarse que se someten a
examen todas las materias y clases de Derecho).

Pues bien una vez superadas las pruebas de ingreso (este ano
se han convocado 5 plazas para el Cuerpo Juridico Militar) se si-
guen los periodos de Formacion.

El periodo de Formacion General Militar, que dura 4 meses, de
septiembre a diciembre se realiza en las 3 Academias Militares, es
decir en la Academia General Militar de Zaragoza (donde a finales
de octubre se jura bandera), Academia General del Aire en San Ja-
vier (Murcia) y la Escuela Naval Militar de Marin (Pontevedra).

Posteriormente y durante un periodo de 6 meses (de enero
a julio) reciben la formacion especifica en la Escuela Militar de
Estudios Juridicos (EME]), con sede en Madrid, en donde ingre-
san como Alféreces Alumnos y terminan el curso como Tenien-
tes Auditores, después de la entrega de despachos en una de las
Academias Militares (alternativamente cada ano).

De acuerdo con la Ley 39/2007, de la Carrera Militar, en su
art. 37 se establece que «los miembros del Cuerpo Juridico Mili-
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tar, agrupados en una Escala de Oficiales tienen como cometi-
dos los de Asesoramiento Juridicoy los que conforme al ordenamien-
to juridico se correspondan en la Jurisdiccion Miliar».

De acuerdo también con la Ley 52/19967, de Asistencia Juri-
dica del Estado, en la que se establece las funciones de la Aboga-
cia del Estado, en su propio articulo 1.° se dice «<no obstante el
Asesoramiento Juridico en el ambito del Ministerio de Defensa y
de los Organismos autonomos adscritos al mismo correspondera
a los miembros del Cuerpo Juridico Militar».

Esta Ley, la 52/97, establece los 3 Cuerpos con funcién ase-
sora en la Administracion del Estado. Los Abogados del Estado
por Real Decreto 997/2003, y los Letrados de la Seguridad So-
cial por Real Decreto 943/2004, han desarrollado sus propios
Estatutos.

¢Deberiamos hacer lo mismo en el Cuerpo Juridico, dotan-
dolo de un Estatuto Propio? o bastaria con desarrollar su fun-
cion asesora en el ambito de la Defensa.

Pues bien, en el momento actual puedo asegurar, que ya he-
mos empezado a trabajar en un borrador, que esta pendiente de
su aprobacion, en principio, por la Subsecretaria de Defensa, para
su posterior elevacion al Sr. Ministro para aprobar el Estatuto ju-
ridico sobre Asesoramiento Juridico ejercido por los miembros
del Cuerpo Juridico Militar (estamos en ello).

Los cometidos de los miembros del Cuerpo Juridico los po-
demos establecer en 3 grandes Grupos, por un lado los de aseso-
ramiento; los de la Jurisdiccion Militar, establecidos como mas
tarde veremos, en Tribunales, Juzgados y Fiscalias; y por otro,
quizas, los minimos existentes, los docentes.

En el momento actual podemos decir que los miembros del
Cuerpo Juridico estan distribuidos, en forma de destinos como
un 49% en Asesorias Juridicas, un 35% en destinos de Jurisdic-
cion y un solo 16%, en otros destinos (gestion, docencia, gabi-
netes, etc.).

Hasta el ano 1977, fecha en que se creé el Ministerio de Defen-
sa, habia 3 Asesorias Juridicas en los Ministerios de Ejército, Marina
y Ejército del Aire. Es por tanto a partir de la creacion del Ministe-
rio de Defensa cuando se crea la Asesoria Juridica General.

Si estudiamos la Organica del Ministerio de Defensa, debe-
mos de empezar por senalar los érganos superiores y directivos
del mismo. Asi tenemos aparte de los Ejércitos (Tierra, Armada
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y Aire) al Jefe del Estado Mayor de la Defensa (JEMAD), Secre-
tario de Estado de Defensa (SEDEF), Subsecretario de Defensa
(SUBDEF) y al Secretario General de Politica de Defensa
(SEGENPOL).

Pues bien como organos directivos dentro de la Subsecretaria
de Defensa tenemos; 1) Secretaria General Técnica (SEGENTE);
2) Direccion General de Personal (DIGENPER); 3) Direccion Ge-
neral de Reclutamiento y Ensenanza (DIGEREN); 4) Asesor Juri-
dico General de la Defensa (ASEJUDEF); 5) Interventor General
de la Defensa (INTERDEF); 6) Inspector General de Sanidad
(DIGESAN), y Organismos Auténomos tales como el ISFAS (Insti-
tuto Social para las FAS).

Como vemos por tanto la Asesoria Juridica General depen-
de de la Subsecretaria de Defensa.

La Asesoria Juridica General de la Defensa venia recogida en
el art. 16 del Real Decreto 1883/1996, de 2 de agosto, de Estruc-
tura Basica del Ministerio de Defensa, y en la actualidad en el art.
11 del nuevo Decreto de Estructura del Ministerio del ano 2011.

La funcién de asesoramiento juridico es Unica en el ambito
del Departamento y se ejerce bajo la direccion del Asesor Juridi-
co General de la Defensa.

Los principales cometidos de esta Asesoria Juridica General
son los siguientes:

1. Asesoramiento Juridico del Ministro de Defensa y demas or-
ganos superiores y centros directivos del Departamento.

2. Relaciones con los Organos de la Jurisdiccién (Fiscalia
Togada y Tribunal Militar Central). Asi como con la Abo-
gacia General del Estado (Direccion General de los Servi-
cios Juridicos del Estado).

3. Coordinacién con el resto de las Asesorias Juridicas, que
mas tarde senalaremos, a las cuales les podria dictar Ins-
trucciones y Circulares, en las que se ordenaran los crite-
rios juridicos aplicables en el departamento.

4. Asesoramiento en materia penitenciaria militar.

5. Intervencion en la actividad legislativa, informando sobre la
legalidad material de las Disposiciones Generales (Leyes, De-
cretos Ordenes Ministeriales, Instrucciones, Circulares) que
se generan en el Departamento y sobre la incidencia en el
mismo de las Disposiciones Generales de otros Ministerios.

— 10 —
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6. Emision de los informes juridicos preceptivos y aquellos otros
que sean requeridos (relaciones internacionales, derecho
patrimonial y contratacion administrativa, personal —recom-
pensas, destinos, ascensos, retribuciones, inutilidades, expe-
dientes gubernativos y disciplinarios, indultos, responsabili-
dad patrimonial y recursos administrativos).

Al frente de la Asesoria Juridica General de acuerdo con el
Real Decreto 1287/2010, se encuentra un General Consejero
Togado, que es nombrado por Real Decreto, acordado en Con-
sejo de Ministros, y que ostenta la mayor precedencia, por razén
del cargo respecto a los demas puestos y destinos del Cuerpo Ju-
ridico Militar.

Dentro del Organigrama de la Asesoria Juridica General, de-
bemos de contar, ademas del Asesor Juridico General de la Defen-
sa, con el General Auditor Jefe Adjunto y con el Coronel Secreta-
rio del que dependera el personal civil (funcionario y laboral) que
presta sus servicios en la Unidad y con el Registro de la Asesoria.

Bajo las 6rdenes del General Auditor, Jefe Adjunto (podre-
mos llamarle, en términos coloquiales, el 2.°) trabajan un nime-
ro de Oficiales Auditores, que en la actualidad son: 3 Coroneles,
3 Tenientes Coroneles, 5 Comandantes, 3 Capitanes, asi como
personal auxiliar de oficinas.

Siguiendo con esta estructura la Asesoria Juridica General tie-
ne su trabajo distribuido por areas, que bajo las Jefaturas de Co-
roneles o Tenientes Coroneles, realizan su trabajo, bajo una cierta
especialidad. Las areas de la Asesoria Juridica son:

—Area Disciplinaria

—Area Internacional-Patrimonio
—Area de Personal

—rea de Pensiones-Inutilidades

Pues bien, con todo este Organigrama senalado hasta ahora
si estudiamos las estadisticas del ano 2010, vemos que fueron
13.318 los asuntos totales registrados, de ellos 4.871, fueron de
cuestiones de personal, 4.009 de pensiones —inutilidades, 1.095
de contratos-Patrimonio, 470 de Disposiciones Generales, 1.792
de Disciplinario-Tribunales Militares, 1.021 de Retribuciones e
indemnizaciones y 65 de varios.

— 11 —
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Dependiendo, como ya hemos dicho, funcionalmente pode-
mos y debemos citar las siguientes Asesorias Juridicas:

—Asesoria_Juridica del Estado Mayor de la Defensa, al frente de un
Coronel Auditor, del Cuartel General del Estado Mayor de
la Defensa. (De ella dependen los Asesores Juridicos que par-
ticipan en las distintas operaciones internacionales).

—Asesoria_Juridica del Cuartel General del Ejército de Tierra al fren-
te de un General Auditor. De esta Asesoria dependen, a su
vez, las Asesorias Juridicas integradas en la Organica del
Ejército de Tierra como son: Asesoria Juridica de Fuerzas
Terrestres (Sevilla), A.J. de Canarias (Tenerife), A.]. de
Ceuta y Melilla, A.]. del MADOC (Granada), A.]. de la Ins-
peccion General (Barcelona); A.J. del Cuartel General de
Alta Disponibilidad (Bétera-Valencia), A.J. de Direcciéon de
Acuartelamientos (Madrid), A.]. de Fuerzas Ligeras (Ma-
drid), A.]. de Fuerzas Pesadas (Burgos); A.]. de Fuerzas
Logistica Operativa (La Coruna).

—Asesoria _Juridica del Cuartel General de la Armada, al frente,
también de un General Auditor, de la que dependen la A.J.
de la Bahia de Cadiz (Rota), A.]. de El Ferrol, A.]. de Ca-
narias (Las Palmas) y A.J. de Acciéon Maritima (Cartagena).

—Asesoria _Juridica del Cuartel General del Ejército del Aire, con
un General Auditor al frente, de la que dependen la A]J.
del Mando Aéreo-General (Madrid), A.]. del Mando Aéreo
de Combate (Torrejon-Madrid), A.]J. del Mando de Cana-
rias (Las Palmas) y A.]. de la Base Aérea de Zaragoza.

—Asesoria_Juridica de la Guardia Civil, con un General Auditor
como Jefe, y con auditores, es decir, miembros del Cuerpo
Juridico Militar, en la Direcciéon General de la Guardia Ci-
vil. Ademas tiene Asesorias Juridicas en las Zonas mas im-
portantes de la Guardia Civil, es decir, en Madrid, Barcelo-
na, Valencia, Sevilla, A Coruna, Las Palmas, Toledo, Leon,
Zaragozay Vitoria.

—sesorias_Juridicas de Organismos Autonomos del Ministerio de De-
fensa. En diferentes Organismos Autonomos dependientes
del Ministerio de Defensa hay asesoramiento juridico pro-
pio, es decir, cuenta con una Asesoria Juridica propia dirigi-
da por un Oficial Auditor del Cuerpo Juridico Militar. Cite-
mos a Centro Nacional de Inteligencia; al INVIED (organis-

— 12 —
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mo procedentes del la unificacion del Instituto para la vi-
vienda de las FAS (INVIFAS) y de la Gerencia de Infraes-
tructura de la Defensa, al INTA (Instituto Social para las
Fuerzas Armadas), al Servicio Militar de Construcciones
(SMC).

—Oitras Asesorias. Tenemos por ultimo personal del Cuerpo
Juridico en las Asesoria Juridicas del Cuarto Militar de la
Casa de S.M. El Rey, en la U.M.E. (Unidad Militar de Emer-
gencias), en la Subdireccion de Personal Civil, en la Secre-
taria General Técnica. (de Vicesegente tenemos un Gene-
ral Auditor, y en la Subdireccién General de Recursos e In-
formacion Administrativa, a cuyo frente hay un Coronel
Auditor, hay destinados 5 6 6 companeros del Cuerpo Ju-
ridico), asi como en los Gabinetes del Secretario de Esta-
do de la Defensa, de la Subsecretaria de Defensa y de la
Secretaria General de Politica de Defensa y en la Direccion
General de Politica de Defensa (DIGENPOL).

Como hemos podido observar alli donde hay una autoridad
de Defensa, bien politica 6 militar, al lado tiene un juridico, para
asesorarle. Vemos que son muchos por tanto los profesionales del
Derecho con que atendemos a ese colectivo de mds de cien mil
personas que formamos las FAS espanolas.

Pero sigamos con otras Asesorias Juridicas que mantenemos
al dia, que no son otras que las relativas al Derecho Internacio-
nal, y que forman parte de ese Asesoramiento Juridico Interna-
cional. Hoy en dia, ademas de la ya citada Asesoria Juridica
Digenpol, tenemos la A.]. en el Cuartel General de la OTAN en
Madrid, la Asesoria Juridica en el Eurocuerpo en Estrasburgo
(Francia) y hasta Julio de este ano 2012, la A.J. en Eurofor
(Florencia-Italia).

Se debe de hacer un punto especial en el Asesoramiento en
las Misiones Internacionales en las que participan nuestras Fuer-
zas Armadas, bien como observadores, como fuerzas de interpo-
sicién, en misiones de mantenimiento de la paz o prestando ayu-
da humanitaria.

Un especial interés despierta la extrema y variada legislacion
a tener en cuenta y que son necesarias para aplicar en las Misio-
nes en que las FAS espanolas desarrollan fuera de territorio na-
cional. Debemos aplicar la normativa del Derecho Operativo, que

_13_
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podemos definir, de acuerdo con la Asesoria Juridica General,
como «El conjunto de normas que regulan la intervenciéon mili-
tar en operaciones y las consecuencias juridicas que se derivan
de la presencia y actuacion de las Fuerzas Armadas en la Zona
de Operaciones, que seran distintas segun tenga lugar en Terri-
torio Nacional o en territorios de otros Estados». Hay que tener
en cuenta en este campo el marco legal necesario para la inter-
vencion (Resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas) hasta el Estatuto de la Fuerza (SOFA) que constituye el
arco y marco juridico para el desarrollo de la operacion, dando
cobertura legal y proteccion juridica al contingente y a sus com-
ponentes, también en este campo debemos de resaltar el estu-
dio de las ROE,s o reglas de Enfrentamiento, como procedimien-
tos a tener en cuenta en los supuestos de aplicacion del uso de
la fuerza, incluso letal.

No nos olvidaremos del Derecho Penal y Disciplinario para
poder aplicar en la Zona de Operaciones. También a los contin-
gentes se les aplicara el Derecho Contractual espanol, los planes
de la operacion, érdenes complementarias, normas operativas, etc.

Ya desde 1979, en que existe una primera colaboracion de la
Guardia Civil y de las FAS espanolas en Guinea Ecuatorial, Espa-
na ha participado en medio centenar de Operaciones Militares.
Citaremos entre las mds importantes con despliegues las de: Gue-
rra del Golfo (1990); Kurdistan Iraqui (1991); Guerra de Bosnia
y Herzegovina (1992); Adriatico SHARP-GUARD (1993); Alba-
nia— ALBA (1997); Centroamérica — Huracan «Mitch» (1998);
Albania, Macedonia, Guerra de Kosovo (1999); Aguas del Medi-
terraneo (2001); Afganistan, Asia Central-Libertad Duradera
(2002); Guerra de Irak (2003); Haiti-MINUSTAM (2004);
Tsunami Indonesia (2005); Libano (2006); Chad (2007); Aguas
de Somalia, Congo-EUSEL (2009); Uganda, Terremoto Haiti
(2010) y Libia (2011).

Pues bien, en todas estas misiones han sido a dia de hoy, 165
los militares que han fallecido. Desde aqui rindo homenaje a to-
dos ellos. Todas estas misiones han supuesto el reconocimiento
expreso de la ciudadania espanola al militar espanol y les ha con-
vertido en los mejores embajadores de Espana alli donde no hay
alfombras ni cumbres internacionales. Son ellos los que, encues-
ta tras encuesta, han propiciado que en la Espana actual las FAS
sean la Institucion mas valorada y querida.
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En el actual momento las Misiones en curso son las siguientes:

1. EUROFOR Althea-Bosnia y Herzegovina (UE)
Objetivo—Asegurar el cumplimiento de los aspectos militares
de los acuerdos del Dayton.

Fecha: 1994.

Heredera de las operaciones IFOR y SFOR de la OTAN vy, ante-
riormente, de la Fuerza de Proteccion de la ONU (UNPROFOR).
Aportacion.—20 efectivos distribuidos entre el equipo movil
de adiestramiento con sede en Traunik y diversos puestos en
los Cuarteles Generales de EUFOR y de la OTAN.

2. ISAF.—Afganistan (OTAN)

Objetivo—LEstabilizacion del pais y fortalecimiento del Gobier-
no interino.

Fecha: 2002 hasta finales de 2014.

Aportacion.—400 militares del Ejército del Aire en Herat y
1100 en la provincia de Badghis desplegados en Qala i Nao,
Ludina y Moquer.

3 FPNUL.—Litore Hidalgo — Libano (ONU)
Objetivo.—Vigilancia del cese de hostilidades en la frontera
entre el Libano e Israel tras la guerra entre Israel y la guerri-
lla chii de Hizbola.

Fecha: Desde 1978, se incrementa en 2005, ano que Espana
envia tropas.

Aportacion.—A final de este ano 900 militares en Marja-Juen
y Naqura, inicidandose una disminucion del contingente.

4. ATALANTA.—Aguas del Indico y Yibuti (U.E.)
Objetivo.—Erradicar la pirateria en las aguas del Indico.
Fecha: 2009

Aportacion.—Es aproximadamente de 380 militares repartidos
en el Buque «Castilla», el BAM «Relampago» y el destacamen-
to aéreo «Orién», con un avion de vigilancia maritima CN-
235 desplegado en Yibuti.

5. EUTM —Somalia — Uganda (U.E.)

Objetivo.—Adiestrar a las Fuerzas de Seguridad somalies para
lograr la estabilidad en el pais en coordinacién con la Unién
Africana.

Fecha: 2010

Aportacion—38 efectivos desplegados en el Cuartel General de
la Mision en Uganda (16 en Kampala y 3 en Bihanga), uno en
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Bruselas y 18 instructores para el adiestramiento especifico en
la zona de Bihanga (Uganda).

6. EUSEC —RD. Congo (UE)

Objetivo.— Restablecer y fortalecer la seguridad del pais.
Fecha: 2005.—Vigencia hasta el 30/09/13, prorrogable.
Aportacion.—Un suboficial desde junio de 2009.

7. Monusco —RD. Congo (ONU)

Objetivo.—Observar el proceso de paz tras la 2.* guerra del
Congo.

Fecha: 1999.—Autorizada hasta el 30 de junio de 2013, pro-
rrogable.

Aportacion.—Espana participa desde el ano 2004, con obser-
vadores militares.
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CarituLo 1.2.
DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LOS MIEMBROS DE LLAS FUERZAS ARMADAS

RAMON GOMEZ MARTINEZ

Coronel del Ejército en la Reserva

Laidea de que el militar esta en una posicion diferente en cuan-
to al ejercicio de sus derechos y libertades, viene de antiguo. Basta-
ra recordar que —en el ano 1932—, don Manuel Azana decia:

Vosotros, los militares, [...], sois, en efecto, una clase privilegiada
[...]; pero una clase privilegiada en este sentido: que tenéis mas
deberes que los ciudadanos espanoles y unos pocos menos dere-
chos [...], porque voluntariamente los habéis renunciado al acep-
tar la profesion militar !.

La idea persiste y no solo en el ambito civil de la sociedad,
porque —recientemente— un general que fue Jefe del Estado
Mayor del Ejército, decia:

El militar, por el solo hecho de serlo, tiene mas deberes que de-
rechos .

La altima expresion legal de esta posicion peculiar es la recien-
te Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de
los miembros de las Fuerzas Armadas (LODFAS), que actualiza la
cuestion de los derechos fundamentales de los militares espanoles;

I Discurso de Azafia a los jefes y oficiales de Valladolid el 14 de noviem-

bre de 1932. Reproducido en AGUADO, Emiliano (1986): Don Manuel Azana Diaz,
Ed. SARPE, Madrid, pag. 243.

2 Asi lo expres6 el general don Luis Alejandre Sintes en una conferencia
titulada «El marco constitucional de las Fuerzas Armadas», que pronunci6 en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, el dia 23 de febrero de
2012, organizada por el Club de la Constitucion de esa ciudad.
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como un hito legislativo que cierra —por ahora— un largo perio-
do que conviene rememorar de manera sucinta, para intentar com-
prender por qué y como hemos llegado e este punto.

1. ANTECEDENTES. PERSPECTIVA HISTORICA

Remontandonos a la Constitucion de 1812, entre los diputa-
dos de las Cortes de Cadiz existia la firme intencién de acabar
con los privilegios, conforme al principio de igualdad, para lo
que decidieron reducir «a uno solo el fuero o jurisdiccion ordi-
naria en los negocios comunes, civiles y criminales» 3; porque
creian que la variedad y el abuso de los fueros privilegiados en
el Antiguo Régimen habia sido una de las principales causas del
mal funcionamiento de la Administracion de Justicia.

No obstante, consideraron indispensable conservar aquella parte
del fuero militar que fuera necesaria «para conservar la disciplina y
subordinacion de las tropas» *. Sobre esta base, en el nuevo modelo
politico disenado, qued6 una excepcion propia del sistema
estamental anterior, en forma de una jurisdiccion especial militar,
aunque con posibilidades de limitarla, ya que el Texto de Cadiz pre-
cisaba que «los militares gozaran también de fuero particular, en
los términos que previene la ordenanza o en adelante previniere»
(art. 250) lo que abria a un posterior desarrollo legal la exacta con-
figuracion de esta jurisdiccion, que en aquel momento estaba regu-
lada en las Ordenanzas de S.M. para el régimen, disciplina, subor-
dinacién y servicio de mis ejércitos, dadas por Carlos III a 22 de oc-
tubre de 1768, que no seran derogadas completamente hasta 1978.

Tras la Revolucion de septiembre de 1868, el general Prim,
como Ministro de la Guerra del Gobierno Provisional, dict6 una
Orden Circular (6 de noviembre de 1868) «recomendando al Ejér-
cito la estricta observancia de la disciplina militar». Entre otras con-
sideraciones se prohibia «que las clases militares tomen parte en
ninguna de las asociaciones o reuniones, mas o menos publicas,
impulsadas o dirigidas a la expresion de una idea o de un objeto

3 ARGUELLES, Agustin (1989): Discurso preliminar a la Constitucion de 1812
(Introduccién de Luis Sanchez Agesta), Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, pag. 100.

* Discurso preliminar..., cit., pag. 100.

_18_



EL DERECHO MILITAR Y EL ORDENAMIENTO JURIDICO

politico, sea el que fuere»®. Posteriormente, la Constitucién de
1869, cuya declaracion de derechos era la mas extensa y completa
vista hasta entonces, con una regulaciéon minuciosa y revestida de
garantias, exceptu6 del ejercicio colectivo del derecho de peticion
(art. 20) a «ninguna clase de fuerza armada»; limitando el ejerci-
cio individual para los asuntos relacionados con el servicio «con
arreglo a las leyes de su instituto».

La Constitucion de 1931 contenia una amplia declaracion de
derechos pero, en el caso de los militares, un Decreto de 19 de
julio de 1934 restringia severamente sus derechos y libertades
(asociacion, expresion, reunion, manifestacion), para conseguir
la neutralidad politica del Ejército y mantenerlo apartado de «los
apasionamientos de la politica» 5.

De manera implicita, los precedentes historicos se han teni-
do en cuenta en los debates parlamentarios de la Ley Organica
9/2011, cuando algunos diputados argumentaron que el nivel de
ambicion de esta ley resultaba lastrado por «los viejos y trasno-
chados fantasmas del pasado» ”. Posiblemente se referian a la ne-
cesidad de desprenderse del peso de determinados episodios an-
teriores, ya que la mayoria de estos «fantasmas» tienen que ver
con la neutralidad politica de las Fuerzas Armadas.

Aqui encaja el fenomeno del intervencionismo militar, que fue
una constante en Espana desde el comienzo del liberalismo y que
revistio variadas motivaciones y formas practicas de injerencia en
la politica, agrupadas bajo la comtn denominacion de pronuncia-
mienlos.

También cabe incluir el exagerado corporativismo profesio-
nal, presente en ciertas épocas, que se consolid6 y extendio sus
efectos durante el periodo de la Restauracion monarquica, vigen-
te la Constitucién de 1874.

5 Gaceta de Madrid nam. 312, de 07/11/1868, pag. 2y 3. Ministerio de
Guerra.

5 En el Decreto se elogiaba la anteriormente citada Orden de 6 noviem-
bre de 1868, «que no cabe mejorar en su redaccion ni en su elevado espiritu».

7 Cortes Generales. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Ple-
no y Diputacion Permanente. Ano 2011. IX Legislatura. Num. 242. Sesién ple-
naria num. 230, celebrada el jueves 5 de mayo de 2011, pag. 14. (Intervencion
de la senora Diez Gonzalez, del Grupo Parlamentario Mixto, en defensa de las
enmiendas presentadas).
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Como referencia, bastara con recordar dos episodios. Uno
legislativo, materializado en la Ley de 23 de marzo de 1906 8 de
represion de los delitos contra la Patria y el Ejército, mas conocida como
Ley de Jurisdicciones, que se dicté como ley especial respecto a
las leyes penales y procesales, para proteger al Ejército contra las
criticas amparadas en la libertad de prensa. Otro referente de
hecho es el las Juntas militares de Defensa, creadas en enero de
1917. Como movimiento asociativo, las Juntas afectaron a las ba-
ses de la organizacion militar. En origen pretendian defender in-
tereses profesionales, pero el éxito alcanzado en sus primeras de-
mostraciones de fuerza, les alejaron de sus objetivos y les situa-
ron en una posicion desde la que llegaron a provocar varias cri-
sis politicas y de gobierno. Su caracter radical y reivindicativo in-
cluia el empleo de formas de lucha propias de organizaciones
sindicales.

2. ENCUADRE LEGISLATIVO

Situados en el periodo de transicion a la democracia que co-
menzo tras la muerte del general Franco, en el aspecto militar,
el objetivo genérico era situar constitucionalmente a las Fuerzas
Armadas con plena sujecion al poder civil y «definir la mision del
Ejército tal como se hace en las democracias occidentales» °, para lo que
se puso en marcha una reforma militar integral, iniciada y con-
ducida —en gran parte— por el general Gutiérrez Mellado 1°.

La primera medida fue el Real Decreto-Ley 10/1977 de 8 de
febrero, por el que se regulaba el ejercicio de actividades politicas y
sindicales por los militares, que restringié severamente el ejercicio
de los derechos que afectaran a la neutralidad en materia politica
(asociacion, expresion, reunion, sufragio pasivo) 1.

8 Gaceta de Madrid nim. 114, de 24,/04/1906.

9 SANCHEZTERAN, Salvador (2008): La Transicion. Sintesis y claves, Planeta
S.A., Barcelona, pag. 263.

10" Sobre este particular, véase en su totalidad PUELL DE LA VILLA, Fernan-
do: La transicion militar, Documento de Trabajo niumero 6 (Fundacién Transi-
ci6én Espanola, Madrid, 2012).

' Este Real Decreto-Ley 10/1977 tenia una finalidad similar a la del De-
creto de 19 julio de 1934, ya citado. Posteriormente fue desarrollado por el Real
Decreto 706/1977 de 1 de abril, (BOE num. 95 de 21 abril).
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2.1. Las Reales Ordenanzas de 1978

El dia 13 de septiembre de 1977, recién nombrado Ministro
de Defensa, el general Gutiérrez Mellado dirigia a la Junta de
Jefes de Estado Mayor (JUJEM) una «Directiva para la redaccion
de unas nuevas Ordenanzas», que justificaba la necesidad de ac-
tualizarlas en la «profunda transformacion politica y socioecon6-
mica de Espana vy la ratificaciéon por parte espanola del Pacto In-
ternacional de Derechos Humanos».

Las nuevas Ordenanzas debian integrar tradicion y futuro.
Pero también incluir derechos, deberes y normas de comporta-
miento. Todo con amplitud de conceptos y vision de futuro, para
que fueran duraderas. Asimismo, recogerian los contenidos del
«Estatuto del Militar», teniendo en cuenta lo regulado en paises
afines como Francia, Italia, Alemania o Inglaterra.

Las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas fueron apro-
badas por Ley 85/1978 de 28 diciembre y se autodefinian en su
primer articulo como «la regla moral de la Institucion y el mar-
co que define las obligaciones y derechos de sus miembros».

En su Tratado Tercero, el Titulo V contenia los aspectos centra-
les para el estatuto del militar. Y en los articulos 168 a 185 «De los
deberes y derechos civiles y politicos», se encontraban las referen-
cias a los derechos fundamentales 2. Pero estas Reales Ordenanzas
restringian el ejercicio de los derechos fundamentales mas alla de
las limitaciones explicitas que marca la Constitucion al militar !3.

No es ocasion para entrar en detalles, pero salvando las criti-
cas que se han hecho a esta Ley 85/1978, conviene resaltar que
era la primera vez en nuestra historia que unas Reales Ordenan-
zas, ademas de aprobarse en las Cortes, recogian explicitamente
un catalogo de derechos y deberes para los militares. No tenia
caracter de ley organica, como exige el art. 81 CE para la parte

12 El Tratado Tercero (De los deberes y derechos), constaba de dos Titulos,
el V «De los deberes y derechos del militar» y el VI «De los deberes y derechos del
militar de carrera». La distincion que hace el Titulo V entre los «deberes y dere-
chos civiles y politicos» (art. 168 a 185) y los «deberes y derechos de caracter mili-
tar» (art. 186 a 194), es una delimitacion de aquellos que corresponden a todo
ciudadano y los que son especificos del militar.

13 Articulos: 15 derecho a la vida; 28.1 CE libertad de sindicacién, 29.2
CE derecho de peticién y 70.e CE, incompatibilidad e inelegibilidad.
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reguladora del ejercicio de derechos fundamentales y, pese a ello,
se ha sostenido su validez como legislacion especifica, hasta el
pasado 1 de octubre de 2011 . No olvidemos que su procedi-
miento de elaboracion fue rapido y atipico, porque las Ordenan-
zas fueron redactadas por una Comision de militares, designada
a este efecto, y hechas con la idea que en aquel momento (1978)
se tenia de la necesidad de cambio y adaptacién '°. Las Ordenan-
zas se materializaron en forma de ley, pero podia no haber sido
asi, puesto que esta cuestion se discutio en la Comision redacto-
ra. Por otra parte, tampoco suscitaron un debate parlamentario
extenso ni intenso 6.

2.2. Politica legislativa militar

Alas Reales Ordenanzas seguirian otras disposiciones que aca-
baran configurando el marco del ejercicio profesional del mili-
tar y de la posicion constitucional de las Fuerzas Armadas, en un
proceso de actualizacion y renovacion continuo. Asi, en una pri-
mera etapa se promulgaran: la Ley Organica de Criterios Basi-
cos de la Defensa Nacional y la Organizacion Militar de 1980, que
fue reformada en 1984; la Ley reguladora del Régimen del Per-
sonal Militar Profesional (1989), seguida por la Ley de Régimen

14 En cuanto a si esta Ley 85/1978 era anterior a la Constitucion, esta cla-
ro que entr6 en vigor después de la CE, la Constitucién se aprobé en las Cortes
el 31 de octubre (la Ley 85/ 1978, el 20 de diciembre); respectivamente, se san-
cionaron el 27 y el 28 de diciembre; se publicaron en el BOE el 29 de diciembre
y el 12 de enero; entraron en vigor el 29 de diciembre y el 1 de febrero de 1979.

15 La Comisién (de los tres ejércitos) estaba formada por: Presidente, Vi-
cepresidente, Secretario, doce Vocales (un Juridico Militar), cuatro Asesores
(un Juridico Militar). Sobre las vicisitudes y trabajos de esta Comisioén, véase
GARATE CORDOBA, José Maria (1985): «Rumbo y solera de las Ordenanzas Mili-
tares», en Ciclos: Historico militar y el Cadiz de la Ilustracion (XX curso. Anio 1982),
Aula Militar de Cultura, Gobierno Militar, Cadiz, pdgs. 75-90. También SALAS
LARRAZABAL, Ramoén (1986): «Las Reales Ordenanzas», en Hernandez Sanchez-
Barba, Mario y Alonso Baquer, Miguel (directores), Las Fuerzas Armadas Espa-
nolas. Historia institucional y social, Volumen 8, Ed. Alhambra S.A, Madrid.

16 Véase Cortes Generales. Diario de Sesiones del Congreso de los Dipu-
tados. nim. 146. Presidencia del Excmo. Sr: D. Fernando Alvarez de Miranda y
Torres. Sesion Plenaria num. 61, celebrada el miércoles, 20 de diciembre de
1978, pags. 5863-5884.
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del Personal de las FAS (1999); ademas de las especificas de la
jurisdiccion militar: ley penal militar (1985), disciplinaria (1985
y 1998), procesal (1989) y de competencia y organizacién (1987)
que fue modificada en el ano 2003.

Posteriormente se ha impulsado el proceso con la Ley Orga-
nica 5/2005, de 17 noviembre, de la Defensa Nacional (LODN),
que fija las bases de las reglas esenciales de comportamiento del
militar, con una jerarquia de normas cuyo primer nivel sera la
propia LODN y en el segundo nivel, la Ley de la Carrera Militar
recogera esas [15] reglas esenciales, que se desarrollaran en el
tercero por via de real decreto, como Reales Ordenanzas !”.

La actual Ley 39/2007 de 19 noviembre, de la Carrera Mili-
tar (LCM), afect6 profundamente a las Reales Ordenanzas de
1978. En lineas generales, derogaba los articulos que resultaban
sustituidos por la propia LCM, pero se mantenian los referidos a
derechos fundamentales y libertades publicas y se daba rango de
real decreto a los demas '8,

El Real Decreto 96/2009 de 6 febrero, por el que se aprue-
ban las nuevas Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, com-
pleté las derogaciones de la LCM !°. Pero la Ley 85/1978 ROFAS,
continu6 siendo la norma reguladora de los derechos y deberes,
puesto que los articulos correspondientes continuaron vigentes,
con esta finalidad.

17 En palabras de la Ministra de Defensa: «En los tltimos seis afios hemos
acelerado el paso, hemos dado un nuevo impulso a la modernizaciéon necesaria
para adecuar nuestras Fuerzas Armadas al nuevo contexto de seguridad. De esta
forma, hemos aprobado importantes iniciativas. Me refiero a la Ley Organica de la
Defensa Nacional, de 2005, la Ley de Tropa y Marineria, de 2006, la Ley de la Ca-
rrera Militar, de 2007, o el ano pasado las nuevas Reales Ordenanzas». Cortes Ge-
nerales. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacién Per-
manente. Ano 2010 IX Legislatura nim. 213. Sesion plenaria nim. 202 celebrada
el jueves 16 de diciembre de 2010, pag. 8.

18 Véase Ley 39/2007. Disposicién transitoria duodécima. Adecuacion de
rango normativo. Disposicion derogatoria unica. Derogaciones y vigencias.

19" Disposiciéon derogatoria tnica. Derogaciones y vigencias. (También man-
tenia con rango de real decreto una serie de articulos de las Reales Ordenan-
zas especificas de los ejércitos de Tierra, Aire y Armada, y asignaba rango de
orden ministerial a otros).
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3. LEY ORGANICA 9/2011 DE 27 DE JULIO, DE DERECHOS Y DEBERES
DE LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS ARMADAS

Antes y durante la tramitacion parlamentaria de esta ley organi-
ca, se subray6o que habia, un «compromiso pendiente» con las Fuer-
zas Armadas (Ministra Chacén); una «deuda democratica» con el co-
lectivo militar, porque —decian— quizas los ciudadanos militares se
hayan visto «injustamente castigados en el olvido con un marco legal
[...] sin concretar ni desarrollar convenientemente» (Rosa Diez) 2.

No les faltaba razon.

La Disposicion Final 2.* de la Ley 85/1978 ROFAS, marcaba al
Gobierno un plazo de tres meses para que dictara «las normas de
desarrollo relativas al ejercicio de deberes y derechos individuales».

La Disposicion Final 7.* (Adaptacién del ordenamiento legal de
la defensa nacional) de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régi-
men del Personal de las Fuerzas Armadas, emplazaba al Gobierno
para que, antes del 31 de diciembre del ano 2002, remitiera al Con-
greso de los Diputados —entre otros— un proyecto de ley sobre el
régimen de derechos y deberes de los militares, adaptado al mode-
lo de Fuerzas Armadas profesionales.

Tres anos después de cumplido este plazo, la Disposicion Final
3.* de la Ley Organica 5/2005, de la Defensa Nacional, contenia un
mandato legislativo para que el Gobierno remitiera al Congreso de
los Diputados —en tres meses— un proyecto de ley reguladora de
los derechos fundamentales de los militares profesionales, incluyen-
do la creacion del Observatorio de la vida militar.

Mandato que se volvia a recordar en la Exposiciéon de Motivos
(IX) de la Ley 39/2007, de la carrera militar.

Ninguna de estas previsiones se cumplio.

3.1. Preliminares

En su discurso de la Pascua Militar del ano 2009, la Ministra de
Defensa mencion6 que, a las nuevas Reales Ordenanzas, les segui-
ria una ley de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas
Armadas 2!,

20 Cortes Generales. Sesién plenaria niim. 202, jueves 16 de diciembre de
2010, cit. pags. 8-13.

2l Los discursos de la Pascua Militar, pueden consultarse en http://
www.defensa.gob.es/
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Al ano siguiente y en la misma ocasién, la Ministra anunci6
que se habian iniciado contactos para aprobar la citada ley, cuya
importancia recalcaba al poner como condicion para su tramite,
la consecucion de un amplio consenso parlamentario.

Por aquellos dias (enero 2010), la Ministra disponia de un
pre-borrador de la Ley que utilizaba para una ronda de contac-
tos con los grupos parlamentarios y asociaciones de militares. El
documento se titulaba «Lineas basicas de la futura Ley Organica
de Derechos y Deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas»
(cinco folios en cinco apartados) y en los «Antecedentes», men-
cionaba la Sentencia del Tribunal Constitucional 219/2001, de
31 de octubre, sobre el derecho de asociacion de los militares.
Declaraba como objetivos: completar el estatuto del militar; re-
gular sus derechos fundamentales y libertades publicas «tenien-
do en cuenta las exigencias de la condiciéon de militar»; crear un
Observatorio de la vida militar y «culminar el ciclo de transfor-
macion, modernizacion y plena integracion constitucional de las
Fuerzas Armadas». Asimismo, consideraba la regulacion de las
asociaciones militares como «uno de los aspectos mas relevantes
de la nueva ley» 22,

En el mes de mayo de 2010, la Ministra presento al Consejo
de Ministros un informe con las lineas basicas del Anteproyecto
de Ley Organica de Derechos y Deberes, que fue remitido al Con-
sejo de Estado.

El dia 24 de junio siguiente, el Consejo de Estado emitié su
Dictamen, aprobado por unanimidad, en el que se mostr6 favo-
rable al proyecto. Aunque el Consejo no formul6 observaciones
«de caracter esencial», hacia notar que «no existe en el antepro-
yecto mencion alguna de la libertad religiosa en las Fuerzas Ar-
madas, que es cuestion muy tratada por la doctrina que se ocupa
de la materia». El Dictamen contenia también una serie de ob-
servaciones al articulado sobre posibles modificaciones a incluir
en el proyecto de ley 23.

22 Fuente: El Confidencial Digital. Publicado: Vie Feb 12, 2010 11:52 am.
http://forejercito. forumup.es/post-98497-forejercito. html

23 Entre otras, las precisiones relativas a la definicion del término «uni-
dad» y su adecuada ubicacion en el texto del Anteproyecto; el derecho a la inti-
midad personal del militar; las vias de participacion, que se regulan en dos vias
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Ademas de las modificaciones derivadas de este Dictamen, el
Ministerio de Defensa introdujo algunos cambios 2*y el 23 de ju-
lio, el Consejo de Ministros aprob6 el Proyecto de Ley Organica
y lo remiti6 a las Cortes Generales.

En el otono de 2010, se freno la tramitacion de la Ley por el
rechazo de las asociaciones de militares y por la falta de consen-
so de los grupos politicos, condicion esta que la propia Ministra
se habia fijado como indispensable. De estas circunstancias deri-
v6 la lentitud en la tramitacion parlamentaria, reflejada en las
sucesivas prorrogas del plazo de presentacion de enmiendas y en
la decision de aplazar hasta enero de 2011 las comparecencias
de expertos y de afectados por la ley.

En la Pascua Militar de 2011, la titular de Defensa recordo
que proyecto de ley de derechos y deberes de los militares era la
respuesta «a un compromiso que la sociedad espanola tenia pen-
diente con sus Fuerzas Armadas desde el establecimiento de la
democracia», y que con esta nueva ley organica «nuestros milita-
res dispondran de un marco que especifica sus derechos y sus
obligaciones, asi como los cauces para transmitir sus legitimas
inquietudes y aspiraciones». Asimismo subrayaba que el citado
Proyecto de Ley habia sido fruto del trabajo conjunto del Minis-
terio de Defensa, los Cuarteles Generales de los tres Ejércitos y
el Estado Mayor de la Defensa, y que ademas recibio6 el aval del

complementarias: la de las iniciativas y quejas por cauces internos y la via a tra-
vés de asociaciones profesionales en el Consejo de Personal de las FAS; algu-
nos ajustes para mejorar la redaccion de varios articulos referidos a los estatu-
tos de las asociaciones profesionales; la prohibicién de que las asociaciones pro-
fesionales puedan realizar actividades o ejercicios de formacién e instrucciéon
de caracter paramilitar; la prohibicion de que las reuniones de caracter infor-
mativo se desarrollen en locales de Unidades de la Fuerza o del Apoyo de la
fuerza de los Ejércitos; la composicién del Observatorio, con miembros elegi-
dos por el Congreso de los Diputados, pero también por el Senado. Véase CON-
SEJO DE ESTADO: DICTAMENES. Numero de expediente: 1023/2010 (DEFENSA). Re-
ferencia: 1023/2010. Procedencia: DEFENSA. Asunto: Anteproyecto de Ley Or-
ganica de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas. Fecha
de Aprobacién: 24/6/2010 (http://www.boe.es/legislacion/consejo_estado).

24 Algunas mejoras en la redaccién del proyecto de ley relacionadas con
la participacion en reuniones y manifestaciones que se celebren en lugares de
transito publico y los cauces de comunicacion con las asociaciones de militares
retirados.

— 26—



EL DERECHO MILITAR Y EL ORDENAMIENTO JURIDICO

Consejo de Estado, expresando su confianza en que— con el con-
cierto de todas las fuerzas parlamentarias— se pudiera lograr «un
texto equilibrado, que sea plenamente satisfactorio y que pueda
ser aprobado antes del verano». También anunciaba que se esta-
ba trabajando en una nueva Ley Organica de Régimen Discipli-
nario «que actualice la anterior», para cuyo tramite y elaboracion
también se buscaria «el maximo consenso parlamentario».

3.2. Tramitacion parlamentaria

El Proyecto de Ley Organica remitido por el Gobierno, se pu-
blic6 en el Boletin Oficial de las Cortes Generales del dia 23 de ju-
lio de 2010 junto con el acuerdo de la Mesa de la Camara de enco-
mendar Dictamen a la Comision de Defensa. Asimismo, se estable-
cia un plazo de enmiendas por un periodo de quince dias habiles,
que finalizarfa el dia 17 de septiembre de 2010. Dicho plazo de en-
miendas fue prorrogado en dieciocho ocasiones, la tltima (s6lo en
cuanto a las enmiendas al articulado) finaliz6 el 15 de febrero de 2011.

Durante este periodo, en la Sesion plenaria [num. 202] del
Congreso de los Diputados, del jueves 16 de diciembre de 2010,
presento el proyecto de ley la ministra de Defensa (Chacon Pique-
ras), en nombre del Gobierno y defendi6 la enmienda a la totali-
dad de devolucion, la diputada dona Rosa Diez Gonzalez, del Gru-
po Parlamentario Mixto. También fijaron posiciones el resto de
grupos parlamentarios, aunque sin secundar esta iniciativa.

El 22 de julio de 2011 se publicé el texto definitivo aprobado
por el Pleno del Congreso de los Diputados, en su sesiéon del dia
14 anterior .

El 28 de julio se public6 en el Boletin Oficial del Estado ntm.
180 la nueva Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos 'y deberes de
los miembros de las Fuerzas Armadas, que entraria en vigor el dia 1 de
octubre de 2011 %,

% Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. IX Le-
gislatura. serie a: proyectos de ley. 22 de julio de 2011. nim. 82-27.

% Puede verse la secuencia completa de tramitacion parlamentaria de la LO
9/2011 en: http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso /Congreso/Or-
ganos/Comision?_piref73_7498063_73_1339256_1339256.next_page=/wc/
servidorCGI&orilC=S&CMD=VERLST&BASE=IWI9&PIECE=IWA9 &FMT=
INITXD1S.fmt&FORMI=INITXLGE.fmt&DOCS=22& QUERY=%281%29.
ACIN1.4+%26+304.NCOM.
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3.2.1. Posiciones del Gobierno y de los grupos parlamentarios

Asumiendo el riesgo de imprecision que conlleva toda sinte-
sis, conviene presentar unos trazos sobre las posiciones defendi-
das en los debates parlamentarios.

La ministra de Defensa habia presentado el proyecto de ley
como el altimo paso del profundo proceso de modernizaciéon que
se habia iniciado en 1978 para equiparar las Fuerzas Armadas es-
panolas a los paises de nuestro entorno. Decia que era la culmina-
cion de su marco legal y que cerraba un ciclo intenso reformista
cuyo ultimo impulso modernizador comenzé6 con la LODN 5,/2005
para adecuar nuestras Fuerzas Armadas al nuevo contexto de se-
guridad del siglo XXI %"

Los principales rasgos del texto del proyecto eran los siguientes.

Se regulaba el ejercicio de los derechos fundamentales y las
libertades publicas de los militares; los derechos y deberes de ca-
racter profesional y las vias de participacion para plantear inicia-
tivas, quejas y propuestas.

Se creaba un régimen juridico propio para las asociaciones
profesionales de militares, para que «participen directamente en
la mejora de sus condiciones profesionales y de vida».

Se creaba un Consejo de Personal de las Fuerzas Armadas,
como «foro de encuentro entre las asociaciones y el Ministerio de
Defensa» y el Observatorio de la vida militar, «para velar por las
condiciones laborales y de vida de los militares y de sus familias» 5.

Durante el debate en defensa de las enmiendas presentadas,
por parte del Grupo Parlamentario Socialista, se subray6 que el
proyecto de ley era el resultado de una labor conjunta dentro

27 Congreso de los Diputados. Sesién plenaria niim. 202, jueves 16 de di-
ciembre de 2010, cit.

28 Al hablar de los limites del ejercicio de los derechos, entre otras conside-
raciones, la Ministra decia que es necesario tener presente que la condicion de
militar no admite pausas o excepciones, ya que «el militar siempre es militar, cuan-
do esta de servicio, pero también cuando no lo esta». Y que la misién constitucio-
nal de las Fuerzas Armadas «comporta una serie de deberes que obligan a nues-
tros militares a asumir un estatuto que determina sus especificos derechos como
ciudadanos», cuyos limites «vienen marcados por los principios de unidad, disci-
plina, jerarquia y neutralidad», que «son esenciales» para cumplir esa misiéon con
toda la eficacia. CONGRESO DE LOS DIPUTADOS. Sesion plenaria nim. 202, jueves 16
de diciembre de 2010, cit.
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del Ministerio de Defensa, pero también de la colaboracion de
los distintos grupos parlamentarios y de las asociaciones de mili-
tares, asi como del Consejo de Estado. Que se habia alcanzado
un «amplisimo consenso» y que el desafio legislativo ahora supe-
rado era saldar una deuda legislativa que las Cortes Generales
tenian con el colectivo de los militares espanoles. Respondiendo
también a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 2°.

Los Grupos Parlamentarios estuvieron de acuerdo —en dis-
tinta medida— con el resultado final alcanzado .

Pero —naturalmente— hubo divergencias; asi, se dijo que el
texto del proyecto de ley lleg6 al Congreso «con un deje a nues-
tro juicio mas bien restrictivo por lo que a los derechos se refie-
re y un cierto criterio expansivo en cuanto a los deberes» (Beloki
Guerra); que tenia «el tufillo de un texto elaborado inicialmen-
te con demasiados prejuicios», de tono inmovilista (Rosa Diez) 3.

Una idea central compartida era el reconocimiento de que los
militares son ciudadanos en uniforme y que —en tanto que tales
ciudadanos— son acreedores de los mismos derechos y libertades
fundamentales que los demas. Pero esta perspectiva puede resul-
tar afectada, entre otros motivos, por la consideracion de diversas
circunstancias historicas. A este respecto, un diputado (Llamazares)
se refirio a la existencia de «un temor atavico a la indisciplina en
el seno de las Fuerzas Armadas y que explica buena parte del
reglamentismo de esta ley», que es uno de sus defectos, como si se
temiera que el ejercicio de los derechos y libertades pudiera pro-
vocar el libertinaje y la indisciplina en las Fuerzas Armadas. Y que
habia un segundo temor «al ejército popular», a la politizacion de

29
30

Cortes Generales. Sesion plenaria nam. 230, jueves 5 de mayo de 2011, cit.
«El texto que hoy sometemos a votacion es muchisimo mejor que aquel
que llegé y que mereci6 una enmienda a la totalidad» (Rosa Diez). «Termino,
[...], expresando mi moderada satisfaccion sobre el resultado final» (Llamazares).
La voluntad de acuerdo «nos ha permitido, como todos los portavoces han di-
cho, mejorar enormemente el texto durante la tramitacion parlamentaria» (Ro-
driguez-Salmones) Véase en Cortes Generales. Sesion plenaria num. 230, jueves
5 de mayo de 2011, cit.

31 Cortes Generales. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados.
Pleno y Diputacion Permanente. Ano 2011. IX Legislatura nim. 262. Sesion ple-
naria nam. 249 (Sesion extraordinaria) celebrada el jueves 14 de julio de 2011
(Enmiendas del Senado).
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las Fuerzas Armadas y que para ello se utilizaba «el mantra de la
neutralidad». Por esto, «la votacion en el seno de los cuarteles, es
un prejuicio insuperable», que explica en buena parte la «féormu-
la alambicada de representacion» de las asociaciones en el Conse-
jo de Personal 2.

También se subray6 la abundancia de conceptos juridicos in-
determinados «que crean inseguridad en la aplicacion de la ley» 32.
Por ejemplo, se proponia deshacer —en todo lo posible— la am-
bigtiedad de conceptos como «condicion militar» o «necesidades
del servicio» o términos como «reivindicativo», porque —se decia—
«marcan unos deberes y estan vinculados a unas sanciones por su
incumplimiento» y son fuente de litigios por su variedad de inter-

pretaciones 3.

3.2.2. Participacion de otros actores

En las comparecencias parlamentarias se mencionaron las di-
versas aportaciones y se resalt6 el consenso final alcanzado en la ela-
boracion de la ley organica, pero esto no fue asi desde el primer
momento.

En la preparacion del Anteproyecto particip6 la estructura
del Ministerio de Defensa. De hecho, en el Dictamen emitido por
el Consejo de Estado sobre el Anteproyecto se indica que obra
en el expediente una larga Memoria, fechada el 12 de mayo de
2010, cuyo origen administrativo no consta, en la que se descri-
ben pormenorizadamente los antecedentes del anteproyecto de
ley organica en la jurisprudencia constitucional y en la legisla-
cion sobre Fuerzas Armadas, entre otros aspectos. También obran
en el expediente informes del Jefe del Estado Mayor de la De-
fensa y de los Jefes del Estado Mayor de los tres ejércitos.

32 Cortes Generales. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Co-
misiones. Ano 2011 IX Legislatura Num. 753. Defensa Presidencia del Excmo. Sr.
D. Cipria Ciscar Casaban. Sesiéon num. 34, celebrada el martes 12 de abril de 2011,
pags. 4-6.

3 Cortes Generales. Sesién plenaria nim. 230, jueves 5 de mayo de 2011,
cit, pag. 16 (Senor Llamazares Trigo).

34 Cortes Generales. Comisiones. Sesién ndm. 34, martes 12 de abril de

2011, cit. pag. 10 (Senora Rodriguez-Salmones Cabeza).
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En julio de 2010, la Asociacion de Militares Espanoles (AME),
expreso su opinion durante la tramitacion del Anteproyecto de ley
organica, lamentando que el Ministerio de Defensa no hubiera ad-
mitido su colaboracion y que el Consejo de Estado también recha-
zara sus aportaciones 3. Reseniaba algunos puntos —a su juicio—
relevantes. En particular criticaba la técnica legislativa del Ante-
proyecto, ya que era a la vez ley organica, ley ordinaria, reglamen-
to y orden ministerial. Asimismo consideraban que el sistema de
representacion mediante las asociaciones y en funcion del name-
ro de afiliados «ademas de no ser democratico deja fuera a los no
asociados», por lo que deberian elegirse los representantes «de for-
ma nominal y democratica, tanto de asociados como de indepen-
dientes». Estimaban que la composicion del Consejo de Personal,
«mitad altos cargos, mitad representantes de las asociaciones, es
una formula hibrida totalmente antifuncional», proponiendo como
alternativa la creacion de «un Consejo Asesor con los representan-
tes y un Consejo de Personal con los altos cargos responsables».
Finalmente, se temian «tener que volver otra vez al amparo del
Tribunal Constitucional», por considerar que el Gobierno habia
interpretado su citada Sentencia 219/2001 «para limitar y reducir
los derechos fundamentales de los militares».

El 3 de enero de 2011, varias asociaciones suscribieron un
«Manifiesto por los plenos derechos de los militares» %, en el que
hicieron publica su opinion, expresada en diez puntos.

En sintesis, declaraban la existencia de un importante movimien-
to asociativo entre los militares espanoles, que —a su juicio— habia
sido «radicalmente ignorado» e incluso perseguido por los distin-
tos gobiernos que, en consecuencia, han adoptado decisiones «en
materias sociales, econémicas y profesionales» sin su participacion,
de lo que se han derivado «graves disfunciones y multiples e injus-
tas desigualdades». Asimismo, tampoco habian participado estas aso-
ciaciones en las recientes decisiones en materia de personal, carre-
ra y normas €ticas, situacion que «ha sido determinante» en la crea-
cion de un «amplio malestar y en la generacion de multiples e in-

3 hitp://www.amel . org/noticia.asp ?idReg=1072
36 Lo suscribieron seis asociaciones de militares: AUME, ASFAS,
ASCLAPAS, AMARTE, Circulo de oficiales, PEDEA. (http://www.as-fas.es/docu-

mentos/Varios/MANIFIESTO contraLODD03012011.pdf)
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numerables incidencias negativas». En consecuencia, consideraban
las asociaciones firmantes que era de «prioridad maxima», la publi-
cacion de una ley de derechos y libertades publicas que tampoco
olvidara a los retirados y veteranos de las Fuerzas Armadas; ley que
—a juicio de los firmantes— no se correspondia con el proyecto de
ley organica presentado por el Gobierno al Congreso, «a la vista de
su inasumible caracter severamente limitador de derechos funda-
mentales para los militares». La real y efectiva modernizacion de las
Fuerzas Armadas espanolas pasaba por promulgar «una ley moder-
na, actual»; una ley que debia regular —»favoreciendo su desarro-
llo y pleno despliegue»— la libertad de expresion, de reunion y ma-
nifestacion y el derecho a la intimidad; asi como el derecho de aso-
ciacion «con un régimen registral comun al resto de asociaciones».
Por otra parte, el diseno del Consejo de Personal y el Observatorio
de la vida militar previstos en el proyecto no se ajustaba a «criterios
de obligada representacion, en funcion de datos objetivos».

En apoyo de los trabajos parlamentarios, participaron —ade-
mas— catorce profesionales, expertos y académicos, entre los que
figuran representantes de cinco de las asociaciones de militares
mas representativas (AUME, ASFAS, AMARTE, CIOFAS, AME) y
de la Real Hermandad de Veteranos de las Fuerzas Armadas 7.

3.3. Contenidos

La Ley Organica 9/2011 se estructura en seis titulos con cin-
cuenta y seis articulos y termina con diecinueve disposiciones (dos
adicionales, una transitoria, una derogatoria, quince finales).

Su propésito es actualizar la regulacion del ejercicio de los de-
rechos fundamentales y libertades publicas de los miembros de las
Fuerzas Armadas, «con las peculiaridades derivadas de su estatuto
y condicion de militar y de las exigencias de la seguridad y defen-
sa nacional» (art.1) 38. Con ello se pretende adecuar este ejercicio

%7 Cortes Generales. Sesién plenaria niim. 230, jueves 5 de mayo de 2011,
cit., pags. 22-23. (Los cita el senor Cuadrado Bausela).

3 Con esta ley se completa el estatuto de los militares, que estd «susten-
tado en el adecuado equilibrio entre el ¢jercicio de derechos y la asuncion de
deberes, para hacer posible el cumplimiento de las misiones de las Fuerzas Ar-
madas y la aplicacion del principio de eficacia predicable de toda Administra-

cion Publica [art. 103.1 CE]». LODFAS 9/2011. Preambulo [II].
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a la realidad social y a lo previsto en la Ley Organica 5/2005, de la
Defensa Nacional.

Se consideran referencias para esta actualizacion las conteni-
das en la Constitucion y en las leyes organicas de desarrollo, la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional y los articulos —que atn
estaban vigentes— de la Ley 85/1978 de Reales Ordenanzas.

Las «novedades mas relevantes» de la ley son tres: la regula-
cion de las asociaciones de militares y la creacion de un Registro
especifico para ellas; la creaciéon del Consejo de Personal de las
Fuerzas Armadas y la creacion del Observatorio de la vida militar.

La ley se aplica a los profesionales que no hayan perdido su
condicion militar (servicios especiales y excedencia) o la tengan
suspendida (retirados), a los alumnos de la ensenanza militar de
formacion y a los reservistas mientras estén incorporados al servi-
cio (art. 2).

El titulo preliminar (Disposiciones generales), contiene tres
aspectos fundamentales que irradian sus efectos al conjunto de
la Ley Organica 9/2011.

Un principio de aplicacion transversal, el principio de igual-
dad (art. 4), que prohibe toda discriminacion en las Fuerzas Ar-
madas por razén de nacimiento, origen racial, sexo, religion, opi-
nion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social
—segun el art.14 CE—, a las que anade las de origen étnico, gé-
nero, orientacion sexual o convicciones. Ademas, se insta a las au-
toridades a que la igualdad entre el hombre y la mujer sea real y
efectiva.

Un deber general de guardar y hacer guardar la Constituciéon
y cumplir las obligaciones militares con sujecion a las diecis€is «re-
glas esenciales que definen el comportamiento del militar» (art.
6), que configuran el soporte ético para el ejercicio profesional %.

3 Las reglas de comportamiento han sufrido algunas modificaciones:
«...aparecen definidas en el articulo 4 de la Ley de la carrera militar y su desa-
rrollo reglamentario se contiene en las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Ar-
madas, aprobadas por Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero. En esta ley orga-
nica se reproduce la redaccién del citado precepto con dos importantes nove-
dades. La primera, que ya figura en las mencionadas Reales Ordenanzas, con-
siste en la incorporacion en la regla séptima del articulo 6.1 de esta ley organi-
ca del esencial principio de unidad, indispensable junto con los de jerarquia y
disciplina para conseguir la maxima eficacia en la accion de las Fuerzas Arma-
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Un principio para el ejercicio de los derechos, como es el prin-
cipio de neutralidad (politica y sindical) que debe observar todo
militar y que tiene un tratamiento especifico en el articulo 7.

Como sujeto al deber de neutralidad politica, el militar «No
podra fundar ni afiliarse a partidos politicos y mantendra una es-
tricta neutralidad publica en relaciéon con la actuacion de los par-
tidos» 4. Como sujeto al deber de neutralidad sindical tampoco
podra fundar ni afiliarse a sindicatos, ni realizar actividades sin-
dicales, y no permitira su ejercicio en el ambito de las Fuerzas
Armadas, salvo las que correspondan al personal civil segun su
legislacion, y «en todo caso mantendrd su neutralidad en rela-
ci6én con la actuacion de los sindicatos» 41.

Para prevenir que la debida neutralidad se vulnere de mane-
ra encubierta, se especifica que los militares «<no podran recu-
rrir a los medios propios de la accion sindical, entendida como
negociacion colectiva, adopcion de medidas de conflicto colecti-
vo y ejercicio del derecho de huelga. Tampoco podran realizar
acciones sustitutivas o similares a este derecho, ni aquellas otras
concertadas con el fin de alterar el normal funcionamiento de
las unidades de las Fuerzas Armadas» 2.

Este articulo 7 fue objeto de una enmienda «nuclear» por el
Grupo Parlamentario Mixto, por considerar que no debe prohibir-
se en una ley organica un derecho que la Constitucién no prohibe,
y esta no excluye a los militares de la libertad de afiliarse a un parti-
do politico. «Por eso [decian que] en la ley han de regularse todas
las condiciones del ejercicio de ese derecho, pero no privarles del
mismo», como ocurre en la redaccion del articulo 7.1 43.

das. La segunda, que se materializa en la regla cuarta del mismo articulo 6.1,
es una referencia explicita a los diferentes escenarios de crisis, conflicto o gue-
rra en los que el militar puede desempenar sus cometidos y tener que afrontar
situaciones de combate». LODFAS 9/2011. Preambulo [II1].

40 Art. 7.1 LODFAS.

41 Art. 7.2 LODFAS.

42 Art. 7.2 LODFAS.

4 Algunos grupos consideraron demasiado genérico el concepto de «ac-
tividades politicas», que se cambi6 por «neutralidad publica en relaciéon con la
actuacion de los partidos politicos».

La redaccién inicial del Proyecto de Ley era: «Articulo 7. Neutralidad po-
litica y sindical. 1. El militar esta sujeto al deber de neutralidad politica. No
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Finalmente, se proponia eliminar el parrafo en el que se prohibe
la afiliacion, porque «no pretendemos que la ley diga que tendran
derecho a afiliarse a los partidos politicos, lo que pretendemos es
que no diga que no tendran derecho. Asi de sencillo» 4.

3.3.1. El ejercicio de derechos fundamentales y libertades piiblicas

En el Titulo I se regula el ejercicio de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas que «requieren tratamiento especifico».
Observamos que esta organizado en tres bloques:

podra fundar ni afiliarse a partidos politicos, se abstendra de realizar activida-
des politicas y no las permitira en las Fuerzas Armadas [...]».

Enmiendas presentadas: (Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congre-
so de los Diputados. IX Legislatura. Serie A: Proyectos de Ley. 24 de febrero de
2011. Num. 82-20. Enmiendas. 121/000082 Proyecto de Ley Organica de dere-
chos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas).

Enmienda nim. 84 F: Grupo Parlamentario Popular en el Congreso.

Al articulo 7 De modificacién. El texto quedara redactado de la siguiente
manera: «Articulo 7. Neutralidad politica y sindical. 1. El militar esta sujeto al
deber de neutralidad politica. No podra fundar ni afiliarse a partidos politicos
y mantendrd una estricta neutralidad publica en relacion con la actuacion de
los partidos politicos [...]»

Enmienda nim. 126. Firmante: Rosa Maria Diez Gonzalez (Grupo Parlamen-
tario Mixto) Al articulo 7, punto 1 De modificacién. Texto que se propone: «1.
El militar estd sujeto al deber de neutralidad politica. Mantendra una estricta neu-
tralidad publica en relacion con la actuacién de los partidos politicos».

Por otra parte, el Grupo de Convergencia i Unié —entre otros—, discrepa-
ba del Grupo Socialista y del Grupo Popular respecto a la prohibicion de la
afiliacion de los militares a partidos politicos, como se da en Alemania, en tan-
tos paises nordicos y hasta en trece de los Estados miembros del Consejo de
Europa». CORTES Generales. Sesion plenaria nim. 230, jueves 5 de mayo de 2011,
cit. Intervencion del senor Xucla i Costa, del Grupo Parlamentario Catalan.

4 Si la Constitucién no lo hizo, ¢por qué hacerlo ahora? «;Qué miedo
tenemos?, [...] no entiendo por qué este empecinamiento en ponerlo expresa-
mente en la ley, en obligarles a que renuncien a un derecho. Me parece un
prejuicio negativo sobre lo que es el ejército del siglo XXI en Espana que no
estd avalado por el espiritu de los constituyentes y desde luego mucho menos
por el comportamiento de nuestro ejército y de la moderna sociedad espanola
del siglo XXI». Cortes Generales. Sesion plenaria nim. 249 (Sesion extraordi-
naria), jueves 14 de julio de 2011, cit. pags. 19-26. Intervencién de la senora
Diez Gonzailez.
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—En el primero (articulos 8 al 11) se recogen los derechos
mas directamente conectados con la dignidad de la persona in-
dividualmente considerada #.

Respecto a la libertad personal, los militares han tenido tra-
dicionalmente un régimen especifico para su detencion y arres-
to, que actualmente estd detallado en la Ley Organica 2/1989,
procesal militar 4°. La idea general es procurar que la detencion
de un militar en activo se haga a través de la Autoridad militar,
siempre que esté al alcance de sus jefes y que la medida no sufra
retraso con perjuicio grave. Otra peculiaridad es que —en las
Fuerzas Armadas espanolas— se pueden imponer sanciones dis-
ciplinarias que impliquen privacién o restriccién de libertad *7.

En el articulo 8 de la nueva Ley Organica 9/2011, el ejerci-
cio de la libertad personal conserva la redaccion del derogado
articulo 172 de las Reales Ordenanzas de 1978, por lo que se man-
tiene el criterio de que los militares «s6lo podran ser privados
de su libertad en los casos previstos por las leyes y en la forma en
que éstas dispongan».

En el Anteproyecto de ley no se mencionaba la libertad reli-
giosa y se incorporo al texto siguiendo la recomendacion del —ya
citado— Dictamen del Consejo de Estado.

El Tribunal Constitucional (STC 24/1982 de 13 mayo) con-
sideraba que la prestacion —por el Estado— de la asistencia reli-
giosa a los militares catélicos, hace efectivo el derecho al culto
de los individuos, que son libres para aceptar o rechazar la pres-
tacion que se les ofrece. Y que esto no lesiona el derecho a la

45 Los trata siguiendo el orden de la Constitucién de 1978, pero permuta
el puesto entre la libertad religiosa (art. 16CE), que aqui esta en segundo lu-
gar y la libertad personal (art. 17CE), que encabeza el Titulo I.

46 Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar. Titulo II. Del
sumario. Capitulo VIIL. De las medidas cautelares sobre personas. Seccion 2.“ De
la detencion. Articulo 200 vy ss.

47 Espana ratific6 el Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950),
haciendo reserva de aplicaciéon de los articulos 5 y 6 CEDH en la medida en
que fueran incompatibles con las disposiciones que, en relacion con el régi-
men disciplinario de las Fuerzas Armadas, se contenian en el entonces vigente
Codigo de Justicia Militar. Esta reserva permitié que, sin vulnerar el CEDH, en
las Fuerzas Armadas espanolas se puedan imponer sanciones disciplinarias que
impliquen privacién o restriccion de libertad.Véase Instrumento de ratificacion
de 26 de septiembre de 1979 (BOE de 10 de octubre).
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igualdad, puesto que no se excluye la asistencia a los miembros
de otras confesiones 5.

En la Ley Organica 9/2011 se reconoce este derecho y —para
su proteccién y respeto— se remite a la Ley Organica 7/1980 de
5 julio, de libertad religiosa (art. 9).

En la practica, tanto el derecho a la intimidad, como Ia in-
violabilidad del domicilio, pueden resultar afectados por la cir-
cunstancia de que ese domicilio esté ubicado en el interior de
recintos militares.

En la Ley Organica 9/2011, se le reconoce al militar el derecho
a la intimidad personal (art.10), para cuyo ejercicio «se tendran en
cuenta las circunstancias en que tengan lugar las operaciones».

También se reconoce el «derecho al secreto de las comunica-
ciones y a la inviolabilidad del domicilio, incluido el ubicado den-
tro de unidades», conforme a su regulacion constitucional y legal.

Y se impone el deber de «respetar la dignidad personal y en
el trabajo», especialmente frente al acoso.

Especificando que, cuando se efectien revistas e inspecciones,
se deberd respetar «en todo caso» estos derechos. Para esto —como
norma general— los registros, requeriran «del consentimiento del
afectado o resolucion judicial», aunque también se dan normas
para los casos de urgencia o necesidad *. Finalmente, se manda a
los poderes publicos que actiien con «plena efectividad» en la pro-
teccion de datos personales, especialmente cuando —por las cir-
cunstancias— puedan afectar a la seguridad de los militares .

La clave para las limitaciones a la libertad de circulacion y resi-
dencia, hay que buscarla en el concepto «necesidades del servicio».

Por esto, en la Ley Orgdnica 9/2011 (art.11) se reconoce al
militar la libertad de desplazamiento por territorio nacional, «sin

48 Véase también STC 177/1996 de 11 de noviembre.

4 El articulo 174 ROFAS (1978) precisaba que cualquier tipo de registro
«debera ser ordenado por la autoridad judicial o militar con atribuciones para
ello».

50 Este articulo 10 resulté enmendado introduciendo, como elemento
modulador, las circunstancias en que tengan lugar las operaciones; la norma
general de requerir el consentimiento del afectado o resoluciéon judicial, para
los registros del personal y sus efectos; y un mandato a los poderes publicos
para la plena efectividad de la proteccion de los datos relativos a los militares.
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perjuicio de las limitaciones derivadas de las exigencias del de-
ber de disponibilidad permanente», que se detalla en el articulo
22 (disponibilidad, horarios, permisos y licencias).

Este mismo criterio de libertad se aplicara a las salidas al ex-
tranjero, pero «en funcién de la situacion internacional y en ope-
raciones militares en el exterior, serd preceptiva una autorizacion
previa».

Respecto al lugar de residencia y domicilio (art. 23), se man-
tiene el criterio del municipio donde se ubique su Unidad de des-
tino, aunque podra ser uno distinto «siempre que se asegure el
adecuado cumplimiento de sus obligaciones». Porque el militar
debe estar siempre localizable.

—En el segundo bloque (articulos 12 al 15) se recogen los
llamados derechos politicos o libertades publicas, conectados con
la persona como ciudadano 1.

Las Constituciones historicas espanolas no han limitado la li-
bertad de expresion del militar. En esta linea, el articulo 20 CE
no menciona limites para su ejercicio por los militares, pero las
restricciones comenzaron ya en la Transicion.

El Real Decreto-Ley 10/1977, de 8 de febrero, les prohibia
«expresar publicamente, en cualquier forma opiniones de con-
tenido politico o sindical» y el Real Decreto 706/1977, de 1 de
abril, que desarrollaba el anterior, extendia la prohibicion a «to-
das las actividades de la vida militar, cualesquiera que sea el lu-
gar, momento y circunstancias en que se lleven a efecto».

Para ejercer la libertad de expresion, el articulo 178 ROFAS
(1978) fijaba la necesidad de autorizacién previa en dos supues-
tos; uno objetivo, cuando los datos utilizados solo se habian podi-
do conocer por razén del destino o cargo ocupado; y otro —mas
dificil de concretar— cuando se tratara de cuestiones que «pudie-
ran perjudicar» la seguridad nacional. Esta regulacion reducia el
campo delimitado por el articulo 20 CE, que recoge el ejercicio
de la libertad de expresion sin censura previa.

La Ley Organica 9/2011 (art.12), reconoce el derecho del
militar «a la libertad de expresion y a comunicar y recibir libre-

51 El Titulo I los trata siguiendo el orden de la Constituciéon de 1978, que
no hace menciéon expresa respecto a su ejercicio por los militares, y —sin em-
bargo- estan restringidos o modulados en las leyes organicas de desarrollo, que
remiten a la legislacién especifica.
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mente informacion [...], sin otros limites que los derivados de
la salvaguarda de la seguridad y defensa nacional, el deber de
reserva ®? y [anade] el respeto a la dignidad de las personas y de
las instituciones y poderes publicos».

Ahora se ha suprimido la autorizacién previa, pero —en cam-
bio— se ha pormenorizado en los supuestos de limitacion. Asi,
sobre la base del deber de neutralidad politica y sindical, «el mi-
litar no podra pronunciarse publicamente ni efectuar propagan-
da a favor o en contra de los partidos politicos, asociaciones po-
liticas, sindicatos, candidatos a elecciones para cargos publicos,
referendos, consultas politicas o programas u opciones politi-
cas» 3. Ademas —para los asuntos del servicio—, el ejercicio de
la libertad de expresion estara sujeto «a los limites derivados de
la disciplina».

En los debates parlamentarios sobre este articulo 12, se dijo
que la libre expresion se trataba «de recortar y limitar al maxi-
mo» %%, que en la redaccion del proyecto su ejercicio resultaba
limitado «de manera absoluta y no relativa» (Grupo Mixto) *° y
que —en la practica— quedaba «casi suprimida» (GIU) 5.

52 Articulo 21 LODFAS. Deber de reserva. «1. El militar estd sujeto a la
legislacion general sobre secretos oficiales y materias clasificadas...».

% En el art.182 ROFAS (de 1978) s6lo se prohibia «expresar publicamente
opiniones» sobre cualquier organizacion politica o sindical.

5 «No es positivo el dnimo de tratar de recortar y limitar al maximo aque-
llos derechos reconocidos por la Constitucién, como la libre expresion, [...], o
la asociacion,...». Cortes Generales. Sesion plenaria nam. 202, jueves 16 de di-
ciembre de 2010, cit. pag. 11 (Senora Diez Gonzilez).

%  «Hay un grupo de enmiendas —127, 128 y 129—, al articulo 11.3 [art.
12 en el texto final], en las que se pretende una mejor regulacion de esos de-
rechos porque, a nuestro juicio, la redaccion actual limita derechos de manera
absoluta y no relativa». Cortes Generales. Comisiones. Sesién nim. 34, martes
12 de abril de 2011, cit. pag. 3 (Senora Diez Gonzdlez).

% Cortes Generales. Sesién plenaria niim. 202, jueves 16 de diciembre de
2010, cit. pag. 18 (Senor Llamazares Trigo). Se decia que la libertad de expre-
sién «nos ha preocupado especialmente», porque esta especialmente vincula-
do a la condicion de ciudadano, «y aqui teniamos el riesgo de que el deber de
disciplina inundara todo este derecho a la libertad de expresion». Cortes Ge-
nerales. Comisiones. Sesién nim. 34, martes 12 de abril de 2011, cit. pag. 9 (Se-
nora Rodriguez-Salmones Cabeza). La redaccion final se centr6é en la modifi-
cacion del parrafo 3.°, para vincular el ejercicio de esta libertad, en asuntos del
servicio, con la sujecion a los limites derivados de la disciplina.
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Desde la primera regulacion del derecho de reunion, ya se
prohibi6 «la participacion de los militares en reuniones o mani-
festaciones de objeto politico, cualquiera que fuera este» 7.

El Real Decreto-Ley 10/1977, les prohibia «asistir a reunio-
nes publicas de caracter politico o sindical organizadas o promo-
vidas por partidos, grupos o asociaciones de igual caracter» %8,

La Ley Organica (9/1983) del Derecho de Reuni6on excluyo
de su ambito a las celebradas en unidades, buques y recintos mi-
litares, que se regiran por su legislacion especifica (art. 2, e); a
la que también remite para el caso de que los militares asistan
de uniforme o haciendo uso de su condicién (art. 4.4).

Esta remision se concretaba en los articulos 180 y 182 ROFAS
(1978), que reconocian la libertad de reunién para fines licitos, con-
forme a las disposiciones vigentes, pero distinguian dos casos para
delimitar su ejercicio. Por razon del lugar (art.180), cuando la re-
union se celebrara en recinto militar, seria preceptiva la autoriza-
cion expresa del jefe de la unidad, buque o dependencia. Convie-
ne observar que segun el articulo 21 CE, el ejercicio del derecho de
reunion no necesitard autorizacion previa. En cambio, la legislacion
militar introducia la necesidad de autorizacion expresa del jefe de
la unidad. Por el caracter de la reunién (art.182), al militar se le
prohibia la asistencia a reuniones de las organizaciones politicas y
sindicales 5.

57 Siendo Ganovas Ministro de Gobernacién, el 22 de junio de 1864 se publi-
c6 una ley que es la primera regulacion especifica del derecho de reunion, si bien
con marcado cardcter restrictivo (Gaceta de Madrid nim. . 175, jueves 23 de junio
1864). Tras la Revolucion de 1868, siendo Sagasta Ministro de la Gobernacién del
Gobierno Provisional, firmé el Decreto de 1 de noviembre de 1868 reconociendo
«el derecho de reunién pacifica para objetos no reprobados por las leyes», con limi-
taciones como la necesidad de notificar a la autoridad local con al menos veinticua-
tro horas de antelacion y la prohibicion de concurrir con armas (Gaceta de Madrid
num. 307, lunes 2 de noviembre 1868). Pero a los pocos dias de este Decreto, el
general Prim publicé una Circular prohibiendo la participacion de los militares en
reuniones o manifestaciones de objeto politico, cualquiera que fuera este (Gaceta
de Madrid num. 311, viernes 6 de noviembre 1868. Ministerio de la Guerra).

8 El Real Decreto 706/1977, preveia la exencién de responsabilidad de
los militares que resultaran sorprendidos en una reunién o manifestacién per-
mitida cuando esta cambiara inesperadamente de naturaleza, siempre que
fueren ajenos a la provocacion de este hecho.

5 Esta distincién se reflej6 en las leyes penal y disciplinaria, que —res-
pectivamente— sancionan «las reuniones clandestinas para ocuparse de asun-
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En cuanto a las manifestaciones, el articulo 180 ROFAS deter-
minaba que «en ningltn caso podran tomar parte en manifesta-
ciones de tipo politico, sindical o reivindicativo».

La Ley Organica 9/2011 actualiza la regulacion anterior.

En su articulo1l3 dispone que el militar puede ejercer el de-
recho de reunion, conforme a su Ley Organica reguladora (9/
1983), con la limitacion general de que «no podra organizar ni
participar activamente en reuniones o manifestaciones de carac-
ter politico o sindical».

En particular, «vistiendo el uniforme o haciendo uso de su con-
dicién militar, no podra organizar, participar ni asistir en lugares
de transito publico a manifestaciones o a reuniones de caracter
politico, sindical o reivindicativo». De lo que se deduce que sin
vestir el uniforme y sin hacer uso de su condicion, si podra asistir.

En razén del lugar, «las reuniones que se celebren en las unida-
des deberan estar previa y expresamente autorizadas por su jefe, que
las podra denegar motivadamente ponderando la salvaguarda de la
disciplina y las necesidades del servicio». Se anade ahora que la au-
torizacion, ademads de expresa ha de ser previa a la reunion %.

La Constitucion excluye del ejercicio del derecho de sufra-
gio pasivo a los militares profesionales en activo (art.70.1 CE).

Segun la Ley Organica 9/2011 (art.15), para ejercitar el sufra-
gio pasivo, los militares deberan solicitar el pase a la situacion ad-
ministrativa prevista, a estos efectos, en la Ley de la carrera militar
(39/2007).

Esta imposicion del pase a la «situacion administrativa que co-
rresponda», se ha venido articulando como una restriccién impor-
tante, por las consecuencias respecto a la carrera militar que traia
la simple participacion en un proceso electoral. Pero su configu-
racion ha ido cambiando favorablemente en la sucesiva legislacion

tos del servicio» (Sedicion militar. Art. 92 CPM) y el «asistir de uniforme o ha-
ciendo uso de la condiciéon militar a cualquier reunién publica o manifesta-
ci6n si tienen cardcter politico o sindical» (art. 8.33 LORDFAS. Faltas graves).
50 Se modificé con precisiones sobre el derecho de manifestacién cuan-
do revista «caracter politico, sindical o reivindicativo». En las Cortes lleg6 a de-
cirse que la redaccion de este articulo —en el proyecto de ley— suponia «un
auténtico paso atras» (GIU). Cortes Generales. Sesion plenaria num. 202, jue-

ves 16 de diciembre de 2010, cit. pag. 13 (Senor Llamazares Trigo).
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sobre personal, desde la situacion de retirado que imponia el Real
Decreto-Ley 10/1977, a la actual de servicios especiales (LCM),
pasando por la anterior de excedencia voluntaria (Ley 17/1999
LRPFAS). Se suaviza asi aquella especie de disuasion legislativa di-
rigida al militar que se planteara participar en politica.

El mismo articulo 15 recoge el derecho de sufragio activo, ejer-
cido conforme al régimen electoral general, y previene que se es-
tablezcan «los procedimientos y medios necesarios para facilitar
el voto de los militares», en toda circunstancia, por destino o mi-
si6n fuera del territorio nacional o por guardias y servicios ®.

—El tercer bloque (articulos 16 y 17), recoge el derecho de pe-
ticion y finaliza con el recurso al Defensor del Pueblo al que podra
dirigirse el militar —individual y directamente— conforme a lo pre-
visto en la Ley Organica 3/1981, reguladora esta Institucion.

En el ambito militar, el derecho de peticion viene de anti-
guo y su ejercicio esta sometido a ciertas formalidades para pro-
teger la disciplina, que puede resultar lesionada cuando las re-
clamaciones y quejas se formulan al margen del conducto regla-
mentario o via jerarquica; ademas del efecto intimidatorio que
puede ejercer una peticion hecha por militares colectivamente.
Razones por las que el texto constitucional impone el ejercicio
individual y conforme a la legislacion especifica (art. 29.2 CE).

Las Reales Ordenanzas de 1978 aumentaban las restricciones
a su ejercicio, sobre la base de un tratamiento tan detallado como
confuso (siete articulos) %2 en el que se mezclaba el derecho de
peticion con otras figuras distintas o caducadas. El resultado era
una regulacion poco clara.

La Ley Organica 9/2011 (art.16), reitera que este derecho solo
podra ejercerse individualmente y en los supuestos y con las for-
malidades de su Ley Organica reguladora (4/2001). Distingue el
objeto del derecho de peticion de aquellas «solicitudes, quejas o

61" Véase Orden de 11 de mayo de 1993 por la que se regula el ejercicio

del derecho al voto en los proximos procesos electorales por el personal de las
fuerzas armadas, destinados en misiones de paz internacional. (BOE num. 115
de 14 de mayo de 1993). Véase GALVEZ MUNOZ, Luis A.: «El régimen de vota-
cion del personal de las Fuerzas Armadas en el exterior», Revista Espaiiola de
Derecho Militar, nim. 90, julio-diciembre 2007, pags. 17- 54.

62" Epigrafe «De los recursos y peticiones», articulos 199-205.
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sugerencias» que dispongan de un procedimiento especifico dis-
tinto y —en su articulo 28— establece y regula las vias para que el
militar pueda presentar «iniciativas y quejas relativas al régimen
de personal y a las condiciones de vida», siguiendo el conducto
regular «y haciéndolo de buen modo, verbalmente o por escrito» 9.

3.3.2. Otros derechos y deberes

La Ley Organica 9/2011, también sistematiza los derechos y
deberes de caracter profesional y social, en el Titulo II (articu-
los 18 al 32), con caracter de ley ordinaria. Durante el tramite
parlamentario, se reestructur6 el texto presentado y sufri6 algu-
nas modificaciones. En su articulado, se advierte el proposito de
convergencia con el régimen de los funcionarios publicos.

Su primer capitulo trata los derechos y deberes de caracter pro-
fesional, como el derecho a desarrollar una carrera profesional y
a participar en la ensenanza de formacion y perfeccionamiento;
el derecho al desempeno efectivo de sus cometidos y a ser infor-
mado «de los fines, organizacion y funcionamiento de la unidad».

El deber de reserva (art.21), que obliga a guardar discrecion
sobre «<hechos o datos no clasificados relativos al servicio», cono-
cidos por su cargo o funcion, que no podra difundir «por nin-
gun medio ni hacer uso de la informacién obtenida», ni para be-
neficio propio o de terceros, ni «en perjuicio del interés publi-
co, especialmente de las Fuerzas Armadas».

Con caracter general, se pretende que el régimen de los ho-
rarios, permisos y licencias (art. 22) sea el de los funcionarios del
Estado. Pero sobre el régimen especial del militar pesa la «dis-
ponibilidad permanente para el servicio» y su modulacién por
«las necesidades del servicio», que prevaleceran sobre las fechas
y duracion. No obstante, la propia ley da orientaciones sobre la
aplicacion del criterio de «necesidades del servicio» (justificado,
motivado, individualizado y comunicado al afectado).

Se trata también la residencia y domicilio, el uso del unifor-
me, el sistema retributivo, las incompatibilidades y la prevencion
de riesgos y proteccion de la salud.

53 Articulo 28. Titulo 1. De los derechos y deberes de cardcter profesio-
nal y social. Capitulo I. De los derechos y deberes de cardcter profesional.



EL DERECHO MILITAR ESPANOL

El militar puede plantear iniciativas y quejas «relativas al ré-
gimen de personal y a las condiciones de vida» (art. 28), confor-
me a este articulo y su desarrollo reglamentario y manteniendo
el conducto regular.

Se reconoce el derecho a recibir asistencia juridica por el Es-
tado (art.29), en las actuaciones judiciales que se dirijan contra el
militar «como consecuencia del legitimo desempeno de sus fun-
ciones o cargos». En el Congreso de los diputados se anadi6é un
segundo punto para el caso de que —en un proceso judicial— haya
intereses contrapuestos entre los militares y las Administraciones
publicas representadas por los Servicios Juridicos del Estado 4.

En el segundo capitulo se da tratamiento especifico y dife-
renciado al apoyo al personal, configurandose como un sistema
integrado de atencion a los derechos y necesidades de bienestar
social de los militares (pensiones, apoyo a la movilidad, conve-
nios de colaboracion en materia de sanidad, educacion, servicios
sociales y vivienda) 9.

3.3.3.  Régimen de los reservistas

Tras la desaparicion del servicio militar obligatorio, sobre la
base del derecho-deber que los espanoles tienen de defender a Es-
pana (art. 30 CE), la LO 5/2005, de la Defensa Nacional, actuali-
z6 la posible incorporacion de los ciudadanos, como reservistas, a
las Fuerzas Armadas. Posteriormente, la ley 39/2007, ha contem-
plado la figura del reservista y la prestacion de su servicio (Titulo
VI, articulos 122 a 140). En esta linea, la LO 9/2011 establece el
Régimen de derechos fundamentales y libertades publicas de los
reservistas en su Titulo IV, que consta de un solo articulo (52).

64 E] Grupo Mixto, propuso anadir un nuevo punto para extender el de-

recho a la asistencia juridica al dmbito disciplinario, como en otros cuerpos de
funcionarios. Boletin Oficial de las Cortes Generales. 24 de febrero de 2011.
Num. 82-20. ENMIENDAS, cit. pag. 53 Enmienda num. 133 Firmante: Rosa
Maria Diez Gonzalez (Grupo Parlamentario Mixto)

% Es interesante el articulo 32.3: «3. Se ofrecerdn a los miembros de las
Fuerzas Armadas programas de incorporacion a otros ambitos laborales acor-
des con su empleo, titulaciones, anos de servicio e intereses profesionales. Di-
chos programas se implantaran por el Ministerio de Defensa en colaboracion
con las distintas Administraciones Publicas y con el sector privado y se desarro-
llaran durante la vida activa del militar».
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Los reservistas necesitan tratamiento diferenciado porque
s6lo tendran condicion militar cuando se encuentren activados
e incorporados a las Fuerzas Armadas, en cuyo caso les sera de
aplicacion el régimen de derechos previsto en los articulos 3 al
17 (Titulo Preliminar y Titulo I) con ciertas particularidades:

Podran mantener su afiliaciéon a organizaciones politicas o

sindicales, pero quedara suspendida mientras se encuentren in-
corporados a las Fuerzas Armadas.
Respetaran la neutralidad politica y sindical (art.7) aunque, «fue-
ra de su unidad y sin hacer uso de su condiciéon de militar, po-
dran realizar actividades politicas y sindicales derivadas de su pre-
via adscripcion a partido o sindicato siempre que no estén rela-
cionadas con las Fuerzas Armadas».

Podran constituir asociaciones de reservistas, pero sin que el
ejercicio de este derecho conculque el deber de neutralidad °°.

Los reservistas no podran pertenecer a las asociaciones profe-
sionales reguladas por esta LO 9/2011, en el Titulo III, capitulo L.

3.3.4. Especial consideracion del derecho de asociacion

El derecho de asociacién es un aspecto central de la LO 9/2011.

Basta considerar que le dedica al menos veinte articulos (los
trece del Titulo III capitulo 1.° y los seis del capitulo 2.° del Con-
sejo de Personal) y dos disposiciones —ademas de menciones
puntuales en otros—, por lo que —sobre un total de cincuentay
seis articulos y diecinueve disposiciones— un tercio del texto esta
dedicado a este derecho.

Histéricamente se ha visto con recelo el ejercicio del dere-
cho de asociacion por los militares. La situaciéon inmediatamen-
te anterior a la LO 9/2011, con una regulacion apoyada en la
Ley 85/1978 ROFAS —cuya constitucionalidad se habia puesto
en entredicho—, alimentaba la conflictividad por la falta de cla-
ridad en la delimitaciéon legal del asociacionismo militar, como

5 Ta ley de la carrera militar ya se referfa a estas asociaciones. LCM. Ar-
ticulo 124: «Las Administraciones Publicas apoyaran a las asociaciones de
reservistas que ayuden a mantener relaciones entre sus propios miembros y de
la sociedad con sus Fuerzas Armadas, asi como con las de caracter similar de
otros paises, con el objetivo de difundir la cultura de seguridad y defensa en el
marco de la solidaridad y del mantenimiento de la paz».
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via para buscar la satisfaccion de pretensiones por un cauce dis-
tinto de la «vela del Estado» por sus intereses que expresaba el
art.181 ROFAS (1978).

Tanto el Real Decreto-Ley 10/1977, como las posteriores Rea-
les Ordenanzas de 1978, prohibieron a los militares profesionales
la «participacion, colaboracion o afiliacién» a ninguna clase de or-
ganizacion politica o sindical, permitiendo en cambio la pertenen-
cia a otras asociaciones de caracter religioso, cultural, deportivo o
social.

La Ley Organica 1/2002 (LODA), reguladora del derecho,
remitia a las normas especificas, que estaban en los articulos 181
y 182 ROFAS (1978).

El articulo 181 prohibia la participacion «en sindicatos y aso-
ciaciones con finalidad reivindicativa», entendiéndose que la pro-
hibicién de sindicarse era absoluta mientras que la de asociarse
estaba en funcién de la finalidad «reivindicativa» %.

El articulo 182 insistia en el deber de neutralidad, y prohi-
bia estar «afiliado o colaborar en ningun tipo de organizacion
politica o sindical».

En el preambulo de la LO 9/2011, se dice que —entre otras
referencias— se habia considerado la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y, en este sentido, fue determinante la STC 219/
2001 de 31 octubre, referida al asociacionismo militar 8.

Decia el Alto Tribunal que el derecho de asociaciéon que regu-
la el art. 22 CE «se refiere a un género —la asociacion— dentro

67 Acerca del [ambiguo] término «reivindicativo», el Tribunal Constitucio-
nal precis6 que «la facultad del legislador de restringir el ejercicio del derecho
de asociacion en atencién a otros bienes con relevancia constitucional esta so-
metida, a su vez, a ciertos limites constitucionales,[...], en primer lugar, la limi-
tacion ha de ser cierta y previsible, pues en otro caso la Ley perderia su funcién de
garantia del propio derecho fundamental que restringe y someteria el ejercicio del
derecho a la voluntad de quien ha de aplicar la Ley» (STC 219/2001, F] 7).

% El recurso de amparo fue promovido por la Hermandad de personal
militar en situacion ajena al servicio activo, que incluia entre sus fines «realizar
las gestiones precisas para conseguir para sus miembros cuantos beneficios sean
posibles, tanto en el aspecto econémico como en el moral o social», frente a
dos sentencias del Tribunal Supremo y de la Audiencia Nacional que desesti-
maron su demanda contra el Ministerio del Interior por la denegacién de ins-

cripcion de una modificacion de sus Estatutos, en el Registro de Asociaciones.

— 46—
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del cual caben modalidades especificas», como los sindicatos, los
partidos politicos y las asociaciones empresariales. Pero no se puede
afirmar que una asociacion, por el hecho de perseguir la satisfac-
cion de intereses economicos, sociales o profesionales de sus aso-
ciados, se convierta en un sindicato o pueda ser equiparado al mis-
mo [a los efectos del art. 28.1CE], ya que esto supone una indebi-
da restriccion del derecho de asociacion, por aplicaciéon de un cri-
terio contrario al principio de interpretacion de la legalidad en el
sentido mas favorable a la efectividad de los derechos fundamen-
tales y también supone una indebida extension del concepto de
sindicato, al desconocer otros rasgos que lo caracterizan, entre los
que figura la accion sindical plasmada en el ejercicio del derecho
de huelga (art. 28.2 CE), la negociacion colectiva (art. 37.1 CE) o
la adopcion de medidas de conflicto colectivo (art. 37.2 CE).

El Tribunal Constitucional otorgé el amparo a la asociacion
[Hermandad] centrandose en la denegacion de inscripcion en el
Registro por parte de la Administracion; sin pronunciarse sobre
la cuestion central de la presunta inconstitucionalidad del art. 181.1
ROFAS, que fue motivo de un voto particular especialmente es-
clarecedor, en el que su autor (el Magistrado don Julio Diego
Gonzalez Campos) discrepaba de la Sentencia por no haberse in-
cluido un pronunciamiento acordando elevar al Pleno cuestion de
inconstitucionalidad sobre el citado articulo y parrafo.

En la Ley Organica 9/2011 «se establecen las especialidades
del derecho de asociacion con fines profesionales». En su articu-
lo 14, declara el derecho de los militares «a crear asociacionesy
asociarse libremente para fines licitos». Establece como limite que
estas asociaciones «no podran llevar a cabo actividades politicas
ni sindicales, ni vincularse con partidos politicos o sindicatos».

Desaparece asi la mencion a las «asociaciones con finalidad
reivindicativa», se mantiene el deber de neutralidad politica y sin-
dical y se mejora la anterior formulacion de la Ley 85/1978
(ROFAS).

El derecho de asociacion fue muy debatido. Se dijo que era
uno de los que se trataba «de recortar y limitar al maximo» (Gru-
po Mixto) %°. Se subrayo que lo sustancial, «el elemento nuclear

% Cortes Generales. Sesién plenaria niim. 202, jueves 16 de diciembre de
2010, cit. pag. 11 (Senora Diez Gonzalez).
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de esta ley, [es] la instrumentacion del derecho de asociacion»,
como «una especie de derecho transversal», cuyo ejercicio es una
herramienta para seguir haciendo camino en la reivindicacion
de los derechos y de los deberes (GPV) 7°.

En la redaccion final del articulo 14, se matiz6 que el militar tie-
ne derecho a crear asociaciones (y no solo a asociarse libremente).

El Titulo III (articulos 33 al 45) se dedica al ejercicio del de-
recho de asociacion profesional y la mayoria de sus articulos su-
frieron modificaciones.

En su capitulo I (articulos 33 al 45) se regula el régimen ju-
ridico de las asociaciones profesionales de militares «que tengan
por finalidad la promocion y defensa de los intereses profesio-
nales, econoémicos y sociales de sus asociados».

Cuando trata de la finalidad, ambito y duracién de las aso-
ciaciones, insiste en el deber de neutralidad, prohibiendo toda
referencia politica o ideolégica en su denominacion y estatutos,
asi como cualquier vinculacion con partidos y sindicatos. Las aso-
ciaciones seran de ambito nacional, sin danimo de lucro, por tiem-
po indefinido y su domicilio social no podra estar en Unidades
ni en dependencias del Ministerio de Defensa.

Pueden afiliarse los militares, en cualquier situacion, que no
tengan su condicion militar en suspenso y permanecer en ellas
los que pasen a retiro, con limitaciones y si lo permiten sus esta-
tutos. Solo se podra estar afiliado a una asociacion profesional.

En cuanto a su régimen econémico, en ningin caso podran
recibir donaciones privadas, pero si subvenciones publicas y tam-
bién financiarse mediante las cuotas de sus afiliados y otros re-
cursos, segun sus estatutos.

Deberan inscribirse en el Registro habilitado a este efecto en
el Ministerio de Defensa. La inscripcion solo podra denegarse,
mediante resolucion motivada, cuando el acta fundacional o los
estatutos no se ajusten a esta LO 9/2011 y la LODA 1/2002.

Se detalla el contenido minimo de los estatutos (art.37); la
responsabilidad y los derechos de las asociaciones (art.40); su ré-
gimen de suspension y disolucion (art.39); el modo de ejercer el
derecho, sin interferir en las actividades de las Fuerzas Armadas

70 Cortes Generales. Sesién plenaria nim. 249 (Sesién extraordinaria),
jueves 14 de julio de 2011, cit. pags. 21-22 (Sefior Beloki Guerra).
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(art.41); la designacion de representantes (art.43); los medios ma-
teriales a proporcionar por el Ministerio, también con referen-
cia a la neutralidad, al prohibir que las asociaciones utilicen «lo-
cales pertenecientes o cedidos a organizaciones politicas o sindi-
cales» (art. 44); la convocatoria y celebracion de reuniones en
locales que —en su caso— podran estar ubicados en instalacio-
nes del Ministerio de Defensa—, pero nunca en «unidades de la
fuerza o del apoyo a la fuerza de los Ejércitos» (art. 45).

En las actuaciones excluidas (art. 42) esta presente el deber
de neutralidad, prohibiendo el llamamiento a la huelga y sus ac-
ciones sustitutivas, la negociacion colectiva y la adopcion de me-
didas de conflicto colectivo, asi como las acciones que excedan
del ejercicio de los derechos reconocidos en esta ley, especialmen-
te la libertad de expresion y de informacion y el derecho de re-
uni6én y manifestacion. Indica también que las asociaciones pro-
fesionales «no podran realizar actividades paramilitares ni ejer-
cicios de formacion e instruccion de ese caracter».

De la lectura del texto de la ley en su conjunto y —en parti-
cular— del régimen de derechos de las asociaciones (art. 40), se
deduce que considera varias clases de asociaciones de militares:

—Asociaciones profesionales de militares que «tengan como
finalidad la promocion y defensa de los intereses profesionales,
economicos y sociales de sus asociados», que se regiran por lo
dispuesto en el Titulo IIT (LO 9/2011), en las que hay que dife-
renciar dos modelos respecto a su régimen de derechos:

Basico. Las asociaciones profesionales inscritas en el Regis-
tro, que tendran derecho a realizar propuestas, emitir informes
y dirigir solicitudes y sugerencias; asesorar y prestar apoyo y asis-
tencia a sus asociados, asi como representarlos legitimamente
ante las Administraciones Publicas; recibir informacion del Mi-
nisterio de Defensa sobre régimen de personal, proteccion so-
cial y sobre cualquier otro asunto que favorezca la consecucion
de sus fines estatutarios.

Mejorado. Las asociaciones que —ademads de estar inscritas
en el Registro— cuenten con el porcentaje minimo de afiliados,
en relacion al total de efectivos de las Fuerzas Armadas, que se
establece en el art. 48.2, podran estar representadas en el Con-
sejo de Personal de las FAS; contribuir por medio de informes o
consultas en la elaboracion de proyectos normativos que afecten
al régimen de personal; presentar propuestas o realizar informes
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en relacion con los asuntos que sean competencia del Consejo;
disponer de locales y medios adecuados, para uso comun, en las
Delegaciones y Subdelegaciones de Defensa (art. 44.2).

—Asociaciones de militares que persigan cualquier fin licito
distinto de los de las asociaciones profesionales, que se regiran
por el régimen comun de la LODA (de tipo religioso, cultural,
deportivo o social).

—Las asociaciones de reservistas (art.52.5), constituidas con-
forme a la LODA y respetando —en su ejercicio— el deber de
neutralidad politica y sindical.

—Otras asociaciones. Segun la Disposicion adicional prime-
ra, los militares retirados tienen tres opciones:

Pertenecer a las asociaciones profesionales, en una clase es-
pecial de asociado, que no participe en sus 6rganos de gobierno
ni en su representacion. Tampoco podran intervenir, como miem-
bros de estas asociaciones, en actividades de caracter politico y
sindical.

Pertenecer a otras asociaciones que tengan entre sus finali-
dades la defensa de los intereses econémicos y sociales de los mi-
litares retirados.

Pertenecer a asociaciones de militares retirados y discapacitados.

3.3.5. El Consejo de Personal y el Observatorio

Otra de las novedades relevantes de la LO 9/2011 es la crea-
cion del Consejo de Personal de las Fuerzas Armadas y el Obser-
vatorio de la vida militar.

El Capitulo II (articulos 46 al 51) del mismo Titulo III, que
tiene caracter de ley ordinaria, esta dedicado al Consejo de Per-
sonal de las Fuerzas Armadas y ha resultado el mas enmendado
en el tramite parlamentario.

El Consejo de Personal es el cauce de participacion de las
asociaciones profesionales y de relacion con el Ministerio de De-
fensa, para «plantear propuestas o sugerencias en materias rela-
cionadas con su estatuto y condicion de militar, el ejercicio de
los derechos y libertades, el régimen de personal y las condicio-
nes de vida y trabajo en las unidades» (art. 46.1).

Se excluyen del ambito de actuacion del Consejo las mate-
rias de politica de seguridad y defensa, los ejercicios u operacio-
nes militares y el empleo de la Fuerza (art. 46).

_So_
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Lo presidira el Ministro de Defensa. Estara constituido, en
igual nimero por ambas partes, por los representantes de las aso-
ciaciones profesionales que cumplan los requisitos y por los re-
presentantes del Ministerio designados al efecto, entre los que
figuraran los Jefes de Personal de los Ejércitos (art. 48) 7!,

El Grupo Mixto plante6 una enmienda [139], también «nu-
clear» a todos los puntos de este articulo 48. Sobre la composicion
del Consejo —en particular— proponia un modelo alternativo en
el que los vocales en representacion de los miembros de las Fuerzas
Armadas fueran «elegidos por los integrantes de las mismas median-
te sufragio personal, libre, directo y secreto», en lugar designados
por las asociaciones que cumplan los requisitos exigidos 7.

En sintesis, el Consejo realiza las siguientes funciones (art.49).
Recibir, analizar y valorar las propuestas o sugerencias planteadas
por las asociaciones profesionales, estén o no representadas en el
Consejo. Tener conocimiento y ser oido sobre determinadas cues-
tiones 7. Informar, con cardcter preceptivo y previo a su aprobacién,

71 Para acceder al Consejo, las asociaciones deberdn contar, con un mini-

mo de afiliados, segun las categorias que contemplen sus estatutos. Del 1%, si
sus estatutos estan abiertos a todas las categorias, del 3% si la asociacion es ex-
clusivamente de oficiales o de suboficiales y del 1,5% en el caso de las asocia-
ciones de militares de tropa y marineria. En el supuesto de que incluyan afilia-
dos de dos categorias, deberan cumplir esos porcentajes en cada una de ellas.
Los porcentajes habran de referirse a los datos hechos publicos por el Ministe-
rio de Defensa al finalizar cada ano natural (Véase art. 48.2 LO 9 /2011).

72 Boletin Oficial de las Cortes Generales. 24 de febrero de 2011. Enmien-
das, cit. pag. 56. Enmienda ntim. 139. Firmante: Rosa Maria Diez Gonzilez (Gru-
po Mixto).

Segun el diputado Sr. Llamazares: «en nuestra opinion, no cabe otra alter-
nativa que un proceso electoral [...]Las asociaciones profesionales deben ser
democraticas y plurales, de tal forma que deba arrumbarse toda posibilidad de
intervencién en su vida interna y toda posibilidad de replicar estructuras cas-
trenses en la regulacion y funcionamiento interno de las mismas». Cortes Ge-
nerales. Sesion plenaria nim. 202, jueves 16 de diciembre de 2010, cit. pag. 13.

7 «1.* Establecimiento o modificacién del estatuto profesional y del régimen
disciplinario de las Fuerzas Armadas. 2. Determinacion de las condiciones de tra-
bajo. 3." Régimen retributivo. 4." Planes de formacion y perfeccionamiento de la
ensenanza en las Fuerzas Armadas. 5." Régimen de permisos, vacaciones y licen-
cias. 6.* Planes de previsién social complementaria. 7.* Asuntos que afecten a otros
aspectos sociales, profesionales y econoémicos de los militares» (art. 41.1, b).

_SI_
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las disposiciones legales y sus desarrollos reglamentarios que se dic-
ten sobre las cuestiones de su competencia. Recibir informacion tri-
mestral sobre politica de personal. Conocer las estadisticas trimes-
trales sobre el indice de absentismo y sus causas, los accidentes en
acto de servicio y enfermedades profesionales y sus consecuencias y
sobre los indices de siniestralidad, asi como los estudios periodicos
o especificos que se realicen sobre condiciones de trabajo. Las de-
mads que le atribuyan las leyes y disposiciones generales 74,

En el articulo 50 se ponen las bases para el régimen de tra-
bajo del Consejo, que podra reunirse en pleno o por comisio-
nes, en sesiones ordinarias —al menos, una vez cada tres meses—
y extraordinarias, cuando sea convocado por su Presidente. El re-
sumen de los debates —en pleno y comisiones— quedara refle-
jado en actas que, una vez aprobadas por el Consejo, seran remi-
tidas al Observatorio de la vida militar.

Finalmente, en el articulo 51 se recogen los derechos de los
representantes de las asociaciones miembros del Consejo, para
asegurarles el ejercicio de sus cometidos y su no discriminacion
profesional, por razén de esta representacion.

En el Titulo V, también con caracter de ley ordinaria, se re-
gula el Observatorio de la vida militar. A través de sus cuatro ar-
ticulos (53 al 56) se determina el objeto y naturaleza de este or-
gano, sus funciones, composicion y funcionamiento.

Segun el primero, el Observatorio de la vida militar es «un
organo colegiado, de caracter asesor y consultivo, adscrito a las
Cortes Generales, para el analisis permanente de la condicion de
militar y de la forma con que el Estado vela por los intereses de
los miembros de las Fuerzas Armadas». Este articulo 53 fue en-
mendado para subrayar la adscripcion del Observatorio a las Cor-
tes Generales e imponer al Ministerio de Defensa que propor-
cione la sede, medios y apoyos necesarios.

Al Observatorio de la vida militar le corresponden las siguien-
tes funciones (art. 54). Efectuar andlisis y propuestas de actuacion

7 F] Grupo Mixto presenté una enmienda de modificacion [138] a todos
los puntos de este articulo 46, justificada en razones de mejora técnica. Pese a
las muchas modificaciones, «mantiene una redaccion que no compartimos», que es
contradictoria con el articulo 47 y excesivamente reglamentaria. Cortes Genera-
les. Comisiones. Sesion nim. 34, martes 12 de abril de 2011, cit. pag. 3 (Senora
Diez Gonzilez).

_52_
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sobre el ejercicio de los derechos fundamentales y libertades pu-
blicas por los militares. Elaborar informes y estudios (de oficio o a
peticion) sobre el régimen de personal y las condiciones de vida;
proponer medidas que ayuden a conciliar la vida profesional, per-
sonal y familiar; promover la adaptacion del régimen del personal
militar a los cambios sociales y en la funcién publica; analizar los
problemas que se producen en el entorno familiar como conse-
cuencia de su disponibilidad, movilidad geografica y especifico ejer-
cicio profesional; evaluar la aportacion adicional de recursos hu-
manos mediante las diferentes modalidades de reservistas; velar por
la aplicacion a los militares retirados de la normativa que ampara
sus derechos pasivos y asistenciales, y su mejora.

El Observatorio recibira los informes y actas del Consejo de Per-
sonal, con las propuestas o sugerencias planteadas por las asocia-
ciones profesionales y los acuerdos alcanzados. Recibird la informa-
cion anual sobre el contenido de las iniciativas y propuestas —pre-
sentadas conforme al art. 28.2—y el resultado de su estudio.

Podra recabar informacién sobre la definicion de la politica
de personal militar y de su gestion en el ambito del Ministerio
de Defensa y realizar visitas a unidades militares para cumplir sus
funciones, en especial en lo relativo al régimen de personal y las
condiciones de vida.

El Observatorio elaborara una memoria anual que recogera
sus actividades, el estado de la condiciéon de militar y las reco-
mendaciones para su mejora, que sera presentada ante las Co-
misiones de Defensa del Congreso y del Senado 7.

El Observatorio se compone de nueve miembros (cinco por
el Congreso y cuatro por el Senado), que seran personas de reco-
nocido prestigio en el ambito de la defensa o en el de recursos

7 Tl articulo 54, fue enmendado para incluir entre sus funciones la de

elaborar, de oficio o a peticion de parte, informes y estudios sobre el régimen
de personal y las condiciones de vida en las FAS; también para que pueda pro-
mover la adaptacion del régimen del personal militar a los cambios que se ope-
ren en la sociedad y en la funcién publica (en vez de velar, como decia el pro-
yecto); también anadio el velar por la aplicacion a los militares retirados de la
normativa que ampara sus derechos pasivos y asistenciales y, en su caso, efec-
tuar propuestas de mejora sobre ésta. Por otra parte, la Disposicion final 11.*
(Evaluacion por el Observatorio de la vida militar), impone al Observatorio la
tarea de efectuar analisis y evaluaciones especificos sobre diversas materias.
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humanos o en el de derechos fundamentales y libertades publi-
cas. Elegidos por mayoria absoluta, con el apoyo de al menos tres
Grupos Parlamentarios en cada Camara y por un periodo de cin-
co anos. La pertenencia al Observatorio no sera retribuida y es in-
compatible con cargos electos de representacion politica 7.

En el articulo 56, ultimo de la ley orgdnica, se hacen precisio-
nes sobre el funcionamiento del Observatorio, que se reunira al
menos dos veces al ano en sesion ordinaria y tantas veces como
sea convocado en sesion extraordinaria. El régimen de funciona-
miento, el estatuto de sus miembros y la composicion y funciones
del 6rgano de trabajo se determinaran reglamentariamente.

4. CONSIDERACIONES FINALES

El Titulo I regula el ejercicio de los derechos fundamentales
y libertades publicas «que requieren tratamiento especifico». Pero
—quizas— deberia haberse tratado el ejercicio de todos los de-
rechos fundamentales y libertades publicas, con la extension, pro-
fundidad o detalle que correspondiera a cada uno.

De la misma manera que se declara el derecho a la libertad
religiosa (art. 9) y —para su proteccion y respeto— se remite a su
ley organica de desarrollo, podria haberse hecho con otros. Y no
se trata —que también— de una cuestion formal o de técnica le-
gislativa, sino de una cuestiéon material, de contenidos, porque en
el ambito militar hay mas derechos fundamentales y libertades pu-
blicas que pueden requerir «tratamiento especifico» y que no es-
tan en esta ley. Por ejemplo, no se menciona el derecho a la vida,
aunque que la Constitucion hace una referencia explicita (art.15
CE) al declarar «abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan
disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra» 7. Solo

76 Este articulo 55, fue enmendado para anadir cuatro miembros elegidos
por el Senado a los cinco (antes siete) elegidos por el Congreso, ampliando su
captacion al ambito de los derechos fundamentales y libertades puiblicas; anadien-
do que su nombramiento se hara por mayoria absoluta con el apoyo de, al menos,
tres Grupos Parlamentarios en cada Camara y por un periodo de cinco anos.

77 La Ley Organica 11/1995 de 27 noviembre, en su articulo 1 dispone la
abolicion de la pena de muerte establecida para tiempos de guerra. Espana se
ha adherido a la linea internacional predominante en esta materia, asi ratifico
el Protocolo num. 6 (1983) del CEDH sobre la abolicién de la pena de muerte
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se menciona la proteccion de la integridad fisica, en materia de
riesgos laborales (art.27). Tampoco se menciona el derecho al ho-
nor, que es uno de los derechos clasicos de la personalidad y que
es importante en el dmbito militar 75,

Recordemos que también hay derechos y libertades cuyo ejer-
cicio puede resultar afectado para el militar, aunque no esté limi-
tado por prevision constitucional alguna, como el derecho a la tu-
tela judicial efectiva (art. 24 CE), que junto con el derecho a la igual-
dad (art. 14 CE), son los que motivan mas recursos de amparo ante
el Tribunal Constitucional y generan mas jurisprudencia.

4.1. Perspectivas

El texto de la Ley Organica 9/2011 termina con diecinueve
disposiciones, que reordenan y amplian las quince del proyecto
de ley.

Por citar algunas de las variaciones mas significativas, la Dis-
posicion adicional primera (militares retirados), encarga al Mi-
nisterio de Defensa que habilite los cauces para que las asocia-
ciones, que tengan entre sus finalidades la defensa de los intere-
ses economicos y sociales de los retirados, puedan presentar sus
propuestas y tener acceso a informacion de su interés. Y para que
las asociaciones de militares retirados y discapacitados mas repre-
sentativas sean convocadas a las reuniones del pleno del Conse-
jo de Personal, al menos, una vez al ano para tratar asuntos de
interés para sus asociados.

La Disposicion final octava (adaptacion del régimen discipli-
nario). El proyecto imponia al Gobierno remitir al Congreso de
los Diputados —en el plazo de un ano— un Proyecto de Ley de

en tiempo de paz y posteriormente se ha firmado el Protocolo nim. 13 (2002)
del CEDH sobre la abolicién de la pena de muerte en cualquier circunstancia.
Pero conviene recordar que esta eliminacion es solo legal y no sera absoluta
mientras siga existiendo la previsiéon contenida en el articulo 15 CE.

78 Sin embargo, el articulo 52.8 (Régimen de derechos fundamentales y
libertades publicas de los reservistas), contempla que «la comisiéon de un acto
contrario al prestigio de las Fuerzas Armadas dara lugar al inicio de un expe-
diente para su verificaciéon que podra concluir con la baja del reservista, de
acuerdo con lo que se determine reglamentariamente».
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reforma de la Ley Organica 8/1998 de Régimen Disciplinario
FAS. Ahora se anade que este nuevo régimen disciplinario incluird
una regulacion especifica para las unidades y personal destaca-
dos en zonas de operaciones, segun el articulo 16 LODN. Tam-
bién se anade que el Gobierno también debera remitir al Con-
greso un Proyecto de Ley para la actualizacion de la Ley Organi-
ca 13/1985 del Codigo Penal Militar y para realizar las necesa-
rias adaptaciones de las leyes procesales militares.

La Disposicion final duodécima (reforma del régimen transi-
torio de la LCM), da un plazo de seis meses para que el Gobierno
remita al Congreso de los Diputados un proyecto de ley para la
reforma del régimen transitorio de la Ley de la carrera militar, tras
la experiencia adquirida en su aplicacion, para lo que la Comision
de Defensa del Congreso emitira un dictamen previo.

De manera que, aunque la Ley Organica 9/2011, pretende
completar el régimen del personal militar, esto no significa que
el proceso de actualizacion en esta materia haya terminado, mas
bien ocurre que el revisionismo recibe un nuevo impulso en dos
direcciones: para actualizar la legislacion existente que resulta
afectada por la propia LO 9/2011 y para desarrollar las innova-
ciones que esta presenta.

En resumen, la LO 9/2011 ha generado —o debe generar—,
las siguientes actuaciones:

Una ley orgdnica de adaptacion del régimen de derechos y
deberes de los guardias civiles, que ya se ha promulgado (Ley
Organica 11/2011, de 1 agosto, para la aplicacion a la Guar-
dia Civil del articulo 13.1 LO 9/2011) 7.

" Queda derogado el apartado 1 del articulo 8 de la Ley Orgénica 11/
2007, de 22 de octubre, reguladora de los derechos y deberes de los miembros
de la Guardia Civil. (Derecho de reunién y manifestacion. «1. Los Guardias Ci-
viles no podran organizar manifestaciones o reuniones de caracter politico o
sindical»). Que es sustituido por el articulo 13.1 de la LO 9/2011: «Derecho
de reunion y manifestacion. 1. El militar podra ejercer el derecho de reunion,
de acuerdo con lo previsto en la Ley Organica 9/1983, de 15 de julio, reguladora
del Derecho de Reunion pero no podra organizar ni participar activamente en
reuniones o manifestaciones de caracter politico o sindical. Vistiendo el uni-
forme o haciendo uso de su condicion militar, no podrd organizar, participar
ni asistir en lugares de transito publico a manifestaciones o a reuniones de ca-
racter politico, sindical o reivindicativo».

— 56—



EL DERECHO MILITAR Y EL ORDENAMIENTO JURIDICO

Proyectos de ley para la adaptacion del régimen disciplinario
en las vigentes leyes disciplinaria (9/1989), penal (13/1985)
y procesal militar.

Proyecto de ley para la reforma del régimen transitorio de la
Ley 39/2007 de la carrera militar, tras la experiencia adqui-
rida en su aplicacion.

Modificaciones puntuales de las leyes organicas reguladoras
de los derechos de reunion, libertad sindical, peticion y aso-
ciacion.

Modificaciones puntuales de la Ley 8/2006 de Tropa y Mari-
neria; y la Ley 26/1999 de medidas de apoyo a la movilidad
geografica de los militares.

Posibles modificaciones en las Reales Ordenanzas 2009, por
las novedades introducidas en las reglas de comportamiento
del militar (art.6).

Regulacion del Registro de Asociaciones Profesionales de mi-
litares, que ya se ha hecho por Orden DEF/3217/2011, de
18 de noviembre.

Regulacion del régimen del Consejo de Personal, ya hecho por
Real Decreto 910/2012, de 8 de junio, por el que se aprueba
el Reglamento del Consejo de Personal de las Fuerzas Arma-
das 8, y su constitucion.

Regulacion del Observatorio de la vida militar.

Regulacion reglamentaria del sistema para plantear iniciati-
vas y quejas sobre el régimen de personal y las condiciones
de vida (art.28).

Normas especificas del Ministerio de Defensa para la asisten-
cia juridica de los militares.

Adaptaciones que podra hacer el Gobierno en el sistema re-
tributivo de los militares respecto al régimen de los funcio-
narios civiles.

Otros ajustes —por orden del Ministerio de Defensa— como
los relacionados con los permisos, vacaciones y licencias; el
lugar de residencia del militar; y las normas generales de uni-
formidad y sus limitaciones de uso.

80 Boletin Oficial del Estado, nim. 139 de 11 de junio de 2012.
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En definitiva, se cierra un ciclo, pero se abre otro.

Se ha delimitado el campo, se han establecido las reglas, se
han organizado los controles y garantias, ahora queda observar
como se desarrolla la aplicacion de la Ley Organica 9/2011, para
ver qué aspectos habra que reformar, suprimir o incorporar en

el futuro.
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I. BOSQUE]JO HISTORICO DEL DERECHO PENAL MILITAR ESPANOL DES-
DE LA ANTIGUEDAD A NUESTROS DIAS

Podemos distinguir a los solos efectos de sistematizacion tres
grandes etapas, de la antigtiedad al Medievo, la Edad Moderna y
el periodo de la Codificacion. En los pueblos antiguos y Edad
Media, en sentido estricto, no podemos referirnos a de la exis-
tencia de normas penales militares toda vez que no se manifies-
tan de forma expresa, sino que se engloban o aparecen conteni-
das en otros cuerpos legales pluridisciplinares, al no existir ejér-
citos permanentes su preocupacion fundamental se dirige a re-
gular la obligatoriedad de acudir a los llamamientos a las armas
y establecer duros castigos para los supuestos en que quebrante
su cumplimiento; en la segunda etapa con la aparicion del Esta-
do Moderno y sobre todo a partir de la instauraciéon borboénica,
las normas penales militares son incluidas en cuerpos separados
que ademas normas de conducta, regulan del arte de la guerra,
la administracion de los Ejércitos, son las Ordenanzas militares fruto
de la aparicion y proliferacion de los ejércitos permanentes bajo
la dependencia directa del monarca; y en el periodo de la Codi-
ficacion surgieron los primeros cuerpos legales, Codigo de Justi-
cia Militar, sistematizados y comprensivos del Derecho Penal y
Procesal militar, creados para un ejército de ciudadanos, que cum-
plen con un deber y un derecho.
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1. La Antigiiedad y la Edad Media
1.1. La Espana primitiva

De los pueblos prerromanos, no existen mas que noticias dis-
persas, escasas, incompletas y de diferentes épocas, el origen del
Derecho se encontraba vinculado a la divinidad o a la persona
del jefe guiado por ésta, como el rey Habis entre los Tartessos, se
trataba de un derecho consuetudinario y disperso, disponiendo
como ocurria entre los pueblos celtas cada «gentilitas» de sus pro-
pias normas. Por algunos autores se ha sostenido la existencia de
una agrupacion militar muy rudimentaria, como jefes que estan
investidos de un poder absoluto.

1.2. La Espainia romana

Fue, sin embargo, en Roma donde floreci6 el Derecho Penal
Militar fruto, del reconocido espiritu juridico del que gozaba el pue-
blo romano, quién normativizo la conducta de sus ejércitos debido
a su amplio potencial bélico, a la extension del territorio ocupado y
al continuo estado de guerra en que se encontraba, existiendo gran-
des distancias entre el poder de Roma y sus legiones. Se configur6
el Derecho Militar Romano en torno a la idea de la disciplina como
medio necesario para el mantenimiento del orden en el seno de
los ejércitos debido a ese distanciamiento con Roma.

El Ejército romano no admitia en el seno de sus legiones a
los indigenas del pais romanizado llamados peregrini, que aun per-
teneciendo politica y militarmente al Impero y formar parte in-
tegrante del Estado Romano, carecian de derechos, por lo que
la aplicacion de las normas penales militares a los pueblos hispa-
nos fueron dirigidas mas a los civiles que a los militares.

Autores como FERNANDEZ SEGADO, DE QUEROL, o CASADO
BURBANO, entre otros, distinguen en el Derecho Romano dos ti-
pos de delitos, los cometidos inicamente por militares, que son
los cometidos por un militar contra las exigencias de la discipli-
na, y de los delitos comunes que podian cometer el resto de ha-
bitantes sometidos al imperium domiy no al militae, asi como los
delitos comunes cometidos por militares.

El cuerpo legal donde con mayor sistematizacion y profusion
se recogieron las citadas normas fue en el Digesto y las Novelas
justinianeas, que dedic6 su Titulo XVI del Libro XLIL a estable-
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cer los delitos y las penas militares bajo la riubrica «de los milita-
res». Entre los llamados delitos estrictamente militares: destaca
la desercion, con una graduacion en la imposicion de la pena en
funcion de su gravedad. También se castigaba la cobardia del que
sale de descubierto cuando ataca el enemigo o se va de la trin-
chera, siendo penado con la muerte; al que abandonaba el servi-
cio, con la pena de degradacion al quién abandonare la guardia;
al que no se presentare a tiempo al terminar su permiso, a quién
se pasaba al enemigo y luego volvia, se le castigaba muy duramen-
te, quién perdia o entregaba sus armas de guerra.

1.3. El derecho visigotico

Existieron durante este periodo escasas manifestaciones del
Derecho Penal Militar desde el ano 414 hasta la publicacion de
la «Lex Visigothorun», rigiendo hasta entonces, un derecho muy
diverso debido fundamentalmente a la absorcion del elemento
godo por el hispano-romano.

El Derecho visigotico disperso, no llegé a reunir las costum-
bres y tradiciones de la raza germanica hasta los anos 466 a 484
en el Codigo de Furico, considerado por la doctrina como el pri-
mer texto visigodo.

Mayor importancia tuvo el «Liber iudiciorum» o «Lex
visigothorum», promulgada por Recesvinto en el ano 654.

1.4. La Espaiia musulmana

De éste largo periodo de nuestra historia, que dur6 desde el
siglo VIIT al XV, apenas existen trabajos o autores que traten el
Derecho Penal Militar aplicable en la Peninsula durante la inva-
sion musulmana.

El Derecho que se aplic6 entre los musulmanes peninsulares
era, el Coran en cuanto que fue primordial del Derecho fruto
de la revelacion divina. La obediencia era absoluta al Emir, auto-
ridad militar y religiosa, y se hacia acreedor a justo castigo todo
aquél que contraviniera sus 6rdenes.

1.5.  Los fueros municipales

Durante la Reconquista, comenz6 un dilatado periodo de dis-
persion normativa que tuvo su reflejo en la proliferacion de mul-
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titud de fueros, estos es de ordenamientos locales de caracter di-
verso; casi la totalidad de estos fueros municipales contenian nor-
mas de Derecho Penal Militar. Esta justifica militar fue tan sim-
ple y dura como la tactica y logistica que se aplicaba por los ejér-
citos de la época. Los monarcas medievales se encontraban con
frecuencia en situaciones comprometidas para hacer respetar su
autoridad al carecer de un Ejército propio con el que repeler o
contener las agresiones ya fueran estas internas o externas.

No obstante subsistié como ley general el Liber ludiciorum.

Si bien, como hemos indicado, la casi totalidad de los fueros
contenian normas militares, fue en los fueros llamados de fronte-
ra o de Extremadura, donde se pueden encontrar la mayor parte
de los preceptos debido a su continua situaciéon de guerra con-
tra los musulmanes, estableciéndose en ellos tanto las obligacio-
nes como los castigos y penas, aunque la normativa principal hizo
referencia a las penas impuestas a quienes no acudian a la bata-
lla 'y a los desertores.

1.6. La integracion normativa

Es a partir del siglo XIII cuando en todos los Reinos hispani-
cos se inici6 por los monarcas una labor de integraciéon normati-
va, intentando acabar con la dispersion de fueros existentes. Asi
van apareciendo movidos por esta causa diversos cuerpos de le-
yes que dedican su atencion a dictar normas de contenido mili-
tar, si bien en su mayor parte relacionadas igualmente con pro-
blemas de orden tactico y logistico de la guerra. Aunque la nor-
mativa mas importante de este periodo esta constituida por las
Siete Partidas de Alfonso X el Sabio.

En primer lugar es de resenar que el Liber ludiciorum conti-
nuo6 en vigor en Castilla, como ya hemos senalado, bajo el nom-
bre de Fuero Juzgo, dedicando el también libro IX a dictar dispo-
siciones militares.

De mayor importancia fue el Fuero Real, de inspiracion germa-
nica y que transcribia preceptos del Fuero Juzgo, fue mandado ini-
ciar por el Rey Fernando IIl y lo continu6 su hijo Alfonso X. Dedi-
co su Libro IV, Titulos IV y XIX a disposiciones de caracter militar.

Como ya hemos senalado, el cuerpo legal de mayor impor-
tancia de este periodo lo constituyen las Siete Partidas de Alfonso
X el Sabio, atribuidas a dicho rey aunque no las redacto.
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Encontramos abundantes normas de derecho penal militar
sustantivo en la Partida II, que dedic6 diversos titulos y leyes a
regular el orden marcial, y en la Partida VII en la que se contie-
nen diversos delitos militares.

2. La ordenacion de los ejércitos permanentes en la Edad Moderna

El transito que se produjo de la Edad Media a la Edad Moder-
na en nuestro pais fue unido al paso del régimen feudal a la mo-
narquia absoluta que se realiz6 a lo largo del siglo XV. Los monar-
cas, para el mantenimiento del orden interno y externo, precisa-
ban de la creacion de ejércitos permanentes que estuvieran bajo
su directa dependencia y con el sometimiento a una rigida para
evitar revueltas; ello unido a las profundas transformaciones que
se produjeron en los 6rdenes social, politico, econémico y en los
campos de la ciencia y de la tecnologia, hizo imprescindible la
normativizacion de lo militar, y con especial urgencia de la juris-
diccion castrense.

En este periodo histérico que abarca del siglo XV al XVIII se
pueden distinguir dos tipos de regulaciones, las llamadas Orde-
nanzas particulares promulgadas durante los siglos XV y XVI, que
eran dictadas por el monarca o por quién ejercia el mando su-
premo militar en su nombre; y de otro lado, durante el siglo XVIII
y con la llegada de la dinastia de la Casa Borbo6n, aparecen las
Ordenanzas generales y navales espanolas dirigidas a reglamentar
todo el Ejército Real.

2.1. Las ordenanzas particulares

En éste primer periodo, fueron los Capitanes Generales que
mandaban las huestes, los que dictaron bandos o proclamas a sus
tropas en las que se contenian, si bien en muchas ocasiones de
manera residual, las normas esenciales para la definicion de los
deberes, preceptos relativos a la contabilidad y administracion, y
escasas normas penales, asi como el procedimiento sancionador;
estas ordenanzas se dictaban para un determinado lugar y Ejér-
cito sin pretension de generalidad.

Con los Reyes Catolicos se inici6 esta etapa al intentar orga-
nizar un Ejército Real tras la toma de Granada, labor que fue se-
guida posteriormente por la Casa de Austria.
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2.2. Las ordenanzas generales

En primer lugar resulta necesario reconocer a la Casa Bor-
bon el mérito de haber promulgado las primeras ordenanzas mi-
litares y navales espanolas, de general aplicacion a todas las ar-
mas y cuerpos de los Ejércitos y en todos los territorios de la Co-
rona en el siglo XVIII; ello motivado por la innegable influencia
francesa de los monarcas y por las circunstancias politicas y eco-
nomicas de la época tras la restauracion de los graves quebran-
tos que en todos los 6rdenes produjo la Guerra de Sucesion, pu-
diendo dedicarse a la mejora del Ejército y de la Marina de Gue-
rra y Mercante, que se encontraban muy descuidadas, mal
pertrechadas y con una muy baja moral y disciplina.

Fue el primer Rey Borbo6n, Don Felipe V (Duque de Anjou),
quién tras su llegada al trono espanol para suceder al Rey Carlos
II de la Casa de Austria al fallecer sin descendencia, observé que
el pais carecia practicamente de Ejército y Armada, procedi6 a
la realizacion de una profunda reforma de la Hacienda para la
creacion de un Ejército Nacional.

La primera ordenanza general de este periodo que dura hasta
la Codificacién, es la Real Ordenanza de 28 de diciembre de 1701,
conocida como «Las Segundas de Flandes», dadas en Bruxelas por
Felipe V, su mayor importancia deriva de la introduccion por pri-
mera vez en nuestro pais de los Consejos de Guerra como medio
de enjuiciar los delitos militares.

Para la Armada Real, el Rey Felipe V, promulgé6 con fecha
15 de noviembre de 1737 las «Ordenanzas del Infante Almiran-
te», dedicadas a su hijo el Infante Felipe, Almirante de todas las
fuerzas navales, en las que no se contenian normas penales mili-
tares, sino de organizacion.

Al poco tiempo, se promulgaron las «Ordenanzas Navales de
1748», inspiradas en las Ordenanzas francesas.

Las ordenanzas generales de mayor trascendencia son, sin lu-
gar a dudas, las conocidas como «Reales Ordenanzas de Carlos
III» que, han permanecido en vigor hasta fechas recientes.

En el Tratado VIII, «Materias de Justicia», Titulo X, bajo el
epigrafe «Crimenes militares y comunes y penas que a ellos co-
rresponden», y a lo largo de 121 articulos regul6 diferentes ti-
pos penales en vigor gran parte hasta el Codigo Penal del Ejérci-
to de 1884.
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Como ultima ordenanza general de la Edad Moderna recoge-
remos las «Ordenanzas de la Armada de 22 de noviembre de 1793»,
redactadas por el General Jefe de la Escuadra José de Mazarredo.

3. La codificacién del Derecho penal militar espanol

3.1. Los proyectos de codificacion

En este apartado seguiremos el completo y brillante trabajo
del Auditor del Ejército Faustino MUGA LLOPEZ, y daremos un breve
repaso a los trabajos y proyectos que culminaron con la
promulgacion del Codigo Penal Militar de 1884 para el Ejército,
y del Codigo Penal de la Marina de Guerra de 1888, distinguien-
do a efectos meramente sistematicos los proyectos obra de parti-
culares, de los de caracter oficial.

Entre los proyectos particulares destaca el Proyecto de Codigo Pe-
nal Militar del Brigadier Manuel LLORENTE realizado en el ano 1850.

El Brigadier Francisco FELIU DE LA PENA, elaboré y publico
también en el ano 1850, sus Fundamentos de un Nuevo Codigo
Militar.

Para un nuevo ensayo hay que esperar a 1856, fecha en que
el Auditor de Guerra Isaac NUNEZ DE ARENAS, siendo vocal de la
Junta Consultiva de Guerra y de la Comision de Codigos, publi-
c6 sus «Bases y motivos en que se funda la reforma del Tratado de Justi-
cia para la nueva Ordenanza Militar».

Como primer proyecto oficial se debe de resenar el Codigo
Penal del Ejército de 1884.

Este Codigo ha sido considerado como la ley penal castrense
técnicamente mas perfecta, pero con un predominio excesivo del
aspecto cientifico sobre el practico militar, su principal logro fue
el de realizar por primera vez en el derecho penal marcial la di-
ficil labor de depurar y seleccionar el gran nimero de normas
precedentes, sirviendo de base indispensable para los futuros Co6-
digos. Como consecuencia de criticas tuvo una corta vigencia,
sufriendo numerosas modificaciones y siendo reemplazado a los
pocos anos por el de 1890.

3.2. El codigo penal de la marina de guerra de 1888

Las mismas fuerzas y razones que habian impulsado el pro-
ceso codificador en el Ejército, sirvieron a la gestacion de un C6-
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digo Penal para la Marina de Guerra. Tiene su base en el Codi-
go Penal del Ejército y en el proyecto de Codigo Penal prsentado
por Francisco Silvela a las Cortes de 1885. La propia Exposicion
de Motivos, del Real Decreto de 24 de agosto de 1888, de Codi-
go Penal para la Marina Militar, establece la «<imperiosa necesi-
dad sentida en la Armada de crear un nuevo cuerpo de doctri-
na, en lo que al derecho penal se refiere, que reformase las anti-
guas Ordenanzas de 1748».

3.3. El codigo de justicia militar de 1890

A'los 6 anos de la vigencia del Codigo Penal del Ejército de
1884, el 27 de septiembre de 2890 se promulgé un nuevo Cédi-
go para el Ejército bajo la denominacion de «Codigo de Justicia
Militar».

El Codigo nacia con una idea de permanencia, que plasmo
en su propia Exposicion al manifestar que el mismo contaba «con
tal suma de erudicioén y exacto conocimiento de la materia, que
bien puede abrigar la halagiiena esperanza de que la reforma,
llevada a término con el valioso concurso de tantos y tan exper-
tos elementos, representa un verdadero y eficaz progreso, no solo
en relacion a las disposiciones hasta ahora vigentes en Espana,
sino también comparado con los Coédigos de justicia militar que
rigen en las demads naciones». Se hallaba estructurado el Cédigo
en tres Tratados, con 715 articulos. El Tratado I bajo el epigrafe,
«Organizacion y Atribuciones de los Tribunales Militares».

El Tratado II, que es el que aqui nos interesa, relativo a «las
Leyes Penales».

3.4. El codigo de justicia militar de 1945

Tras el conflicto armado, se dictaron abundantes disposicio-
nes tendentes a la ampliacion competencial de la jurisdiccion y
del fuero militar hasta limites desorbitados llegando, sobre todo
en los primeros anos del Régimen, a producirse una casi total
militarizacion de la sociedad civil, de entre todas estas disposi-
ciones destacaremos tan solo la mas significativas.

Este Codigo castrense, al igual que ya hiciera el d 1890, se
dividi6 en tres Tratados dedicados respectivamente a, Organiza-
cion y atribuciones de los Tribunales Militares, Leyes penales y
Procedimientos militares, amplio Codigo con 1.072 articulos.
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En cuanto a las modificaciones que introdujo, destacan la des-
mesurada extension de la competencia de la jurisdiccion militar de-
terminada por razén del delito, del lugar y de la persona; que el
ejercicio de la jurisdiccion militar se atribuy6 al mando militar con
el asesoramiento de miembros del Cuerpo Juridico, residiendo en
el Consejo Supremo de Justicia Militar, las Autoridades judiciales
militares (Capitanes Generales de la Region, los de Departamentos,
Almirante de la Jurisdiccion Central y General Jefe de la Aérea), y
en los Consejos de Guerra de Oficiales Generales y Ordinarios.

Con respecto a la critica del Cédigo de 1945, conviene des-
tacar en primer lugar, como ya se ha advertido reiteradamente,
la desmesurada ampliacion de la competencia de la jurisdiccion
marcial, sometiendo no solo a los militares en activo y retirados
por delitos comunes y militares, sino también a civiles por deli-
tos comunes en razoén a salvaguardar unos supuestos «intereses
de las Fuerzas Armadas». Regul6 igualmente materias que le eran
totalmente ajenas, unas de caracter administrativo como los ex-
pedientes gubernativos, los Tribunales de honor entre compane-
ros, o las normas para la invalidaciéon de las notas desfavorables;
otras eran de naturaleza civil como la prevencion de abintestados,
o las reclamaciones por deudas; y por ultimo, disposiciones
reguladoras del régimen disciplinario de los Ejércitos. También
resulta criticable el enorme arbitrio de que gozaban los Tribuna-
les en la aplicacion e imposicion de penas, encontrandose supues-
tos en los que la pena abarcaba desde los 6 meses y un dia de
minima a muerte; estableciendo numerosos delitos castigados con
la pena capital como unica sancién, a diferencia del Coédigo Pe-
nal Comun que establecia como alternativa la de reclusion.

3.5. La normativa posterior y trabajos preparatorios del codigo pe-

nal militar de 1985

Tras el fallecimiento del General Franco el 20 de noviembre
de 1975, se inici6 el camino hacia la normalizacién democratica
con el restablecimiento de la Monarquia constitucional en la per-
sona del Rey D. Juan Carlos I; camino que necesariamente debia
de afectar, con mayor necesidad que el resto de la normativa del
Estado, al derecho penal militar.

Con el primer Gobierno democratico y desde un principio
se siente la imperiosa necesidad de reformar la legislacion cas-
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trense, en los llamados Pactos de la Moncloa, acordaron que se de-
bia de proceder a la reforma urgente del Codigo de Justicia Mi-
litar a fin de reducir los limites de la competencia de la jurisdic-
cion militar. Siguiendo los puntos propuestos en los Acuerdos de
la Moncloa, la Constitucion espanola de 6 de diciembre de 1978,
en su articulo 117 plasmé esta necesidad de limitar la jurisdic-
cion militar al «ambito estrictamente castrense».

El Codigo Penal Militar se promulgé el 9 de diciembre de
2985 por Ley Organica 13/1985, entrando en vigor el 1 de junio
de 1986.

II. LA JURISDICCION MILITAR EN LA CONSTITUCION DE 1978

Nuestra vigente «Lex superior» acoge a la jurisdiccion cas-
trense, contemplandola dentro del Titulo VI («Del Poder Judi-
cial»). El art. 117, se hace eco de la institucién que nos ocupa en
su apartado quinto, inmediatamente después de proclamar el
principio de unidad jurisdiccional. A tenor de dicho precepto:

El principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizacion
y funcionamiento de los Tribunales. La ley regulara el ejercicio
de la jurisdiccion militar en el ambito estrictamente castrense y
en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los principios
de la Constitucion.

La Ponencia constitucional abordaba por vez primera el pre-
cepto que nos ocupa en su sesion del dia 2 de noviembre de 1977.

Con caracter general, la Ponencia tomo6 como base de la ma-
teria referente al Poder Judicial el texto presentado por U.C.D.
A partir del mismo, aprobaba como apartado tercero del que en-
tonces figuraba como art. 103, un texto que recogia el principio
de unidad jurisdiccional y la excepcion relativa a la justicia mili-
tar, sin perjuicio de que se reconsiderase en segunda lectura la
materia de la competencia de la jurisdiccion castrense. El pre-
cepto se incorporaria en sus mismos términos al Borrador del
Proyecto de Constitucién como art. 107.5.

Como facilmente se desprende de la lectura del precepto,
éste, ya desde su mismo origen, guarda una sustancial similitud
con el que, a la postre, habria de ser texto definitivo del art. 117.5
de la Constitucion. Practicamente, la unica diferencia de interés
es la omision de toda alusion a los supuestos de estado de sitio.
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El art. 107.3 del Anteproyecto de Constitucion reiteraria la an-
terior redaccion con la sola salvedad de sustituir el término «justi-
cia» por el mas adecuado de «jurisdiccion». LLos votos particulares
de que fue objeto el precepto (procedentes de los Grupos Parla-
mentarios Comunista, de la Minoria Catalana y Socialista del Con-
greso) se encaminaron a adicionarle un nuevo apartado dirigido
a prohibir los tribunales de honor y los de excepcion.

A partir de ese momento del «iter» constituyente, las iinicas
alteraciones que sufriria el precepto en cuestion, serian las rela-
tivas a su numeracion. Por lo demas, la disposicion, en los distin-
tos momentos del debate constituyente contaria con unos apo-
yos parlamentarios colindantes con la unanimidad.

En resumen, pues, el debate constituyente nos revela una po-
sici6on convergente por parte de las distintas fuerzas politicas en
torno al contenido del que habria de ser art. 117.5 de nuestra
Norma suprema, siendo de destacar asimismo, la ausencia de
posicionamientos contrarios a la existencia de la jurisdiccion cas-
trense y a su constitucionalizacion.

Deben indicarse dos cuestiones claves:

a) La primera es que la Jurisdiccion militar, y por tanto, el pro-
ceso penal militar, tienen su origen en la misma génesis de
los Ejércitos permanentes, siendo forzosamente especializa-
da, no s6lo por la naturaleza del Derecho que aplica, sino
también por el ambito institucional en que se ejerce.

b) La segunda, que la Constitucién limita la Jurisdicciéon mi-
litar al ambito estrictamente castrense y a los supuestos de
estado de sitio, aunque en todo caso sujeta a los princi-
pios que ella misma establece (art. 117.5, reiterado por el
art. 3.2 LOPJ] y por el art. 1 LOCOJM).

III. EL SISTEMA DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL Y EL PROCESO PENAL
MILITAR

Hay que comenzar diciendo que es reconocido, sin excepcion
en Espana, que el proceso penal regulado en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal de 1882, es la ultima expresion de la evolucion le-
gislativa que transformé al proceso penal inquisitivo del Antiguo
Régimen, en el proceso penal acusatorio formal o mixto, de origen
francés, que influyo en los procesos penales de la Europa continen-
tal, por ejemplo en Alemania, de una manera extraordinaria.
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Por ello, el proceso penal espanol posee sus caracteristicas
esenciales o principios, en mayor o menor grado, a saber:

1. En primer lugar, estan separadas las funciones de acusary de
juzgar: Juzga el 6rgano jurisdiccional y queda encargado
de la acusacion si hay motivos para ello un 6rgano publi-
co, el Ministerio Fiscal, y a su lado, si lo desean, el ofendi-
do por el delito, sea espanol o extranjero (llamado acusa-
dor particular), y el espanol no ofendido (llamado acusa-
dor popular).

2. En segundo lugar, rige en toda su extension el principio acu-
satorio, principio clave de nuestro Ordenamiento Juridico
procesal penal, que significa estas tres cosas: @) Que no
puede existir juicio sin acusacion, debiendo ser formula-
da ésta por persona ajena al 6rgano jurisdiccional senten-
ciador, de manera que si ni el Fiscal, ni ninguna de las otras
partes posibles, formulan una acusacién contra el imputa-
do, el proceso debe ser sobreseido necesariamente; b) Que
no puede condenarse por hechos distintos de los acusa-
dos ni a persona distinta de la acusada; y ¢) Que no pue-
den atribuirse al juzgador poderes de direccion material
del proceso que cuestionen su imparcialidad.

3. En tercer lugar, la Ley Procesal Penal espanola conoci6
originariamente s6lo dos procesos ordinarios. Uno para en-
juiciar los delitos, y otro para conocer de las faltas, ese pro-
ceso originario por delitos, hoy reservado para la crimina-
lidad mas grave, consta de dos fases, la sumarial y la de
juicio oral, de la fase sumarial conoce un Juez, el llamado
Juez de Instruccion, lo que asemeja nuestro proceso al fran-
cés, o sea, de la fase de juicio oral del proceso penal ordi-
nario por delitos mas graves conoce el Tribunal Superior
de dicho Juez, la Audiencia Provincial.

4. En cuarto lugar, la vista se rige por los principios de oralidad,
publicidad, inmediacion y contradiccion. La idea fundamen-
tal es que el Tribunal dicte la sentencia con base a las apor-
taciones que en este acto se realicen, y no en la fase de
sumario. Para hacerla efectiva, ha entendido el legislador
que el principio que mejor se acomodaba a ella era el de
oralidad y los que de €l se derivan.
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Pues bien, estas caracteristicas se dan todas ellas en el proce-
so militar acomodado a la CE:

a) Estan separadas las funciones de acusar y de juzgar (arts. 88 y
89 LOCOJM, art. 122 LPM, para el MF, y art. 322 LPM para el
organo jurisdiccional), si bien el MF militar tiene funciones
investigadoras mas claramente establecidas que el proceso pe-
nal comun (arts. 124 y 140 LPM), cesando en ellas cuando in-
tervenga la autoridad judicial. En cuanto a los acusadores, la
acusacion popular no se admite en el proceso penal militar,
aunque si el acusador particular y el actor civil (art. 127 LPM).

b) Rige el principio acusatorio en los términos anteriormente
mencionados, configurado a través de las diversas institucio-
nes procesales adecuadas, a saber, objeto del proceso, acusa-
cion, sobreseimiento, conformidad, etc.

¢) Podriamos decir que la LPM regula cuatro procesos ordina-
rios: el ordinario por delitos mas graves (Libro II, que com-
prende tres fases: sumario, fase intermedia y juicio oral), el
ordinario para conocer de determinados delitos, similar al
abreviado de la LECRIM en cuanto a su estructura (Libro III,
Titulo I), el sumarisimo en tiempo de guerra Libro III, Titu-
lo 11, y el proceso por faltas (Libro III, Titulo IV).

d) La vista de los procesos por delito se rige por los principios
de oralidad, publicidad, inmediacion y contradicciéon también
(arts. 52 LOCOJM, 274 y 294 a 300 LPM).

IV. LoOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO PENAL MILITAR

La Constitucion espanola de 1978 recoge en su normativa im-
portantes derechos y principios, de caracter procesal penal, cuya
aplicabilidad directa viene encomendada a todos los Juzgados y
Tribunales y, por tanto, también de los militares, quedando el ul-
timo en manos del Tribunal Constitucional.

Estos derechos o principios procesales penales recogidos di-
rectamente en la Constitucién son facilmente enumerables, pero
dificilmente clasificables, porque condicionan el proceso desde
todas las 6ptimas posibles.

Hay que afirmar que la Constitucion, garantiza y tutela una
serie de derechos y principios fundamentales, que, siguiendo la
clasificacion de la doctrina espanola sobre los conceptos bdsicos
del Derecho Procesal, pueden ser agrupados del siguiente modo:
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1. Determinados principios procesales constitucionales hacen
referencia a la _Jurisdiccion, es decir, como se entiende en Espana,
a ese poder dimanante de la soberania del Estado, ejercido ex-
clusivamente por los Tribunales de Justicia, independientesy pre-
determinados por la Ley, y que consiste en juzgar irrevocablemen-
te y hacer ejecutar lo juzgado, acogiendo lo pedido por el de-
mandante o por el acusador, o rechazandolo.

Pues bien, la Constitucion ha consagrado los siguientes prin-
cipios relativos a la Jurisdiccion:

a) El principio de su unidad: Segun el articulo 117.5 de la Cons-
titucion, «el principio de unidad jurisdiccional es la base de la
organizacion y funcionamiento de los Tribunales...». Esto signi-
fica que al ser Espana un Estado unitario juridicamente, s6lo pue-
de tener una Jurisdiccion. Que la Jurisdiccion sea tinica nada tie-
ne que ver con que existan varias clases de Tribunales, pues lo
que se reparte es la competencia.

La vigencia de este principio es absoluta, por lo que no hay
que hacer ningun comentario respecto a la Jurisdiccion militar.
El articulo 1 LOCOJM dice por ello correctamente que ésta se
integra en el Poder Judicial del Estado.

b) El principio de la exclusividad de la Jurisdiccion: Se consagra
en el articulo 117.3, siendo su significado también claro, puesto
que lo que se quiere decir es que s6lo el Estado tiene la Jurisdic-
cion, y sélo sus Tribunales y Juzgados son los 6rganos que la tie-
nen atribuida.

De acuerdo con el articulo 2 LOCOJM, anteriormente reco-
gido en este texto, el principio se aplica en el sentido expresado
con relacion a la Jurisdiccion militar.

¢) Principio clave es el de la independencia judicial, expresa-
mente reconocido en el articulo 11 de la Constitucion. La inde-
pendencia judicial es uno de los fundamentos decisivos de un Es-
tado de Derecho, de ahi que la propia Carta Magna haya eleva-
do al rango constitucional determinadas garantias que fueran
aquella independencia de los Jueces.

La legislacion militar ha debido reconocer este principio en
el articulo 8, I LOCOJM, desarrollando igualmente las garantias
que protegen la independencia judicial. Asi:

1.° Todos estan obligados a respetar la independencia de los
organos jurisdiccionales militares (art. 6, I LOCOJM).
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2.° Frente a la Sociedad se establecen como garantias la re-
gulacion de las condiciones necesarias para el ejercicio
de la funcion, ademas del régimen de incapacidades, in-
compatibilidades y prohibiciones, que es el mismo que
el previsto en la LOP] para Jueces y Magistrados (arts. 119
a 121 LOCOJM).

3.° Frente al Estado, la LOCOJM reconoce como garantias
la inamovilidad, prohibiendo separaciones, suspensiones,
traslados o jubilaciones, salvo por las causas y en la for-
ma prevista por la Ley (art. 8, I LOCOJM).

4.° Frente a los demas 6rganos jurisdiccionales militares, se
prohibe que los superiores jerarquicos puedan corregir
la aplicacion o interpretacion de las leyes hecha por los
inferiores, salvo por la via de recurso, asi como dictar ins-
trucciones a este respecto (art. 6, I LOCOJM).

5.° Finalmente, frente a las partes, se prevén la abstencion y
la recusacion (art. 121 LOCOJM y arts. 51 a 67 LPM), ga-
rantizandose en particular la imparcialidad en determi-
nadas normas de la LOCOJM.

La perturbacion de la independencia judicial es contempla-
da en los articulos 8 y 117, I LOCOJM.

La otra cara de la moneda es la responsabilidad judicial, pre-
vista con caracter general en el articulo 117.1 CE, y en los articu-
los 8, I y IIl LOCOJM, que prevé las tres clases existentes: res-
ponsabilidad penal, civil y disciplinaria (ésta regulada en los arts.
122 a 124,y 128 a 142 LOCOJM).

d) El principio del juez legal, otra de las piedras angulares de
un sistema judicial democratico, viene clarisimamente reconoci-
do en el articulo 24.2 de la Constitucion, cuando afirma que «to-
dos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley»,
maxima que se halla complementada con la prohibicion de los
Tribunales de excepcién del articulo 117.6, a la que ya hemos
hecho referencia. Este principio se entiende en Espana en un
doble sentido, pues sirve tanto para prohibir la composicion de
un Tribunal especialmente para un caso concreto, como para
determinar previamente y con caracter general qué Juez o Tri-
bunal va a ser el competente para conocer de cada asunto.

El articulo 3 LOCOJM dispone expresamente que «todo Or-
gano judicial militar, en el ambito de su competencia, sera Juez
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ordinario predeterminado por la ley», y su vigencia en el proce-
so penal militar ha sido reconocida expresamente por TC.

e) El sistema espanol ha optado casi siempre por el Juez téc-
nico o de carrera, es decir, el 6rgano jurisdiccional profesional.

Los 6rganos jurisdiccionales militares son tribunales de
escabinos, por lo que este principio jurisdiccional tiene una ex-
cepcion importante en el ambito castrense.

La Sala V del TS se compone de miembros de la carrera ju-
dicial y miembros de los cuerpos juridicos de los Ejércitos (art.
24 LOCOJM); el Tribunal Militar Central, de miembros de los
cuerpos juridicos de los Ejércitos y mandos militares (art. 36
LOCOJM), al igual que los Tribunales Militares Territoriales (art.
46 LOCOJM), y los Juzgados Togados Militares Centrales y los
Juzgados Togados Militares, de miembros de los cuerpos juridi-
cos de los Ejércitos (arts. 54. 58 y 62 LOCOJM).

El Escabinato se justifica en la organizacion judicial militar
como una de las aplicaciones mas importantes del principio cla-
sico «el que manda debe juzgar», es decir, que no es posible que
alguien sin conocimientos profesionales especificos, que no sepa
perfectamente el cometido del mando militar, ademas de no es-
tar capacitado para actuar ejemplarmente y con rapidez, puede
juzgar los delitos militares.

La Constitucion de 1978 contiene igualmente importantes
principios que hacen referencia al derecho de acudir a los 6rga-
nos jurisdiccionales, al derecho al proceso, es decir, al derecho de
accion aplicado en el proceso penal.

a) El fundamental es, sin duda, el derecho al libre acceso a los
Tribunales de Justicia. Segun el articulo 24.1 de la Constitucion es-
panola, «todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos
e intereses legitimos...»; ello alcanza incluso a las personas con
medios econémicos limitados, pues tienen garantizado constitu-
cionalmente el derecho al beneficio de justicia gratuita en el ar-
ticulo 119 CE.

Este derecho rige igualmente en el proceso penal militar, en
el que ademas de las obligaciones especificas al respecto del Fis-
cal Juridico Militar (arts. 88 LOCOJM y 123 LPM), se prevén la
acusacion particular y el actor civil, con alguna excepcion (arts.
108 a 110 LOCOJM, y art. 127 LPM), pero no la acusacién popu-
lar como se dijo, y e deber concreto para los mandos militares de
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denunciar los delitos de que tengan conocimiento formando el
correspondiente atestado (arts. 115y 115 LOCOJ, y 130-1.° LPM).

En cuanto al beneficio de justicia gratuita, hay que decir que
el proceso penal militar es gratuito (arts. 10 LOCOJM y LPM),
escribiéndose las actuaciones en papel oficio en caso de carecer
de medios econémicos para abonar sus honorarios (arts. 103
LOCOJMy 125 LPM).

b) Garantias. Prohibe nuestra norma suprema las dilaciones
indebidas del proceso (art. 24.2), puesto que la tardanza en otor-
gar Justicia significa, evidentemente, una denegacion de la mis-
ma, una cortapisa o, incluso, negaciéon del derecho de accion.

El deseo de rapidez se contempla expresamente en el Pream-
bulo de la LPM, desarrollandose en normas como los articulos
132, 149 6 387 de la misma, que tienden a garantizarlo.

3. Por ultimo, la Constitucién contiene también referencias
explicitas y fundamentales al tercer concepto basico del que ha-
blabamos antes, al proceso.

a) El proceso esta sometido al principio de igualdad, que esta
consagrado con caracter general en el articulo 14. Implica una
estricta relacion entre las partes y los derechos, deberes y cargas
procesales, pues en su virtud esos derechos, deberes y cargas de-
ben gozarlas y sufrirlas igualitariamente las partes procesales, es
decir, sin privilegios de una sobre otra.

b) No esta mencionado expresamente en el texto constitu-
cional el principio de contradiccion, a diferencia de lo que ocurre
con otros textos constitucionales extranjeros, pero su existencia
puede apoyarse perfectamente en sus articulos 24.1 y 24.2 (en
concreto, en la prohibicién de la indefension, derecho a la de-
fensa y a un proceso con todas las garantias).

El principio de contradiccion rige en el proceso penal mili-
tar, debiendo ser oidas todas las partes en todos los actos proce-
sales fundamentales de los que deben ser notificados (arts. 108 a
117,y 147 LPM), particularmente los inculpatorios (art. 125, III
y 162 LPM), los acusatorios (art. 313 LPM) y los probatorios (arts.
310 a 312 LPM), no pudiendo pasarse a juicio oral si el inculpa-
do se encuentra en rebeldia (art. 409 LPM).

El derecho de defensa se regula con detalle en la legislacion
procesal penal militar, de modo similar a como se hace en la
LECRIM: Tras reconocerse el derecho a todo inculpado a ser de-
fendido técnicamente (Preambulo LPM, par. I, y art. 102
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LOCOJM), ya desde el inicio del proceso o practica de cualquier
acto de imputacion (arts. 103 LOCOJM y 125 LPM), se procede
a la designacion de oficio del Abogado si no lo efectia volunta-
riamente (arts. 103 LOCOJM y 125 LPM), pudiendo defenderse
a si mismo el inculpado que sea Licenciado en Derecho (art. 104
LOCOJM). Es muy interesante la disposicion del articulo 105
LOCO]JM, de origenes claros en la lucha antiterrorista, que
prohibe al inculpado rechazar a su Abogado de oficio mas de dos
veces. Como manifestacion genuina del derecho de autodefensa,
se regula el derecho del acusado a la altima palabra en el articu-
lo 318 LPM.

El estatuto juridico del defensor se especifica en el articulo
107 LOCOJM y en los articulos 6 y 126 LPM, previéndose su res-
ponsabilidad en los articulos 149 a 154 LOCOJM.

c) Si se reconoce, en cambio, el importante principio de obser-
vancia de las garantias procesales debidas, que significa, la mas im-
portante concrecion constitucional en nuestro pais del mas am-
plio principio del due process of law (principio general del Derecho Pro-
cesal tomado de la_Jurisprudencia de los Estados Unidos de América).

d) Un principio procesal clave, no formulado con anteriori-
dad pero si aplicado por nuestros Tribunales bajo la expresion
in dubio pro reo, es el de la presuncion de inocencia, consagrado en
el articulo 24.2 de la Constitucion vigente, de contenido funda-
mentalmente penal.

Su reconocimiento en el proceso penal militar no entrana di-
ficultad alguna, siendo reconocido en el articulo 86 LPM (la abso-
lucién es libro en todos los casos) y en el articulo 322 LPM (apre-
ciacion en conciencia de las pruebas a la hora de sentenciar).

e) Relativo al procedimiento o actividad externa del proce-
so, consagra la Constitucion espanola de 1978 el principio de
oralidad, refiriéndose expresamente a €l en el articulo 120.2: «El
procedimiento sera predominantemente oral sobre todo en ma-
teria criminal». Este es un principio ideal al que se aspira, pues
lo cierto es que la mayor parte de las actuaciones que conforman
nuestro proceso penal son escritas. S6lo es oral la denominada
vista, que es una subfase de la fase de juicio oral o plenario.

La misma afirmacion puede hacerse en el proceso penal mi-
litar, ya que unicamente la subfase de la vista dentro de la fase
de juicio oral es realmente oral (arts. 293 y ss., 939 y ss. LPM).
Como principios derivados hay que destacar la vigencia del prin-
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cipio de concentracion (arts. 296 y 396 LPM) y del de inmedia-
cioén (arts. 310y 322 LPM).

f) La Constitucion consagra otro principio basico del proce-
dimiento, el de publicidad, tanto en su articulo 24.2 (derecho al
proceso publico) como en sus articulos 120.1 (publicidad de las
actuaciones judiciales) y 120.3 (pronunciamiento de las senten-
cias en audiencia publica).

La vigencia del principio de publicidad, consecuencia del de
oralidad, es clara en el proceso penal militar también (art. 274
LPM), siendo posible declarar secretas las actuaciones para las par-
tes 8arts. 73y 147, I LPM), y pudiéndose excluir la publicidad para
terceros por alguno de los motivos previstos en el articulo 295 LPM.

g) Finalmente, hay que tener en cuenta el principio de prohibi-
cion de la duplicidad de sanciones, no se puede volver a enjuiciar un
hecho punible, si ya se esta juzgando en esos momentos, o si ya ha
sido juzgado, en virtud de la llamada litispendencia, en el primer
caso, y de la cosa juzgada en el segundo (art. 666-2." de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal).

El principio de la prohibiciéon de duplicidad de sanciones tie-
ne particular relevancia en el ambito castrense, ante la posibilidad
de duplicacion de sentencias con la jurisdiccion penal comun. Tras
la declaracion general del articulo 3 LPM («No se procederd
penalmente contra persona alguna pro hechos por los que ya hu-
biera sido juzgada en un proceso penal anterior, en el que haya
recaido sentencia firme o auto, también firme, de sobreseimiento
libre»), se consagra como presupuesto procesal la existencia de
cosa juzgada (art. 286-2.° LPM).

V. LA ORGANIZACION DE LAJURISDICCI()N MILITAR

Es la Ley Organica 9/1980, de 6 de noviembre, de reforma
del Codigo de Justicia Militar y del Codigo Penal, la primera nor-
ma que encara la modificacion de algunos aspectos puntuales de
la organizacion de la Justicia militar. Recordaremos sumariamente
los siguientes:

1. Una cierta tecnificacion de los 6rganos jurisdiccionales
castrenses, de la que podian considerarse manifestaciones sig-
nificativas:

—1La sustitucion del Juez instructor por el Juez togado mili-

tar de instruccion. Y
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—La formalizacion de la institucion del Ministerio Fiscal ju-

ridico-militar.

2. El establecimiento de un recurso de casacion ante la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo, contra las sentencias dictadas
en primera instancia por el Consejo Supremo de Justicia Militar.

3. El fortalecimiento de las garantias procesales y de defensa.

La Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de la competencia y
organizacion de la jurisdiccion militar, que derogaba los articu-
los 8 al 14 de la Ley Organica 9/1980, iba a vertebrar la jurisdic-
cion castrense sobre la base de un conjunto de principios orga-
nicos, al margen ya de los propiamente competencias, en verdad
novedosos respecto del modelo organizativo existente hasta ese
momento.

1. El principio de exclusion de la funcion jurisdiccional de los orga-
nos militares de mando, circunscribiéndose aquélla a los organos judi-
ciales militares

De conformidad con el art. 2.° de la Ley Orgdnica 4/1987:

«el ejercicio de la potestad jurisdiccional militar, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado, en los asuntos de competencia, co-
rresponde exclusivamente a los 6rganos judiciales militares esta-
blecidos por esta Ley», organos que enumera el Titulo segundo
de la ley: la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, el Tribunal
Militar Central, los Tribunales Militares Territoriales y los Juzga-
dos Togados Militares. Quedan de esta forma excluidos los 6rga-
nos militares de mando, a los que el Codigo de Justicia Militar
de 1945 les otorgaba importantes funciones jurisdiccionales.

Esta innovacion es especialmente significativa, pues implica,
de un lado, la opcién por un criterio de tecnificacion juridica
frente a los criterios tradicionales, que en Espana hacian de la
jurisdiccion castrense una manifestacion mas del mando, y de
otro, contribuye decisivamente a garantizar el principio funda-
mental de independencia de la justicia.

2. La consagracion en el ambito de la jurisdiccion castrense del prin-
cipio constitucional de independencia de los jueces y magistrados.

Ya en el Preambulo de la Ley se alude de modo especifico a
este principio, principio que es formalmente proclamado por el
parrafo primero del art. 6.° de la Ley, de conformidad con el cual:
«Todos estan obligados a respetar la independencia de los 6rga-
nos que ejercen la jurisdiccion militar». Esa proclamacion «ad

— 82 —



DERECHO MILITAR Y JURISDICCION

extra» de la independencia se complementa con el reconocimien-
to de ese principio «ad intra». En efecto, el parrafo segundo del
propio articulo determina que:

Los 6rganos de la propia jurisdicciéon no podran corregir la apli-
cacion o interpretaciéon del ordenamiento juridico hecha por 6r-
ganos judiciales inferiores, sino en virtud de la resolucion de los
recursos que las leyes establezcan, ni dictarles instrucciones a este
respecto.

La Ley prevé un mecanismo con el que hacer frente a posi-
bles perturbaciones en la independencia de los Jueces militares.
En estos supuestos, la persona que considere que su independen-
cia esta siendo perturbada, lo pondra en conocimiento del Con-
sejo General del Poder Judicial a través de la Sala de Gobierno
del Tribunal Militar Central, dando cuenta de los hechos al Juez
o Tribunal competente para seguir el procedimiento actuado.

3. El principio de tecnificacion juridica de los organos judiciales mili-
lares.

Muchas son las facetas que nos presenta este principio. Nos
referimos las dos siguientes:

a) La desaparicion de los Consejos de Guerra, compuestos ha-
bitualmente por profesionales de las armas con destinos de
mando, asi como también del propio Consejo Supremo de
Justicia Militar, 6rgano en un primer momento dependien-
te del Ministerio del Ejército, y tras la reforma de 1980, in-
tegrado organicamente en el Ministerio de Defensa.

b) La opcién por unos 6rganos integrados fundamentalmen-
te por técnicos en Derecho a los que se anadiran profesio-
nales de las Armas, siempre en menor niimero, con lo que
se opta por una composiciéon mixta en la que priva el ele-
mento técnico-juridico.

4. La consagracion del principio de unidad jurisdiccional.

La Ley organica 4/1987 crea en el seno del Tribunal Supremo,
como primer o6rgano judicial militar, una Sala Quinta de lo Militar.
En el Preambulo de la Ley se afirma que la creacion de esta Sala,
sujeta en su régimen y en el estatuto de sus miembros a las mismas
normas que las de las demads Salas, supone la unidad en el vértice
de las dos jurisdicciones que integran el Poder Judicial.

Con la nueva Sala Quinta, la justicia castrense culmina en el
Tribunal Supremo, esto es, en el 6rgano jurisdiccional superior
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en todos los 6rdenes, lo que casa a la perfecciéon con el princi-
pio de unidad jurisdiccional y con la integracion de la jurisdic-
cion militar en el Poder Judicial del Estado.

5. La acomodacion del procedimiento a los preceptos constitucionales.

VI. LA COMPETENCIA DE LA JURISDICCION CASTRENSE

La Disposicion Derogatoria de la Ley Organica 13/1985, de
9 de diciembre, de Codigo penal Militar. A tenor de la misma:

Queda derogado el Tratado II, «Leyes Penales», del Cédigo de Jus-
ticia Militar, de 17 de julio de 1945, en cuanto se refiere a las mis-
mas, asi como cuantas disposiciones se opongan a lo establecido
en esta Ley Organica, especialmente aquellas referidas a la aplica-
ci6én por la Jurisdiccion Militar de criterios distintos del de compe-
tencia por razén del delito.

La Disposicion Derogatoria deja, pues, definitivamente perfi-
lada una drastica reduccion de la competencia de la jurisdiccion
castrense. La razon inconfesada de esta restriccion habia que bus-
carla en el recelo que siempre ha inspirado la jurisdiccion militar.

La doctrina ha venido diferenciando los delitos exclusiva o pro-
piamente militares, esto es, aquellos en los que el militar quebran-
ta un deber inherente a la profesion de las armas, sin perjuicio
de que también puedan ser responsabilizados por ellos los no mi-
litares, por la via indirecta de la participacion de «stranei», de
aquellos otros delitos impropiamente militares, en los que personas
civiles pueden ser sujetos activos directos de un ataque a un bien
juridico castrense, o en los que su propio caracter pluriofensivo
dana a la par bienes juridicos tutelados por la legislacion ordina-
ria y bienes de naturaleza castrense.

A la vista de todo lo expuesto, resulta conveniente repasar
cuales son los bienes juridicos protegidos por el Codigo Penal
Militar desde una visiéon muy genérica de los distintos Titulos y
Capitulos de su Libro II («De los delitos en particular»).

Los delitos contra la seguridad nacional y la defensa nacional (Titulo I).

Estamos aqui ante un bloque de conductas delictivas que
plantea con frecuencia la problematica de cual es el marco legal
adecuado por su tipificacion: el Cédigo Penal comun o el mili-
tar, con lo que ello entrana de atribuir su conocimiento a la ju-
risdiccion ordinaria o a la castrense.
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El legislador organico ha seguido la solucion tradicional al res-
pecto, esto es, la regulacion de estas figuras en ambos Codigos Pe-
nales (comun y militar), considerandolas delito militar cuando el
sujeto activo sea militar o, no siéndolo, el delito se cometa en tiem-
po de guerra.

Con caracter general, puede decirse que el bien juridico sal-
vaguardado es la seguridad nacional, concepto mas amplio que
el de defensa militar.

Los delitos contra las leyes y usos de la guerra (Titulo II).

Es éste precisamente (los usos y costumbres de la guerra, que
con el paso del tiempo se han ido recogiendo como normas de
Derecho internacional en diferentes Convenios, de los que po-
driamos subrayar los Convenios de Ginebra de 1845 y de La Haya
de 1954) el bien juridico protegido, que hoy mas bien se conoce
como el Derecho Humanitario de la Guerra.

En consonancia con todo ello, no debe extranar lo mas mi-
nimo que el sujeto activo de las conductas incriminadas por el
Titulo II s6lo pueda ser un militar.

El delito de rebelion en tiempo de guerra (Titulo III).

El legislador, aunque mantiene la figura de la rebelion en el
Codigo Penal Militar, la circunscribe al tiempo de guerra, expul-
sando del texto castrense la rebelion con o sin armas cometida en
tiempo de paz, con independencia de quien sea el sujeto activo.

Delitos contra la Nacion espaiiola y contra la Institucion militar ('Ti-
tulo IV).

Nos encontramos aqui en presencia de un grupo de delitos
de cardcter pluriofensivo, por cuanto no ofenden a un solo bien
juridico, sino a la pluralidad de ellos.

Delitos con la disciplina militar (Titulo V).

Este grupo de delitos, junto a aquellos otros contra los debe-
res del servicio (contemplados por el Titulo VI), constituyen el
nucleo fundamental de todo campo de leyes penales militares.

No es menester indicar que es la disciplina el bien juridico
tutelado por estos delitos, pero la disciplina entendida no como
virtud moral, sino como elemento esencial de la organica mili-
tar, en cuanto las Fuerzas Armadas, forman una institucion disci-
plinada, jerarquizada y unida, operando la disciplina como fac-
tor de cohesion que obliga a todos por igual.

En todas las figuras delictivas, como por otro lado resulta ab-
solutamente l6gico, el sujeto activo ha de ser un militar.
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Delitos contra los deberes del servicio (Titulo vi).

Dentro de este genérico rétulo se recoge a lo largo de ocho
capitulos un heterogéneo conjunto de figuras delictivas, consi-
derado en la Exposicion de Motivos del Proyecto como el «nu-
cleo fundamental de las leyes penales militares».

a’) Delitos contra el honor militar.

b’) Delitos contra las disponibilidades de personal.

Incluimos dentro de este bloque los delitos contra los debe-
res de presencia.

c’) Delitos contra la eficacia, rectitud y ejercicio responsable
del mando.

El Capitulo 4.°, siempre del Titulo VI, engloba bajo el rotulo
de «Delitos contra los deberes del mando» un dispar conjunto
de figuras que van desde los delitos contra los deberes inheren-
tes al mando hasta los de usurpacién y prolongacion de atribu-
ciones, pasando por las extralimitaciones en su ejercicio.

d’) Delitos contra el servicio de armas.

El Capitulo quinto del Titulo a que venimos refiriéndonos
(«Delitos de quebrantamiento de servicio») tipifica una serie de
conductas lesivas de ese bien juridico eminentemente castrense que
es el servicio de armas, y de los deberes que del mismo dimanen.

e’) Delitos contra la eficacia en el servicio.

El Capitulo séptimo del Titulo VI retine un conjunto de fi-
guras caracterizadas por la imprudencia o negligencia, principal-
mente profesional, de las que se deriva una afectacion del cum-
plimiento de los deberes dimanantes del servicio, o la produc-
ci6n de danos en los recursos o misiones militares.

f’) Delitos contra los deberes del servicio.

g’) Delitos contra los deberes del servicio relacionados con
la navegacion (Titulo VII).

El titulo VII del Libro II del Cédigo acoge un amplio reperto-
rio de infracciones especificas de la navegaciéon maritima y aérea.

h’) Delitos contra la Administracion de la Justicia Militar (Ti-
tulo VIII)

Como resulta patente, este Titulo trae su causa del reconoci-
miento constitucional de la jurisdiccion castrense. La ineludible
vigencia del principio de independencia judicial exige que esta
jurisdiccion tenga entre sus competencias la autodefensa juridi-
co-penal, esto es, que pueda conocer de los delitos cometidos en
el ejercicio o contra el ejercicio de su funcién jurisdiccional.
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i’) Delitos contra la Hacienda en el ambito militar (Titulo IX)

El Titulo IX, con el que se cierra el Libro II del Cédigo, aco-
ge un conjunto de nueve conductas delictivas caracterizadas por
ser claramente lesivas del patrimonio castrense.

4. A 'la vista del repertorio de figuras tipificadas por el Codi-
go, de los bienes juridicos protegidos y de los sujetos activos, pue-
den establecerse las siguientes conclusiones:

1. La incriminacién de conductas por el Codigo se apoya fun-
damental, aunque no exclusivamente, en los delitos propiamen-
te militares.

2. La condicién de militar del sujeto activo se ha erigido en
un principio rector del delito militar, que en tiempo de paz ad-
mite muy pocas excepciones. Si en tiempo de guerra abundan
mas los delitos cuyo sujeto activo puede ser cualquier persona,
militar o civil, si bien, en tiempo de paz, los Gnicos casos en que
el sujeto activo de una infraccion penal militar puede ser un pai-
sano son:

—FIl allanamiento de dependencia militar (art. 61).
—Los delitos contra centinela.

—1La incitacion, apologia, auxilio o encubrimiento del aban-
dono de destino o residencia y de la desercion (art. 129).
—Los delitos contra la Administracion de Justicia Militar (ar-

ticulos 180y 182 a 188).Y
—La receptacion de efectos militares (art. 197).






CariTuLo 2.2.
EL PAPEL DE LA FISCALIA TOGADA
EN LA JURISDICCION MILITAR

JEesUs BeLLo GIL
General Consejero Togado
Fiscal Jefe de la Fiscalia Togada, Sala V del Tribunal Supremo

Al igual que sucedié con los 6rganos judiciales militares, la
institucion a la que en el ambito de la Jurisdiccion castrense le
correspondia esencialmente promover la persecucion de los
ilicitos penales militares ejerciendo la accién penal en el proce-
so, en definitiva la Fiscalia Militar, llamémosle asi por el momen-
to, fue objeto también de una nueva configuracion y tratamien-
to en las normas que a raiz de la Constitucion fueron dictadas
para acometer la precisa reforma de la Justicia Militar.

Entre estas Normas resulta capital en el tratamiento de la Fisca-
lia Militar, la Ley Organica de Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccion Militar (L.O. 4/1987, de 15 de julio LOCOJM) que de-
dica un Titulo, el V, —la Ley esta estructurada unicamente en Titu-
los, Capitulos y secciones—, a la ordenacion de la Institucion que
nos ocupa con la denominacion de «La Fiscalia Juridico Militar».

Y el primero de los preceptos del Titulo citado, el articulo
87 contiene dos declaraciones esenciales que sirven para enmar-
car inequivocamente en el seno de nuestro ordenamiento juri-
dico a la Fiscalia Juridico-Militar; a saber:

—Se sanciona que la Fiscalia Juridico Militar forma parte del
Ministerio Fiscal.

—Y al mismo tiempo se sanciona la dependencia de la Fisca-
lia Juridico Militar del Fiscal General del Estado.

No ha sido, por tanto, la reforma del Estatuto Orgdnico del
Ministerio Fiscal operada por Ley de 9 de octubre de 2007, como
con frecuencia puede escucharse e incluso leerse en algun arti-
culo u obra doctrinal, la que incorporé a la Fiscalia Juridico-Mi-
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litar a la organica del Ministerio Fiscal y la hizo depender del Fis-
cal General del Estado, sino que dicha pertenencia y dependen-
cia quedaron ordenadas ya veinte anos antes, en el ano 1987, por
la citada LOCOJM. Lo que sucede, eso si es cierto, es que las pre-
venciones de tal Ley Organica fueron olvidadas o ignoradas du-
rante todo ese tiempo por el Estatuto de 1981, no obstante ha-
ber sufrido éste modificaciones legislativas de importancia des-
pués de promulgarse aquella Ley Organica de Competencia y
Organizacion de la Jurisdiccion Militar, muy especialmente una
de cierta profundidad llevada a cabo en el ano 2003.

Felizmente con la Ley de 2007 de modificacion del Estatuto
se subsanaron las anteriores deficiencias y en la redaccion actual
del articulo 8 aparece expresamente recogida la Fiscalia Juridi-
co Militar como un Organo del Ministerio Fiscal, refiriéndose la
norma estatutaria en ulteriores preceptos a los distintos 6rganos
de la Fiscalia Juridico-Militar.

Pues bien, el enmarcamiento de la Fiscalia Juridico Militar,
como organo que forma parte del Ministerio Fiscal, y hay que
recordar que conforme al articulo 22.1 del Estatuto, «el Ministe-
rio Fiscal es unico para todo el Estado» —es lo que se conoce
como principio de unidad organica— implicaba por anadidura,
que la Fiscalia Juridico-Militar hubiese de tener la misma mision
que la asignada por la primera de nuestras Normas al Ministerio
Fiscal, esto es, segun el articulo 124 CE:

promover la acciéon de la justicia en defensa de la legalidad, de
los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por
la ley, de oficio o a peticién de los interesados, asi como velar por
la independencia de los tribunales y procurar ante estos la satis-
faccion del interés social.

Y asi se recogi6 expresamente tal mision en el articulo 88 de
la LOCOJM reproduciéndose casi con absoluta fidelidad el con-
tenido de dicho precepto constitucional, como ya se habia he-
cho en el articulo 1 del Estatuto del Ministerio Fiscal de 1981 e
incluso en el articulo 541 de la LOP]J.

Y por la misma razon el articulo 89 de la LOCOJM sujeta la
actuacion de la Fiscalia Juridico-Militar, como lo hace el articulo
124 de la CE para el Ministerio Fiscal en general, a los princi-
pios de unidad de actuacion, dependencia jerarquica, legalidad
e imparcialidad.

_90_
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Por el de legalidad el Ministerio Fiscal actuara segin dispo-
ne el articulo 6 del Estatuto, con sujecion a la Constitucion, a las
leyes y demds normas que integran el ordenamiento juridico vi-
gente, dictaminando, informando y ejercitando en su caso, las
acciones procedentes u oponiéndose a las indebidamente actua-
das en la medida y forma en que las leyes lo establezcan, y segin
requiere el articulo 7 por el de imparcialidad el Ministerio Fiscal
actuara con plena objetividad e independencia en defensa de los
intereses que le estan encomendados.

Y la acomodacion de la actuacion de la Fiscalia Juridico Mili-
tar al cumplimiento de las funciones atribuibles al Ministerio Fis-
cal por su Estatuto organico tiene igualmente su expreso refren-
do legislativo en el articulo 89 de la LOCOJM que asi lo estable-
ce, de tal manera que a la Fiscalia Juridico Militar, como parte
del Ministerio Fiscal, le corresponde, segun el articulo 3 del Es-
tatuto, entre otras, las siguientes funciones:

1. velar porque la funcion jurisdiccional en el ambito de la
jurisdiccion militar se ejerza eficazmente conforme a las
leyes y en los plazos y términos en ellas senalados, ejerci-
tando, en su caso, las acciones, recursos y actuaciones per-
tinentes.

2. ejercer cuantas funciones le atribuya la ley en defensa de
la independencia de los jueces y tribunales militares.

3. ejercitar las acciones penales y civiles dimanantes de deli-
tos y faltas competencia de la jurisdiccion militar, u opo-
nerse a las ejercitadas por otros, cuando proceda.

Sobre este particular cabe senalar que hoy en dia la accion
penal y por supuesto la civil en el proceso penal militar puede
ser ejercitada en todos los caso junto a la Fiscalia Juridico Mili-
tar por quien ostenta la condiciéon de perjudicado por el delito,
una vez que por el Tribunal Constitucional fue declarada la
inconstitucionalidad de la limitacion establecida por la Ley en
cuanto al ejercicio de la acusacion particular cuando entre per-
judicado e inculpado (ofendido y ofensor) mediara una relaciéon
jerarquica de subordinacion. Consider6 el T.C. que las exigen-
cias de la disciplina o la evitacion de contiendas judiciales entre
personas de distinto empleo o rango militar no justificaba aqué-
lla limitacién conculcadora del derecho a la igualdad. Desde en-
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tonces como digo, el ano 2004, es posible la acusacion particular
en el proceso penal militar en todo caso.

4) intervenir en el proceso penal militar, instando de la au-
toridad judicial la adopcion de las medidas cautelares que pro-
cedan y la practica de las diligencias encaminadas al esclareci-
miento de los hechos, asi como practicar por si misma, antes de
instar la incoacion del oportuno procedimiento penal, tal clase
de diligencias en el seno de las llamadas diligencias informativas
o de investigacion.

En relacion con este ultimo extremo, efectivamente el arti-
culo 5 del Estatuto Organico y el articulo 123 de la Ley Procesal
Militar (L.P.M.) facultan a la Fiscalia Juridico Militar para practi-
car u ordenar a la Policia Judicial que practique aquellas diligen-
cias que considere pertinentes para el esclarecimiento de los he-
chos aparentemente delictivos, competencia de la Jurisdiccion
Militar, de los que tuviere conocimiento por si misma o por ser-
le presentada una denuncia o atestado. No pueden adoptarse
medidas cautelares salvo la detencién del presunto responsable
y han de terminar dichas diligencias en el plazo de seis meses
prorrogables hasta doce por el acuerdo motivado del Fiscal Ge-
neral del Estado.

El Fiscal decretara su archivo cuando entendiera que los he-
chos no revisten caracteres de delito con comunicacioén de tal cir-
cunstancia al denunciante o perjudicado para que pueda reite-
rar su denuncia ante el Juzgado si asi lo considerase oportuno.
En otro caso instarda del Juez Togado la apertura del oportuno
procedimiento con remision de lo actuado, que goza de presun-
cién de autenticidad, poniendo a su disposicion al detenido, si
lo hubiere, y los efectos del delito. También debera cesar el Fis-
cal en sus diligencias tan pronto tenga conocimiento de la exis-
tencia de un procedimiento judicial sobre los mismos hechos.

5) velar por el respeto de las instituciones constitucionales y
de los derechos fundamentales y de las libertades publicas con
cuantas actuaciones exija su defensa.

A este respecto hay que recordar aqui que ademas de a la
materia penal, la jurisdiccion Militar se extiende a la tutela juris-
diccional en materia disciplinaria (art.4 LOCOJM). Esto es, se
confia a los Tribunales Militares la revision judicial de la actua-
cion llevada a cabo por las Autoridades Militares en el ejercicio
de la potestad disciplinaria mediante el conocimiento y decision
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de los recursos contencioso-disciplinarios que se interpongan con-
tra los actos dictados —generalmente sanciones— en aplicacion
de la Ley Disciplinaria. A tal efecto la Ley articula dos clases de
recursos jurisdiccionales: el contencioso-disciplinario ordinario
(en el que tiene cabida cualquier cuestion de legalidad ordina-
ria) y el llamado recurso contencioso disciplinario preferente y
sumario para el caso de que el acto impugnado afecte al ejerci-
cio de los derechos fundamentales de la persona, de conformi-
dad con las prevenciones del articulo 53.2 de la CE. Pues bien
en este procedimiento especial y sumario la Fiscalia Juridico Mi-
litar es parte por imperativo legal y debera actuar en consecuen-
cia en defensa de esos derechos fundamentales y libertades pu-
blicas apoyando en su caso la demanda, interviniendo en suma
junto al sancionado, en contra de la Administracion sancionado-
ra, si considera que aquéllos derechos fundamentales se han vis-
to de uno u otro modo conculcados con la aplicaciéon de la me-
dida disciplinaria de que se trate.

6) mantener la integridad de la jurisdicciéon militar y compe-
tencia de los jueces y tribunales militares promoviendo los con-
flictos de jurisdiccion y, en su caso, las cuestiones de competen-
cia que resulten procedentes e intervenir en las promovidas por
otros.

Como es sabido los conflictos que surjan entre los Juzgados
y Tribunales de cualquier orden jurisdiccional de la jurisdiccion
ordinaria y los Juzgados y Tribunales Militares son resueltos por
una Sala especial del Tribunal Supremo, contemplada en el arti-
culo 39 de la Ley Organica del Poder Judicial y constituida por
el Presidente del Tribunal Supremo y dos Magistrados de cada
Sala entre las que existe conflicto. Generalmente se trata de con-
flictos de orden penal y por lo tanto de las Salas 2.* y 5.%, y mas
excepcionalmente del orden contencioso-administrativo y disci-
plinario, afectante por tanto a las Salas 3.* y 5.%. En el procedi-
miento previsto para la tramitacion y decision de tal clase de con-
flictos es preceptivo el informe de las Fiscalias de las Salas del
Supremo a las que afecta, como decia normalmente las Salas 2.°
y 5.%, y he de decir que si bien en puridad y en razén del princi-
pio de unidad de actuacion a que ha de acomodar su conducta
el Ministerio Fiscal (que es uno), ambas Fiscalias deberian man-
tener idéntica postura, es lo cierto que no siempre sucede asi 'y
en ocasiones las tesis mantenidas al respecto por la Fiscalia de la
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Sala II y la Fiscalia Togada son distintas, aunque es verdad que
tal disparidad viene a ser cada vez mas excepcional como conse-
cuencia del mutuo intento e interés de ambas Fiscalias en con-
venir en la tesis que debe de mantenerse previamente a formali-
zar el conflicto ante la Sala llamada a resolverlo.

7) velar por el cumplimiento y debida ejecucion de las resolu-
ciones judiciales que emanen de los 6rganos judiciales militares.

8) proponer o, en su caso, prestar el auxilio judicial interna-
cional previsto en las leyes, tratados y convenios internacionales.

9) ejercer las demas funciones que el ordenamiento juridico
estatal le atribuya.

Y entre éstas se incluyen dos, atribuidas genuinamente a la
Fiscalia Juridico-Militar sin correspondencia en la Jurisdiccion Or-
dinaria. A saber:

a) La intervencion, y en su caso, la promocion del denomi-
nado antejuicio como requisito previo para proceder con-
tra Jueces Togados y Presidente y Vocales de Tribunales
Militares por delitos cometidos en el ejercicio de las fun-
ciones de su cargo. Antejuicio que hoy subsiste en el am-
bito de la jurisdiccion militar después de que fuese elimi-
nado en la L.E.Crim y L.O.P.J. por la Ley del Tribunal del
Jurado, para la Jurisdiccion ordinaria.

b) El ejercicio del control de la legalidad en la aplicacion de
la Ley Disciplinaria.

EXPLICACION

Una de las caracteristicas de la reforma de la Justicia Militar
llevada a cabo esencialmente en la segunda mitad de los anos 80
(de 1985 a 1990) fue la separacion absoluta entre la materia pe-
nal y disciplinaria. Los delitos militares se incluyeron en el Codi-
go Penal Militar que solo recogi6 eso: delitos, atribuyéndose el
enjuiciamiento de los mismos con caracter exclusivo y excluyen-
te a los 6rganos que configuraron la nueva Jurisdiccion Militar.

Por su parte las infracciones disciplinarias se tipificaron en
las Leyes Disciplinarias —cuya aplicacion se confié al Mando Mi-
litar, por atribuirse igualmente con caracter exclusivo y excluyente
la potestad sancionadora a aquellas Autoridades Militares. Los Tri-
bunales no pueden, por simplificar, imponer sanciones discipli-
narias.
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Pues bien, gran parte de las faltas disciplinarias participan de
igual naturaleza, en cuanto al tipo del injusto, que los delitos co-
rrespondientes, habiéndose optado por el legislador en su trata-
miento como faltas en razén de la menor afectacion que puede
tener lugar del bien juridico protegido, de ahi que el tipo incor-
pore la expresion final «siempre que no constituya delito».

Asi las cosas, no resultaria conveniente, ni acorde con la dis-
tribucion funcional operada por la Ley, que fuera la Autoridad dis-
ciplinaria quien pudiera decidir si el acto infractor cometido es o
no constitutivo de delito, sino que dicho control de la legalidad
ha de estar reservado, siempre, al Ministerio Fiscal. De ahi que la
Ley exija que cuando la Autoridad Disciplinaria ordene la in-
coacion de un expediente por falta grave o muy grave se de la opor-
tuna cuenta a la Fiscalia Juridico Militar correspondiente con re-
mision del Acuerdo de incoacion del Expediente donde han de
figurar recogidos los hechos que inicialmente se imputan al
expedientado, y, sera a la vista de los mismos cuando el Fiscal Juri-
dico Militar decida la procedencia o no de instar la persecucion
penal de tales hechos. De entenderlo asi no podra recaer resolu-
cion sancionadora en el Expediente Disciplinario en tanto no me-
die la oportuna resolucion en el procedimiento judicial penal, sien-
do en todo caso vinculante su declaracion de hechos probados.

Bien, deciamos al iniciar el andlisis de las funciones que, en
concreto, corresponden a la Fiscalia Juridico-Militar, que éstas son
las relacionadas en el Estatuto Organico pues asi resulta expresa-
mente de lo establecido en el articulo 89 de la LOCOJM vy articu-
lo 122 de la Ley Procesal Militar donde se senala que la Fiscalia
Juridico Militar ejercera las funciones y desarrollara las activida-
des que se atribuyen al Ministerio Fiscal en su Estatuto Organico.

Ahora bien ello no debe ser entendido en el sentido de que
el Estatuto sea susceptible de aplicacion mimética en cuanto a la
integridad de sus disposiciones a los miembros integrantes de la
Fiscalia Juridico-Militar.

Los miembros de la Fiscalia Juridico Militar, por exigencias
del articulo 90 de la LOCOJM, perteneceran al Cuerpo Juridico
Militar, debiendo de encontrarse en situacion de plena actividad.
No son miembros de la Carrera Fiscal y por lo tanto no le son de
aplicacion las prescripciones, muy numerosas, que en dicho Es-
tatuto se contemplan sobre la adquisicion y pérdida de la condi-
cion de Fiscal de carrera, ascensos y categorias de la Carrera, si-
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tuaciones administrativas, retribuciones, en fin cuantas normas
conforman el estatuto personal y profesional de quiénes tienen
esa condicion, la de Fiscal de carrera.

Los miembros de la Fiscalia Juridico Militar son, somos, mi-
litares, sin que se vean desprovistos de tal condicion ni ésta que-
de en suspenso durante el ejercicio por aquellos de las funcio-
nes propias del Ministerio Fiscal que hemos analizado.

Y por su condicién de militares estan sujetos al Estatuto que
les es propio, y que por lo que aqui interesa viene conformado
por la Ley de la Carrera Militar de 19 de noviembre de 2007, Rea-
les Ordenanzas de las Fuerzas Armadas (R.D 96/2009, de 6 de
febrero) Ley de Régimen Disciplinario (LO 8/1998, de 2 de di-
ciembre) y Ley de Derechos y deberes del Militar profesional, de
28 de julio de 2011.

Y son, como lo han sido tradicionalmente, la disciplina y el or-
den jerarquico los pilares sobre los que decididamente se asienta el
estatuto militar, al tiempo que los valores cuya observancia es im-
prescindible para que las Fuerzas Armadas puedan lograr eficazmen-
te los altos fines que le son asignados en el articulo 8 de la CE.

Y la disciplina aparece definida (art.8 RROO; art. 4 séptima
de la Ley de la Carrera Militar y art. 6, regla de comportamiento
8." de la Ley de Derechos y Deberes) como «factor de cohesion
que obliga a mandar con responsabilidad y a obedecer lo man-
dado». debiendo ser «practicada y exigida en las fuerzas arma-
das como norma de actuacion. tiene su expresion colectiva en el
acatamiento a la constitucion y su manifestacion individual en el
cumplimiento de las 6rdenes recibidas».

En cuanto al orden jerarquico (art.* 9 RROO; art. 4. Octava Ley
de la Carrera) del que se predica un estricto respeto por el militar
en el desempeno de sus cometidos, aquél define la situacion relativa
entre los miembros de las fas en cuanto concierne a mando, subordinacion y
responsabilidad. y el mando «la autoridad implica el derecho y el deber de
tomar decisiones, dar ordenes y hacerlas cumplir».

Y «la responsabilidad en el ejercicio del mando no es renunciable ni
puede ser compartida (Art. 55 RROO; Art. 4 Novena de la Ley de la
Carrera Militar. Art. 6 10.” de la Ley de Derechos y Deberes). todo
mando tiene el deber de exigir obediencia a sus subordinados vy el derecho
a que se respete su autoridad.

Todo militar tiene el deber de obedecer las ordenes de sus superiores
relativas al servicio (45 RROO y 4 Décima de la Ley de la Carrera)
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ACTUANDO como limites a dicha obediencia la contrariedad de las
ordenes a las leyes y cuando entranen la ejecucion de actos cons-
titutivos de delito, en particular contra la Constitucion (art. 48
RROO, 4 Undécima Ley Carrera Militar, y art. 21 CPM).

Resulta pues evidente que el status de los miembros de las
Fiscalias Juridico-Militares atin en el ejercicio de funciones fisca-
les, es ciertamente singular respecto del resto de los miembros
del Ministerio Fiscal, los Fiscales de Carrera, y aquél estatus ha
de prevalecer sobre el propio de éstos cuando surja conflicto o
incompatibilidad entre ambos.

Es claro que cada uno de los Fiscales integrantes de las dis-
tintas Fiscalias Juridico-Militares, gozan en razon del distinto em-
pleo militar que ostentan de una situacion de preeminencia con-
creta respecto de los demas que les estén subordinados segun la
relacion jerdrquica castrense. El tratamiento al que tienen dere-
cho le es reconocido por la ley (art. 90 LOCOJM) en razén del
empleo militar que les corresponda no como sucede con los de-
mas Fiscales en razoén del rango y naturaleza del Tribunal ante el
que ejerzan las funciones.

Todos ellos estan sujetos a responsabilidad disciplinaria distinta
de aquélla que les es exigible por las faltas que pudiesen cometer
en el ejercicio del cargo de Fiscal. Ni siquiera esta ultima es la mis-
ma respecto de los Fiscales de Carrera, pues no es la contemplada
en el Estatuto sino la especificamente regulada en la L.O.C.O.J.M
(arts. 128 a 145) aunque ciertamente la tipologia de las infraccio-
nes, clases de sanciones, procedimiento y competencia sancionado-
ra sean muy similares. Pero me estaba refiriendo a la responsabili-
dad disciplinaria a la que estan sujetos los miembros de las Fiscalias
Juridico Militares en razén de su condicion de militares y la que se
puede hacer efectiva mediante sanciones bien distintas (las propias
de la Ley Disciplinaria) y tan graves como las de pérdida de destino
o incluso separacion del servicio y para cuya imposicion no esta pre-
vista participacion alguna del Fiscal General del Estado.

Esta singularidad en la posicion de los miembros de las Fis-
calias Juridico-Militares derivada de su particular estatus como
militares, hace como antes decia, en nuestra opinion, inaplicables
aquéllos preceptos del Estatuto que resultan incompatibles con
aquél durante el ejercicio de la funcion.

Me estoy refiriendo a las prevenciones que se recogen en los
articulos 24 a 27 del Estatuto sobre el modo de resolverse los even-
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tuales conflictos que pudieran surgir entre el criterio del Fiscal
Jefe y el criterio mayoritario del resto de los Fiscales, reunidos
en junta. Entiendo que en el ambito de las Fiscalias Juridico Mi-
litares siempre sera aconsejable y conveniente incluso el que el
Fiscal Jefe retna a los Oficiales Fiscales que le estan subordina-
dos para recabar su opinion, parecer, o estudio de asuntos de es-
pecial trascendencia o complejidad, y promover en su caso el
oportuno debate al respecto, pero sin que de dicho debate pue-
da surgir con la necesaria virtualidad una opinién mayoritaria de
los asistentes contraria a la del Fiscal Jefe, y sobre todo una pre-
tension de que aquella trascienda sobre la de éste sometiendo
tal disparidad de posturas a la decision de un superior comun.
Ello pugna abiertamente con las mas elementales exigencias de
la disciplina y por lo tanto tal contingencia debe entenderse des-
terrada en el ejercicio de las funciones propias del Ministerio Fis-
cal en el seno de las Fiscalias Juridico-Militares.

El principio de dependencia jerarquica que preside la actua-
cién de los miembros del Ministerio Fiscal segun el Estatuto se
ve reforzado en el dmbito de la Fiscalia Juridico Militar en virtud
de la condicion de militares de sus miembros y su sujecion a un
particular régimen estatutario que trasciende sobre aquél y pre-
valece en caso de conflicto con el que es propio de quienes ejer-
cen funciones fiscales.

Asi viene en cierta medida a reconocerse por el propio legis-
lador del Estatuto cuando después de sancionar en un articulo
22.5 que el Fiscal Jefe de cada 6rgano ejercera la direccion de
éste y actuara siempre en representacion del Ministerio Fiscal bajo
la dependencia de sus superiores jerarquicos y del Fiscal Gene-
ral del Estado y de atribuirle las funciones de:

—Organizar los recursos y distribucion del trabajo.

—Conceder los permisos ....

—LEjercer la facultad disciplinaria en los términos normativa-
mente ...

—Hacer las propuestas de recompensas.

—ILas demas que les confieran las oportunas disposiciones.

Termina, senalando que

lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio de las fa-
cultades que atribuye al ministro de defensa el articulo 92 de la
ley organica 4/87, de 15 de julio LOCOJM.
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Y es que efectivamente el citado art. 92 de la LOCOJM facul-
ta al Ministro de Defensa para poder impartir 6rdenes e instruc-
ciones al Fiscal Togado referente a las actuaciones que deban
adoptarse para la mejor aplicacion de las leyes ante los Tribuna-
les y Juzgados Militares, asi como en defensa del interés publico
en el ambito Militar, pudiendo recabar asimismo informacion del
Fiscal Togado sobre los asuntos en que éste intervenga cuando
no haya impedimento legitimo para ello.

Precepto que no tiene parangon en el Estatuto y con el que
se hace patente y manifiesta la singularidad de la posicion de la
Fiscalia Juridico-Militar dentro del Ministerio Fiscal.

Con todo, estimo que el precepto en cuestion no debiera ser
aviesa o indebidamente interpretado, pues lo que es incuestio-
nable es la dependencia directa en el ejercicio de la funcion, por-
que asi lo dice expresamente la Ley, del Fiscal General del Esta-
do a quien en todo caso el Fiscal Togado podra, conforme a la
exigencia estatutaria, informar de las instrucciones recibidas del
Ministro de Defensa y aquél decidir lo que finalmente proceda,
pues siempre podria avocar para si cualquiera de las funciones
que corresponden a sus subordinados y el Fiscal Togado lo es del
Fiscal General del Estado.

A titulo ilustrativo puedo decir que no conozco ni durante
mi mandato ni el de los Fiscales Togados que me han precedido
el que se haya producido conflicto alguno con motivo de la even-
tual aplicacion del precepto de referencia.

Supuesto distinto del anterior, es finalmente la facultad de
instar del Fiscal Juridico Militar las actuaciones que pudieran pro-
ceder en defensa del interés publico en el ambito militar.

Tal facultad se reconoce en primer término a determinadas
Autoridades Militares (R.D 492/2004) viniendo a reemplazar di-
cha facultad la antigua legitimaciéon que se reconocia a dichas
Autoridades para recurrir en casacion las sentencias (en aras de
la disciplina).

Igual facultad se reconoce al Ministro de Defensa, a través del
Ministro de Justicia para que el Fiscal General del Estado (Art.8
Estatuto) promueva accion ante la Sala V del Tribunal Supremo.

En ambos casos se trata de una solicitud atendible o no se-
gun decision inapelable en el primer caso del Fiscal Jefe de la
Fiscalia Juridico Militar a la que se hubiere dirigido la Autoridad
Militar, y en segundo de la del Fiscal General del Estado quien
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resolvera, oida la Junta de Fiscales de Sala, sobre la viabilidad o
procedencia de las actuaciones interesadas. (Art.” .8 Estatuto)con
exposicion razonada al Gobierno de la resolucion adoptada.

Por ultimo y para cerrar este capitulo sobre la posible «inter-
ferencia» de la Autoridad administrativa sobre la Fiscalia Juridi-
co Militar, es de senalar que conforme al art. 330 de la Ley Pro-
cesal Militar:

el ministro de defensa, previa formacion de expediente, podra or-
denar al fiscal togado que interponga recurso de revision de sen-
tencias dictadas por tribunales de la respectiva jurisdiccién cuan-
do, a su juicio, existan motivos fundados para ello, conforme a
cualquiera de los casos establecidos en el articulo 328.

Este precepto es practicamente fiel trascripcion del articulo
956 de la LECrim conforme al cual el ministerio de gracia y jus-
ticia, previa formacion de expediente, podra ordenar al fiscal del
tribunal supremo que interponga el recurso (de revisiéon) cuan-
do a su juicio hubiese fundamento bastante para ello.

La Norma en cuestion resulta inaplicable en los términos que
esta redactada por colisionar con las prevenciones que hoy se con-
tienen en el articulo 8 EOMF ya citado.

ORGANIZACION

Conforme al articulo 93 LOCOJM Y 18 DOS EOMEF, son 6rga-
nos de la Fiscalia Juridico Militar y por tanto del Ministerio Fiscal:

1. La Fiscalia Togada.
2. La Fiscalia del Tribunal Militar Central.
3. Las Fiscalias de los Tribunales Militares Territoriales.

Las Fiscalias de los Tribunales Militares Territoriales ejercen
las funciones fiscales ante cada uno de los cinco Tribunales Mili-
tares Territoriales y los Juzgados Togados de su Territorio. Al fren-
te de las mismas esta un Coronel o un Tte. Coronel y estan dota-
das con los miembros del Cuerpo Juridico que se determinan en
las correspondientes plantillas.

Su sede viene fijada por el Estatuto y sera la del Tribunal Te-
rritorial ante el que ejercen las funciones, sin perjuicio de que
puedan desplazarse para actuar en las sedes de los Juzgados de
su territorio e incluso en cualquier punto del territorio nacional,
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en este caso con la autorizacion del Fiscal General del Estado (Art.
21.5. EOMF).

También en el caso de desplazamientos de Fuerzas Armadas
Espanolas al extranjero, y que un Juez Togado acompane a éstas
o se desplace al lugar ocupado por las mismas, podra el Fiscal
Jefe del Tribunal Militar Territorial Primero o el del Central, con
la autorizacion del Ministro de Defensa, destacar a dicho lugar a
un miembro de sus Fiscalias, cuando su intervencion sea precisa
o conveniente en una actuacion sumarial.

La Fiscalia del Tribunal Militar Central, por su parte, a cuyo
frente figura un General Auditor, ejerce las funciones fiscales ante
dicho Tribunal, que extiende su jurisdiccion a todo el Territorio
Nacional. Tiene, por prescripcion estatutaria (art. 21) su sede en
Madrid.

La Fiscalia Togada esta dirigida por el Fiscal Togado quien,
dice la Ley, estara asistido, al menos, por un General Auditor, y
un Fiscal de Sala del Tribunal Supremo (art. 97), esto es por un
Fiscal de la Carrera Fiscal de la 1.* Categoria, y por lo tanto no
perteneciente al Cuerpo Juridico Militar.

El General Auditor es nombrado por Real Decreto, refren-
dado por el Ministro de Defensa, previo informe del Fiscal Ge-
neral del Estado y el Fiscal de Sala (dice la Ley que seguira, en
cuanto a su nombramiento, cese y estatuto personal, el mismo
régimen que los demas Fiscales del Alto Tribunal, esto es serd
nombrado por el Gobierno a propuesta del Fiscal General del
Estado previo informe del Consejo Fiscal, por un periodo de 5
anos renovables.

La Ley no contempla ninguna preeminencia de uno sobre
el otro entre los Fiscales asistentes mas proximos del Fiscal Toga-
do, esto es el Fiscal de Carrera, Fiscal de Sala, y el General Audi-
tor. Tampoco lo hace el Estatuto. Y suscitada que fue la contin-
gencia cuando hubo que sustituir al Fiscal Togado en caso de va-
cante del cargo, y por lo tanto ejercer la Jefatura de la Fiscalia
Togada aunque fuere interinamente mientras durase tal contin-
gencia, la cuestion fue sometida a decision del Fiscal General del
Estado quien por Decreto resolvié que era al Tte. Fiscal de la Fis-
calia General quien debia asumir la jefatura de la Fiscalia Togada
en tales supuestos de vacante y correspondiendo al Fiscal de Sala
el desarrollo de las relaciones con la Sala Quinta y la redaccion
de la memoria, y al General Auditor en lo que concernia al man-
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tenimiento de las relaciones con el Ministro de Defensa y las fun-
ciones que el articulo 95 de la LOCOJM atribuye al Fiscal Toga-
do para que sean ejercidas por delegacion del Fiscal General del
Estado. (Ahora veremos cuales son esas funciones).

Ademas de estos dos Asistentes (ley de minimos) en la Fisca-
lia Togada prestan servicio como Fiscales, asistiendo igualmente
al Fiscal Togado, otros miembros del Cuerpo Juridico conforme
a la plantilla existente al efecto.

El Fiscal Togado sera, dice la Ley (art. 96), General Conseje-
ro Togado y su nombramiento y cese se efectuaran por Real De-
creto refrendado por el Ministro de Defensa, previo informe del
Fiscal General del Estado.

Toma posesion de su cargo, como el resto de los Fiscales de
Sala en un acto solemne celebrado en el Salén de Plenos del Tri-
bunal Supremo ante la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo
junto a cuyo Presidente se sentara el Fiscal General del Estado
(Art. 45 EOMF), e inmediatamente en la sede de la Fiscalia Ge-
neral del Estado ante el Fiscal General del Estado, el Tte. Fiscal
y el Fiscal Jefe de la Inspeccion.

La figura del Fiscal Togado aparece ordenada en la Ley en
una doble vertiente:

a) Como Fiscal Jefe de la Sala V del Tribunal Supremo.
b) Como Fiscal delegado del F.G.E para la actuacion fiscal en
el ambito de la Jurisdiccion Militar.

A) Como Fiscal Jefe de la Sala V del TS.

Corresponden al Fiscal Togado el ejercicio ante ella de las
mismas facultades que tienen los demas Fiscales Jefes de las res-
tantes Salas ante las suyas. (Art. 94 LOCOJM).

Le corresponde pues evacuar los oportunos escritos, infor-
mes y dictamenes en los asuntos tramitados por dicha Sala, y ac-
tuar ante la misma interviniendo en las vistas cuya celebracion
acuerde la Sala para la resolucion del procedimiento de que se
trate. Y por extension la actuaciéon que corresponda ante las Sa-
las Especiales del T.S. del articulo 39 (Conflictos Jurisdiccionales)
y del art. 61 (incidentes de recusacion contra el Presidente de la
Sala o mas de dos Magistrados de la misma, error judicial impu-
tado a la Sala, o recursos de revision de sentencias de la Sala dic-
tadas en Unica instancia).
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Ejercicio de la funcion de asistencia y dacion de cuentas en
la Junta de Fiscales del Tribunal Supremo, y sobre todo en la Junta
de Fiscales de Sala, a la que, segtun el art. 15 EOMF corresponde
asistir al FGE en materia doctrinal y técnica, en orden a la for-
macion de los criterios unitarios de interpretacion y actuacion
legal, la resolucion de consultas, elaboracion de las memorias y
circulares, preparacion de proyectos e informes que deban ser
elevados al Gobierno y cualesquiera otras, de naturaleza analoga
que el F.G.E. estime procedente someter a su conocimiento y es-
tudio. Es pues fundamentalmente el 6rgano donde se aprueban
las circulares e instrucciones de la Fiscalia General del Estado, a
fin de que todos los Fiscales, todos los miembros del Ministerio
Fiscal, acomoden su actuacion en el cumplimiento de su mision
alo que en ellos se establezca.

El Fiscal Togado actda en dicha Junta en el mismo plano y
condicion que el resto de los Fiscales de Sala, esto es con voz y
voto, sea cual fuera la materia de que se trate y esta facultado,
como el resto de los Fiscales de Sala, para proponer al F.G.E. las
circulares e instrucciones que considere necesarias. (Ar. 22
EOMF).

Finalmente esta obligado a poner en conocimiento del Fiscal
General del Estado, los hechos relativos a su mision que por su
importancia o trascendencia deba conocer (Art. 25 EOMF). De-
bera pues informarle de aquéllos asuntos que estén tramitandose
ante la Sala V o ante las Salas Especiales del Tribunal Supremo que
ofrezcan una significada relevancia.

B) Como Fiscal Delegado del F.G.E.
El articulo 95 de la LOCOJM establece que:

Por delegacion del Fiscal General del Estado, corresponde tam-
bién al Fiscal Togado:

1. Impartir a los miembros de la Fiscalia Juridico Militar érdenes
concretas e instrucciones sobre la aplicacion e interpretacion de
las leyes, con cardcter general o referentes a un hecho determi-
nado, bien a propia iniciativa, o siguiendo las instrucciones o in-
dicaciones que al efecto le haga el Fiscal General del Estado.

2. Defender la competencia de la jurisdicciéon militar en los con-
flictos jurisdiccionales.

3. Informar al Ministerio de Defensa sobre los nombramientos del
Fiscal del Tribunal Militar Central y Fiscales Jefes de los Tribuna-
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les Militares Territoriales, entre miembros de los Cuerpos Juridi-
cos de los Ejércitos que retinan las condiciones reglamentarias.
4. Ejercer la inspeccion de las Fiscalias Juridico Militares.

5. Ejercer la potestad disciplinaria conforme a lo dispuesto en esta
Ley.

6. Redactar, al principio de cada ano judicial, un informe gene-
ral en el que expondrd cuando considere pertinente en relacion
con la jurisdiccion militar durante el ano anterior e indicara las
cuestiones que se hayan suscitado y las reformas que puedan
introducirse. Este informe se elevard al Fiscal General del Esta-
do, y posteriormente, al Ministro de Defensa.

7. Formar anualmente la estadistica general de los procedimien-
tos seguidos en la jurisdiccién militar para lo que mantendra re-
lacioén con las Secretarias de los 6rganos judiciales militares.
Estas facultades podran ser avocadas en cualquier momento por
el Fiscal General del Estado.

Del ejercicio de estas funciones se deberda poner en previo co-
nocimiento del F.G.E. en aquellos casos que ofrezcan una especial
importancia o trascendencia, en linea con la prevision normativa
contenida en el articulo 25 del EOMF. Singularmente los relativos
al ejercicio de la potestad disciplinaria y a la elevacion de informes
al Ministerio de Defensa en materia de nombramiento de Fiscales
Jefes de las Fiscalias Militares jerarquicamente dependientes.
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CariTuLo 3.1.

ASPECTOS JURIDICOS
EN LA PREVENCION DE CONFLICTOS

GONZALO ZARRANZ DOMENECH

General auditor
Asesoria _Juridica General

Antes de iniciar el desarrollo de este tema de prevencion de
conflictos conviene que nos pongamos de acuerdo en el signifi-
cado de algunos términos.

Si se realizara una encuesta acerca de la simpatia que las per-
sonas sienten por la paz obtendriamos un respaldo universal en
su valor como bien publico. Si preguntisemos en esta encuesta
que entienden estas personas por paz, veriamos que en muchos
casos la respuesta seria «la ausencia de violencia y conflictos».
Todavia hay un amplio sector que tiene un sentido negativo de
paz, como ausencia de violencia y conflictos, tal como muchos
definen la salud como ausencia de enfermedad.

Tampoco violencia y conflicto son términos equiparables. Los
conflictos son parte ineludible de la vida social, pero no son algo
negativo per se, ya que la presencia de un conflicto puede poner
sobre la mesa la necesidad de revisar el tema que lo genera. De-
masiado a menudo intentamos resolverlo empleando la violen-
cia (doméstica, entre grupos, entre Estados).

El conflicto, por tanto, puede ser un hecho positivo en cier-
tas circunstancias. La violencia, sin embargo, no es deseable nun-
ca. Es absurdo pretender prevenir conflictos en general, porque
ellos son parte sustantiva de la vida en sociedad. De lo que se
trata en realidad es prevenir, contener, resolver y transformar los
conflictos violentos en procesos no violentos.

¢Qué es la violencia? Para muchos es un fenémeno asociado
exclusivamente al ejercicio de la violencia fisica. Sin duda las agre-
siones fisicas y las guerras conmueven nuestras conciencias y se
nos hacen mas evidentes que otras formas de violencia que se
manifiestan cotidianamente.



EL DERECHO MILITAR ESPANOL

La paz no puede ser considerada una situacion en que la vio-
lencia fisica esté ausente. No puede haber paz donde se ejerce
cotidianamente la violencia estructural (negadora de derechos
humanos, econémicos o sociales) o cultural (negadora de dere-
chos de identidad social). La construccion de la paz tiene por
ello que ser concebida como un proceso integral y permanente.

Para explicar porque en ocasiones no somos capaces de re-
accionar antes que el conflicto se haya transformado en violen-
cia, a mi me gusta recurrir a la obra de Peter Senge «La quinta
disciplina».

«El sistema interno de las ranas para detectar amenazas a la
supervivencia esta preparado para cambios repentinos en el me-
dio ambiente, no para cambios lentos y graduales.

Si arrojamos una rana a un caldero de agua hirviendo, la rana
al minimo contacto casi rebotard y aunque algo escaldada sobre-
vivira.

Si hacemos la misma prueba, arrojandola a un caldero de
agua fria y la ponemos a calentar, la rana nadara placidamente e
incluso al aumentar la temperatura disfrutara, pero a medida que
se incremente €sta, la rana se ira adormeciendo y terminara hir-
viendo y muriendo».

La ensenanza es sencilla, somos capaces de reaccionar ante
una catastrofe tomando decisiones duras pero necesarias (Kosovo,
Afganistan). En cambio, somos incapaces de reaccionar y tomar
decisiones drasticas ante los cambios sutiles de la situaciéon que
poco a poco nos lleva a la ruina.

Segun un reciente informe del International Peace Research
Institute de Estocolmo hay actualmente cuarenta y seis Estados
en el mundo que pueden ver disparadas sus tensiones desembo-
cando en conflictos armados (Senegal, Costa de Marfil, Ghana,
Nigeria, Argelia, etc.) y cincuenta y seis con riesgo alto de deses-
tabilizacion (Mauritania, Sahara, Marruecos, Libia, etc.).

La idea de prevenir conflictos ha sido una constante a lo lar-
go de los siglos, sin embargo el concepto tal como lo entende-
mos hoy en dia, es muy nuevo dentro de las relaciones interna-
cionales. Es Boutros Ghali quién en 1992 en el documento «Un
programa para la paz» presenta la idea de la prevencion de los
conflictos como una politica para Naciones Unidas.

¢Qué se entiende por prevencion de conflictos? La preven-
cion de conflictos es un conjunto de estrategias donde conver-
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gen actuaciones a nivel econémico, social, cultural, judicial y po-
litico incluyendo la militar, con el fin de establecer un entorno
mas estable que permita prevenir los conflictos violentos o resol-
ver los que ya han estallado.

Hay quien considera que so6lo se puede hablar de prevencion
de conflictos en los primeros momentos del mismo. En mi opi-
nion, la prevencion de conflictos puede incluir cualquier herra-
mienta, desde las destinadas a que no estalle como las destina-
das a que éste no escale mas, por lo que podriamos hablar de
prevencion en todas las fases de un conflicto.

INSTRUMENTOS PARA LA PREVENCION

Con caracter general dentro de un conflicto podemos distin-
guir un momento de «pre-conflicto» (que suele pasar desaperci-
bido) en el que todavia no lo hay pero si empezamos a contem-
plar una serie de factores que pueden desembocar en €él; un mo-
mento de escalada del conflicto que es cuando éste comienza a
volverse mas evidente; una fase de conflicto y crisis que es donde
el conflicto va a adquirir mayor grado de violencia; un momento
de resolucion del conflicto, que es donde se va a intentar alcan-
zar el final del mismo buscando una solucion duradera. En esta
fase el nivel de violencia ha disminuido considerablemente y han
mejorado las condiciones socio-econémicas y politicas; vy, final-
mente, una fase de post-conflicto y desarrollo, que es la fase que
supone el fin progresivo de la violencia.

Es muy dificil hacer una clasificacion de los instrumentos o
herramientas que se deben utilizar en cada una de las fases de
un conflicto, ya que muchas de ellas se van a superponer y no
van a ser especificas, como tampoco va a ser fdcil la total dife-
renciacion de las fases.

En atencion a las fases que hemos senalado podriamos hablar
de una serie de instrumentos para la prevencion de los conflictos,
entre los que encontrariamos la diplomacia preventiva, que Boutros
Ghali en su programa para la paz definié como las acciones para
prevenir que aumenten las disputas entre las partes, prevenir que
las disputas actuales se transformen en conflictos y limitar la ex-
tension de éstos cuando ya han ocurrido. Existiran las medidas eco-
nomicas y sociales con las que pretenderemos ayudar a superar las
causas estructurales. Las medidas politicas y juridicas de desarro-
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llo de programas para fortalecimiento de instituciones politicas y
de la sociedad civil. Pero sobre todo podemos destacar entre las
medidas a aplicar las medidas militares.

Estas las utilizaremos ineludiblemente en el punto algido del
conflicto, cuando una respuesta militar se considere que es la so-
lucion definitiva para impedir pérdidas de vidas y sufrimientos.
Este tipo de operaciones tiene en la mayoria de las veces su fun-
damento en el Capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas como
una de las medidas que puede acordar el Consejo de Seguridad
para mantener o restaurar la paz y la seguridad internacional.

Este tipo de medidas militares pueden darse en las diferen-
tes fases del conflicto, a partir de la fase que hemos llamado de
escalada. Y aqui entramos de lleno en las llamadas operaciones
de paz, asi vemos como en la escalada del conflicto que como
hemos senalado es el momento en que el conflicto comienza a
volverse mas evidente, en una situacion de prevencion de con-
flictos idilica, pondriamos en marcha una operacion de recons-
truccion de la paz (PEACE BUILDING), que en realidad son mas fre-
cuentes en el post-conflicto, pero que como lo que se busca con
ellas es consolidar las relaciones pacificas y crear un entorno que
impida las tensiones que puedan desencadenar un conflicto, po-
niéndola en marcha en esta fase podrian solucionarse algunas
de las raices del conflicto y evitar que llegara a un estado mads
cruento, aunque lo normal sera el establecimiento de una ope-
racion PEACE MAKING destinada a conseguir un acuerdo negocia-
do entre las partes.

En la fase de conflicto y crisis, donde se alcanza un mayor
grado de violencia, puede darse una situaciéon de caos y emer-
gencia complejas que hace que instituciones esenciales como po-
licia, justicia y la administracion civil dejen de funcionar. En esta
fase la herramienta mas util a emplear seria una operacion de
establecimiento de paz, con acciones encaminadas a que las par-
tes enfrentadas lleguen a un acuerdo. Si esto fracasa se adopta-
rian las medidas del Capitulo VII de la Carta y transformariamos
la operacién en una operacion de imposicion de la paz. En este
caso cuando se decide el uso de la fuerza es necesario un man-
dato claro en este sentido del Consejo de Seguridad, el uso de la
fuerza militar, como ultima respuesta posible, es clave para man-
tener la credibilidad internacional y se ha demostrado en reite-
radas ocasiones como una forma util de detener los conflictos.
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En la fase de resolucion en la que los esfuerzos van encamina-
dos a terminar el conflicto y buscar una soluciéon duradera, se en-
tra en las tareas propiamente dichas de las operaciones de mante-
nimiento de la paz (PEACE KEEPING), que se puede dar a lo largo
de todo el conflicto, para prevenirlo, para evitar su escalada y, hasta
que se desencadenen, las acciones militares. Con estas operacio-
nes se va a vigilar la aplicaciéon de los acuerdos sobre el control
del conflicto (alto el fuego, separacion, etc.) y asegurar la ayuda
humanitaria.

En la fase de post-conflicto y consolidacion de la paz es en la
que nos vamos a dedicar a la construccion o rehabilitacion. Es-
tas misiones a las que denominamos PEACE BUILDING se diferen-
cian de las que con la misma denominacién se pueden desarro-
llar en la fase de escalada del conflicto en que su finalidad no es
evitar que estalle una crisis, sino que ahora lo que vamos a tratar
de evitar es que se repita. La reconstruccion post-conflicto es una
de las fases mds importantes puesto que aqui habra que tratar
de adoptar todas las medidas necesarias para resolver las causas
mas intrinsecas del conflicto. Son las operaciones empleadas para
la consolidacion de la paz y la reconstruccion de estructuras so-
ciales y estatales.

Hay que resaltar que el ciclo de vida de un conflicto no es
tan simple ni tan diferenciado por etapas como se ha descrito
aqui. Si asi fuera seria muy facil aplicar las estrategias correctas
en cada una de las fases para terminarlos. Por el contrario, exis-
te la posibilidad de que re-estallidos del conflicto a lo largo de
todo su ciclo de vida puedan darse. Asi no siempre después de
la fase de resolucion del conflicto va a perfeccionarse la del post-
conflicto, puesto que las partes pueden no llegar a un acuerdo,
o pueden no respetarlo, volviendo a estallar el conflicto en una
nueva escalada.

Por eso hoy las operaciones militares tampoco responden
exclusivamente a alguno de los tipos de PEACE MAKING, PEACE
KEEPING, PEACE ENFORCEMENT. PEACE BUILDING, HUMANITARIAN
RELIEF. Hoy las operaciones son multifuncionales y en un mismo
conflicto podremos observar el desarrollo de diferentes tipos de
misiones segin el momento del conflicto en que nos fijemos. Por
eso hoy lo que se tiene realmente en cuenta son las cuatro areas
basicas que se buscan con toda operacion:
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—Seguridad, proporcionada por las fuerzas militares y policiales
desplegadas, y cuyo objetivo fundamental es la consecucion
de un entorno seguro y el mantenimiento de la seguridad (en
esta area se incluye la reestructuracion de las fuerzas arma-
das del pais en conflicto y de sus fuerzas policiales).

—Reconstruccion, de infraestructuras basicas imprescindibles
y la rehabilitacion del tejido econémico.

—Desarrollo politico y democratico, cuyo objetivo es la reestruc-
turacion y en muchos casos la creacion de los tejidos politi-
cos y sociales en la zona de conflicto, de acuerdo con los
estandares del Derecho Internacional, y el tutelaje de su fun-
cionamiento durante un tiempo.

—Asistencia humanitaria cuyo objetivo es el apoyo directo a
la poblacion en la zona de conflicto, no sélo en el campo
del suministro alimentario, sino también asistencial, edu-
cativo, etc.

De otro lado, vemos como determinados mecanismos de preven-
cion de conflictos son de aplicacion durante todas las fases del con-
flicto. Por ejemplo, la diplomacia preventiva, puesto que serda necesa-
rio mantener canales abiertos a lo largo de la duracion del conflicto
para que las partes puedan dar marcha atras. Por ello se hace la dis-
tincién entre diplomacia preventiva temprana (antes de que estalle)
y diplomacia preventiva tardia. Medidas econémicas ya que la puesta
en practica de este tipo de medidas es clave en las fases de pre-con-
flicto y de post-conflicto porque son las que van a ayudar a superar
las causas estructurales del mismo, pero también pueden utilizarse
en la fase de escalada a modo de sanciones y en la mas algida en la
que junto a las sanciones se pondrd en marcha programas de ayuda
humanitaria y alimenticia para paliar los efectos del conflicto.

Otro problema con el que nos encontramos hoy en dia es el cam-
bio que se ha producido en los conflictos. Actualmente son
interdependientes y con resonancia en todo el planeta, ha crecido
exponencialmente la informacion (internet, telefonia moévil, cama-
ras digitales, etc.). Ello en parte contribuye a que la violencia se pla-
nee y se prepare para que se vea en las televisiones. Habitualmente
los medios de comunicacion se concentran mas en los detalles en de-
trimento de una vision de conjunto. Predominan los factores
inmateriales y en muchas ocasiones es mas importante la voluntad
de actuar que los medios para hacerlo.
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Actualmente se admite que la mejor defensa frente a las nue-
vas amenazas consiste en anticiparse y actuar a distancia (proyec-
tar fuerzas) tenemos que ir al lugar de la crisis. La prevencion es
clave, prevencion a todos los niveles, desde la cooperacion y ayu-
da a los paises con problemas hasta la gestion eficaz de la crisis.
En la mayoria de las crisis hay una oportunidad limitada, en tiem-
po y en espacio para dar una respuesta militar acertada (si no se
actia en el momento adecuado, se puede erosionar la credibili-
dad internacional, dar lugar a una intervenciéon que necesite
mayor grado de fuerza o mayor duracion en el tiempo).

Hoy la mayoria de los conflictos a los que se van a enfrentar
las fuerzas armadas occidentales van a ser conflictos asimétricos
en los que la parte contraria va a intentar aprovecharse de nues-
tras vulnerabilidades como son:

—Aversion a victimas y danos colaterales excesivos.

—Sensibilidad a la opinién publica nacional e internacional.

—Sensibilidad ante las bajas propias.

—Nuestras leyes y nuestra moral.

—La dificultad de enfrentarse a conflictos armados que du-
ren anos en lugar de meses.

Ello va a implicar un fuerte control en el uso de la fuerza
como luego veremos. La opinion publica es mucho mas exigen-
te hacia el Ejército convencional, los conflictos asimétricos plan-
tean graves problemas a las fuerzas armadas convencionales.

Henry Kisinger en su libro «Diplomacia» ya escribi6 «La gue-
rrilla gana si no pierde, el ejército convencional pierde si no gana»
y el Teniente General Scates, Jefe del Mando de Doctrina del Ejér-
cito Americano dijo aquello de «Nuestros rivales potenciales han
aprendido el valor del tiempo y la paciencia. Desde su perspectiva
un éxito rapido no es esencial para lograr la victoria final».

Ante estas estrategias hay que asegurarse que disponemos de
la voluntad politica, fuerzas y capacidades para intervenir en es-
tas clases de conflictos.

Es importante tener en cuenta que en muchas ocasiones el
adversario puede no depender de una autoridad politica conven-
cional y no estar sujeto a restricciones de orden juridico, diplo-
matico o moral.

El recurso a métodos y procedimientos fuera de las leyes y usos
de la guerra es lo que hay que esperar de un adversario asimétrico,
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del que el terrorismo es un paradigma. Por ello el respeto por nues-
tra parte al conjunto normativo que constituye el derecho de los
conflictos armados es esencial para el planeamiento, conduccion
y éxito de las operaciones ya que constituyen un hecho diferen-
cial respecto al comportamiento del adversario. Hoy en dia, por
esa aversion a las victimas y danos colaterales excesivos y sensibili-
dad ante las bajas a que antes he hecho referencia, ninguna So-
ciedad occidental aceptaria ver a sus fuerzas armadas actuar o par-
ticipar en una operacion en la que no se respetara la legalidad y
se produjeran vulneraciones de los derechos humanos.

Ello nos lleva a la cuestion del control del uso de la fuerza. A
este respecto el Secretario General de Naciones Unidas en su
boletin de fecha 6 de agosto de 1999, ya £ij6 las normas del dere-
cho de los Conflictos Armados que deben ser observadas. En to-
das aquellas operaciones propiciadas por Naciones Unidas, y que
son basicamente los 4 Convenios de Ginebra y sus Protocolos adi-
cionales. Ello ha puesto fin a una discusion doctrinal que se ha-
bia mantenido acerca de si el llamado derecho guerra era o no
de aplicacion a las operaciones de paz.

Como Vds. saben el derecho de la guerra surge de la necesi-
dad de regular un fené6meno que como toda realidad social debe
ser objeto de atencion y regulacion por el derecho, a través de
normas juridicas. La guerra puede ser un fenémeno contrario al
derecho (antijuridico) pero no es algo que pueda quedar al mar-
gen o fuera de la regulacion normativa.

Ante todo el Derecho Internacional se preocupa por estable-
cer las condiciones en que es licito a los Estados recurrir a la fuer-
za armada (ius ad bellum). En este terreno ha llegado a consoli-
darse, en el Derecho Internacional positivo, el principio que
prohibe el recurso a la amenaza o al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o la independencia politica de cualquier Es-
tado o en cualquier forma incompatible con los propésitos de la
Carta de NN.UU. Hoy podemos afirmar que el tradicional ius ad
bellum se ha transformado en un ius contra bellum.

Por otro lado y teniendo en cuenta la realidad de la existen-
cia de guerras ilegales o conformes a la Carta NN.UU el Dere-
cho Internacional inspirado en la nocién ética de humanidad,
procura controlar la guerra poniendo frenos normativos a fin de
evitar sus efectos devastadores (ius in bello) sometiéndola, en
definitiva, a reglas de humanidad.
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No es objeto de esta intervencion analizar la evolucion del
Derecho de Guerra, Derecho de los Conflictos Armados o Dere-
cho Humanitario. Pero si quisiera senalar que en este proceso
fue determinante la aprobacion por la Asamblea General de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la posterior
Resolucion 2444 de 1968 sobre el respeto de los mismos en los
Conflictos Armados con la que se consiguié una convergencia
entre las normas que regulan los medios y modos de guerray las
que tratan de proteger a las victimas de los conflictos armados.

Esta materia en modo alguno es ajena a la historia y a la tradi-
cion militar espanola, baste con citar la doctrina sobre la limita-
cion de la guerra y reglamentacion de los conflictos armados de
la Escuela Espanola de Derecho Natural representada por Fran-
cisco de Vitoria, Baltasar de Ayala, Luis de Molina y Francisco
Suarez, entre otros. También cabe citar el Reglamento para el Ser-
vicio de Campana de 1882 (anterior, por tanto, a los Convenios
de Ginebra de 1947 y de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos del 48) en el que se dedican 134 articulos al derecho
de gentes y Leyes de guerra.

Cabe preguntarse ¢existe alguna herramienta en las opera-
ciones militares, especialmente multinacionales, que facilite el
cumplimiento de las normas que regulan los conflictos? Esta he-
rramienta son las Reglas de Enfrentamiento, cuyo uso se ha ido
generalizando como una forma de regular el uso de la fuerza por
parte de las fuerzas que participan en una operacion y de regu-
lar el comportamiento de los diferentes contingentes.

En ello ha tenido mucho que ver la mayor sensibilizacion de
la opini6én publica que se muestra cada vez mas exigente a que
las operaciones militares se ajusten con mads rigor a los princi-
pios del Derecho Humanitario:

—Necesidad militar.

—Proporcionalidad.

—Discriminacion entre objetivos civiles y militares.

—UEvitar sufrimientos innecesarios.

Todo ello ha llevado a buscar un instrumento con el que re-
gular el uso de la fuerza y de los medios que se emplean para el
cumplimiento de una mision. Ademas se pretende que este ins-
trumento se estandarice lo mds posible para que en operaciones
multinacionales los diferentes contingentes estén familiarizados
con su empleo (Afganistan, Libano, Somalia, etc.).
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Ello se consigue por medio de las Reglas de Enfrentamiento
(ROEs) que no son mds que unas normas del mando para el le-
gitimo uso de la fuerza. Son las directrices al subordinado dan-
do limitaciones sobre la aplicacion de la fuerza para cumplir la
mision.

Se redactan por escrito en forma de lista o catdlogo y pue-
den ser modificadas a lo largo de la operacion, a fin de que en
todo momento se ajusten a las necesidades operativas. Las reglas
de enfrentamiento en todo momento deben ajustarse y ser con-
formes a las leyes internacionales y al ordenamiento nacional.

Tal como las entendemos hoy en dia es algo relativamente
nuevo, sus primeras manifestaciones ocurren en los anos 50, aun-
que instrucciones y normas a los subordinados han existido en
todo tiempo.

Espana empez6 a generalizar su uso al poco de nuestro in-
greso en la OTAN y hoy en dia no se concibe una operacion mi-
litar sin reglas de enfrentamiento. De hecho, ya figuran en tex-
tos normativos espanoles y asi vemos como en la Ley 37/2007,
de la Carrera Militar, en su articulo 4 al regular las reglas esen-
ciales que definen el comportamiento del militar, se establece «en
el empleo legitimo de la fuerza harda un uso gradual y proporcio-
nado de la misma, de acuerdo con las ROEs. establecidas en las
operaciones en las que participe». También encontramos refe-
rencias a las reglas de enfrentamiento en las Reales Ordenanzas
para las Fuerzas Armadas, aprobadas por RD. 96/2009, que en
su articulo 42 prevé que para hacer uso de las armas el militar
debera atenerse estrictamente a la normativa vigente, 6rdenes
recibidas y reglas de enfrentamiento». También en el articulo 84
al tratar del uso legitimo de la fuerza dispone «que se haga de
forma gradual y proporcionada, de acuerdo con las ROE,s. esta-
blecidas para las operaciones en las que se participe».

En las reglas de enfrentamiento va a resultar siempre de apli-
cacion el principio de minima fuerza, entendiendo por tal aque-
lla a Ia que incluye en su caso, la fuerza letal, se limita, atendien-
do a consideraciones de necesidad y proporcionalidad, en dura-
cion e intensidad, para ajustarse al minimo estrictamente nece-
sario para cumplir con el cometido marcado.

Son, en definitiva, directivas del Mando con prohibiciones y
autorizaciones para el uso legitimo de la fuerza por parte de las
fuerzas militares y control de la misma.
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Para entender su concepto podemos recurrir a un simil. Pien-
sen en un perro de presa que su dueno lleva como defensa atado
con una correa extensible, pues bien, el dueno podra llevarlo pe-
gado a la pierna con idea unicamente disuasoria, ante un peligro
podra alargar un poco la correa, si el peligro aumenta podra sol-
tar un poco mas de correa hasta liberar totalmente al perro, pero
en éste caso sera siempre responsable de controlar al perro para
que no cause danos vy, si los causa, que unicamente sean los pre-
tendidos.

Las ROE:s las propone el mando militar pero la aprobacion es
a nivel politico, tanto las iniciales como aquellas modificaciones
que sean necesarias a lo largo de la operacion.

Por ultimo y retomando el tema de esta intervencion sobre la
prevencion de conflictos, hay que tener en cuenta que prevenir
no es gratis, la prevencion cuesta dinero y recursos que podrian
utilizarse en emergencias mas visibles.

En muchos casos, se detectan posibles conflictos en lugares re-
conditos o muy alejados de lo que consideramos nuestros intereses
directos ¢:Como explicar a la opinién publica que hay que interve-
nir? La cuestion que a todos los poderes politicos se les plantea es
que los costes de la prevencion han de pagarse en el presente en
tanto que sus beneficios se obtienen en el futuro distante.
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CaPIiTULO 3.2.

EL AUDITOR
EN LAS OPERACIONES INTERNACIONALES

Francisco Diaz CORVERA

Teniente Coronel Auditor
Asesor Juridico del MADOC

1. EL AUDITOR DE GUERRA

La historia de la humanidad esta jalonada de conflictos en-
tre los hombres. A. Cagliani de la Facultad de Historia de Bue-
nos Aires; «En los ultimos 5.000 anos de la historia de la huma-
nidad solo estuvo 900 anos en paz, en los cuales los hombres se
preparaban para el conflicto siguiente. Mas de 8.000 tratados de
paz se han firmado en el transcurso de los ultimos 35 siglos. Des-
de 1.945 hasta finales del siglo XX se disputaron 140 guerras con
mas de trece millones de muertos».

Historicamente, en todo tiempo y sociedad ha resultado —y
resulta— imprescindible la existencia en el seno del Estado de
una Instituciéon militar organizada para dirigir la defensa de la
Nacion frente a un potencial enemigo exterior o interior, habi-
da cuenta de que la guerra resulta un fenémeno social tan anti-
guo y universal como la sociedad misma, siendo no menos preci-
so el sometimiento en su organizacion y funcionamiento a nor-
mas de cardcter juridico-legal (como decia el Auditor Baltasar de
Ayala en su obra «De Iure Ofici Belici»: «ningun estado por flo-
reciente que sea puede hallar grado alguno de seguridad en las
armas sin el Derecho, asi como tampoco puede tenerla en el De-
recho sin las armas...»).

De entre todas las agrupaciones humanas, han sido y son los
Ejércitos los que desde los primeros tiempos han sentido una
mayor necesidad de reglamentar su comportamiento y de esta-
blecer rigidas normas de conducta con la posibilidad de impo-
ner castigos, para los supuestos en que se produzca su quebran-
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tamiento, y ello por constituir el inico medio para poder garan-
tizar su mision: la defensa con el uso de las armas del monarca o
de la sociedad a la que servian.

Tales normas legales o reglas han revestido y revisten un do-
ble caracter: el militar propiamente dicho, técnico y profesional,
que corresponde a los técnicos del arte de la guerra, y el estric-
tamente juridico, que corresponde a los jurisconsultos.

Cuatro siglos contemplan la figura del Auditor en el Ordena-
miento Juridico Militar de Espana. Su creacion se remonta al ano
1587 en las «Primeras ordenanzas de Flandes», dadas por Alejan-
dro Farnesio el 13 de mayo de ese ano y cuyo prestigio y solera juri-
dica se han mantenido a lo largo del tiempo, hasta nuestros dias.

ALMIRANTE, tratadista militar, lo define como «juez de letras
que conoce las causas de fuero militar»; «reflejando también que
para decidir y determinar los casos civiles y criminales que se re-
quieren en término y decreto de Ley, deben tener los maestres
de campo asesores, que entre nosotros se dicen auditores».

A este mismo tenor D. Sancho de Londono militar y escritor,
curso estudios en Alcala de Henares (1515-1569) participé en
numerosos conflictos; en su tratado «sobre la forma de reducir
la disciplina militar a mejor y antiguo estado», nos dice: «que los
maestres de campo deben ser jueces de sus tercios y en nombre
de los se deben pronunciar las sentencias, refiriéndose en ellas
que se dan con consulta de sus asesores que han de suscribir de-
bajo, con autoridad de notario o escribanos publicos que los au-
ditores deben tener».

El tratadista militar Bartolomé Scarion de Pavia en 1598 en
su obra «Doctrina Militar. Obligaciones y advertencias que han
de saber y tener todos los que siguen la soldadesca comenzando
desde el General hasta el menor soldado por bisono que sea»,
afirma: «los auditores de tercios deben ser muy buenos letrados,
y para auxiliarles en su oficio el Rey les paga un alguacil y un
escribano», y finalmente concluye: «el auditor general debe an-
dar siempre donde va la persona de su general».

Queda pues patente que son los altos jefes militares, doctos
en el arte de la guerra, pero legos en materia juridico-procedi-
mental los que reclaman la presencia del auditor, tanto por la ne-
cesidad de verse asistidos en su gran responsabilidad de concien-
cia como por la precision de disponer de persona muy versada en
la ciencia juridica.
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En las Ordenanzas de Flandes se configura el oficio de audi-
tor como «muy preminente y de mucha importancia porque es
la persona sobre la que el Capitin General descarga todos los
asuntos de justicia».

Pero la elevada figura del Auditor, atin siendo muchas las ex-
presadas atribuciones de auxiliar y completar la potestad juridica
de los Generales, no se limitaba a eso s6lo, sino que también te-
nian —y tienen— una funcion asesora de marcado cardcter inter-
nacionalista pues habia que hacer frente al enemigo, no s6lo con
la fuerza de las armas, sino también con el Derecho y la Justicia.

Esta duplicidad de funciones convierte al Auditor en algo
esencial e insustituible para el mando. Por eso, no nos puede sor-
prender que el mando militar se sintiera «en gran soledad vy vi-
viera en gran preocupacion» cuando no tenia junto a €l a su Au-
ditor, y que fuera el propio Duque de Alba, durante la Campana
de Flandes enviara una carta a Felipe II suplicandole: «Senor
mandadme presto un Auditor, que estoy manquisimo sin €l».

2. EL CUERPO JURIDICO MILITAR

El Cuerpo Juridico Militar tal y como lo conocemos tiene su
origen en el RD de 22/12/1852 con la creacién del denomina-
do Cuerpo de Auditores. Siendo por RD de 19 de octubre de 1866
cuando se cre6 y reglament6 el denominado Cuerpo Juridico
Militar, considerado como un cuerpo cerrado de funcionarios ci-
viles que presta sus servicios en el seno del Ejército.

La militarizaciéon del Cuerpo Juridico Militar procede del
Decreto de 9/abril/1874, siendo Ministro de la Guerra D. Juan
de Zavala y de la Puente, General Presidente del Consejo de Mi-
nistros, y culmina con la Real Orden de 5/julio/1875, con la apro-
bacion del Reglamento del Cuerpo Juridico Militar, presentado
al Gobierno por D. Fernando Primo de Rivera, Ministro Interi-
no de Guerra (Alfonso XII). En la exposicion de motivos del RD
del ano 1874 se senalaba «la necesidad de que exista un Cuerpo
que, reuniendo la ilustracion y practica a la vez en la extensa y
variada legislacion militar se consagre exclusivamente a aplicar-
la...» y cuyos principios capitales son la asimilacion militar, la ab-
soluta escala cerrada, el ingreso por oposicion y los ascensos de
grado en grado.
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El emblema del Cuerpo Juridico Militar creado por Orden
de 10/octubre/1908, es una composicion que consiste en un
lictor con alabarda (hacha, su insercion solo le estaba permitida
al dictador pero no a los magistrados, implicaba la capacidad para
hacer justicia) rodeado por dos ramos de hojas de roble. Fasces
o haz de lictores, proveniente del latin fascis, era una unién de
treinta varas una por cada curia de la antigua Roma, atadas de
manera ritual. Varias unidas «la union hace la fuerza». Las fasces
las llevaba el rey de la antigua Roma. Lictor-es: eran funciona-
rios publicos que se encargaban de escoltar a los magistrados
marchando delante de ellos. Eran los portadores simbolicos del
Imperium, es decir de los derechos y prerrogativas inherentes a
una autoridad. El derecho a ser escoltado pasé de los reyes a los
magistrados con Imperium. Ramas de roble: implica robustez y cre-
cimiento de un tronco derecho y limpio.

Proclamada la II Republica espanola se comenzé a acometer
por el gobierno provisional una compleja y cautelar reforma del
Ejército y de la Jurisdiccion Militar, mediante la orden circular
de 17 de abril de 1931 se procedi6 a cambiar las denominacio-
nes de los 6rganos de la Justicia Militar, se redujo la competen-
cia de la Jurisdiccion Militar y se suprimi6 el maximo 6rgano re-
presentativo de la Justicia Militar, el Consejo Supremo de Gue-
rra y Marina, pasando sus cometidos a la Sala de Justicia Militar
del Tribunal Supremo. La variacién de mayor importancia, que
rompio una tradicion secular, consistié en que los Capitanes Ge-
nerales dejarian de ejercer jurisdiccion, pasando esta a las
auditorias respectivas. Se modificé también las atribuciones pro-
pias del Cuerpo Juridico.

Otro paso significativo y para proceder a la reorganizacion del
Cuerpo Juridico y dotarle de nuevo reglamento que se establecia
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en la Orden Circular de 4 de octubre de 1932 se nombr6 una Co-
mision con la finalidad dltima de desmilitarizar el cuerpo.

La ultima norma del gobierno de la II Republica referente
al Cuerpo Juridico fue el decreto de 13 de marzo de 1936 por el
que las funciones de la Inspecciéon General de Auditoria pasa-
ron a ser competencia de la sala VI del Tribunal Supremo.

Iniciada la Guerra Civil y por Decreto namero 79, de 31 de
agosto de 1936, la llamada Junta de Defensa Nacional se apresu-
r6 a devolver la jurisdiccion castrense a los mandos militares, es-
tableciendo la necesidad de nombrar un Auditor como inspec-
tor de todas las Auditorias de Guerra. La Sala Sexta del Tribunal
Supremo dejo de ejercer la jurisdiccion militar que pasé por De-
creto de 24 de octubre de 1936 al llamado Alto Tribunal de justi-
cia Militar, 6rgano supremo de la Justicia Militar, cuyas atribu-
ciones se fijaron por el Decreto de 17 de febrero de 1937.

El citado 6rgano jurisdiccional militar quedo6 suprimido por
la Ley de 5 de septiembre de 1939 y sustituido por el Consejo
Supremo de Justicia Militar.

El jaDurante el periodo bélico y de posguerra, se adoptaron al-
gunas medidas de caracter extraordinario con la finalidad de am-
pliar la plantilla del cuerpo.

Tras finalizar el conflicto armado, y ante la inexistencia de
otro reglamento al suspenderse la Comision nombrada con mo-
tivo de la contienda, se confirmé por el nuevo Estado el del ano
1920, y en virtud de un Decreto de 29 de septiembre de 1943
quedo integrado el Cuerpo Juridico Militar del Ejército por cua-
tro escalas; la tradicional escala activa, la nueva escala comple-
mentaria, la de complemento y la honorifica.

El nuevo reglamento organico del Cuerpo Juridico Militar,
de larga vigencia, se aprob6 por Decreto del ministerio del Ejér-
cito de 1 de febrero de 1946.

El Secretario de Justicia, 6rgano creado por el nuevo Codigo
de Justicia Militar de 17 de julio de 1945, actuaria como una suer-
te de intermediario entre el Auditor y el Capitan General en los
asuntos de justicia, sin que en ningun caso pudiera entrometer-
se en las funciones de los Auditores, ni dificultar sus relaciones
con la Autoridad judicial.

Se lleg6 a la democracia y la transicion politica espanola, en
la que se ensayo la busqueda de una concepcion del Ejército mas
acorde con la nueva sociedad, que quedo definida por la Ley or-
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ganica 6/1980, de 1 de julio, reguladora de los Criterios Basicos
de la Defensa Nacional y Organizacion Militar, posteriormente
reformada por otra Ley Organica 1/1984, de 5 de enero; en la
que se establecia por su articulo 28, parrafo segundo, que se ten-
deria a unificar todos los servicios cuyas misiones no fueran ex-
clusivas de un solo Ejército, con la finalidad de permitir el fun-
cionamiento conjunto con criterios de eficacia y economia de
medios. La publicacion del nuevo Codigo Penal Militar por Ley
de 9 de diciembre de 1985, y de la Ley Organica de Competen-
cia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar de 15 de julio de
1987, en las que se establecia un nuevo modelo de jurisdiccion
militar mas restringido y acorde con el mandato dado por la nue-
va Constitucion de 1978, cuyo articulo 117 la limitada al «... am-
bito estrictamente castrense»; hizo que quedara el ejercicio de
la Justicia Militar de los Ejércitos de Tierra, Armada y Ejército
del Aire, y dejando fuera de ella a los mandos militares a los que
tradicionalmente se les habia concedido — salvo durante un muy
breve periodo de la II Republica —; ello hizo necesaria la unifica-
cion de los Cuerpos Juridicos senalada ya por la Disposicion Adi-
cional Cuarta de la ley Organica 4/1987, para lograr el mejor fun-
cionamiento de los Tribunales Militares y de los Juzgados Togados
Militares Centrales y Territoriales que creaba y que deberian de
comenzar a ejercer sus funciones el 1 de mayo de 1988.

3. EL AUDITOR EN MISIONES INTERNACIONALES

Desde que en enero de 1989 el Gobierno espanol autorizara
la participacion de las FAS en operaciones en el exterior, han sido
mas de 120.000 los militares espanoles que han estado presentes
bien como observadores, fuerzas de interposiciéon, mantenimiento
de la paz o prestando ayuda humanitaria en lugares como Bosnia,
Kosovo, Afganistan, Chad, Somalia, Iraq, Libano, Libia, Republi-
ca Democratica del Congo, Pakistan, Paises Sudamericanos, etc.;
unas veces habiendo participado en operaciones bajo mandato
de la Organizacion de Naciones Unidas, Organizacion del Trata-
do del Atlantico Norte o la Unioén Europea.

En la actualidad, alrededor de 2.500 militares ente hombres
y mujeres son los que se encuentran en misiones en el exterior,
siendo las de Afganistan y Libano las que agrupan un mayor nu-
mero de militares espanoles.
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Desde entonces la mayor pérdida ha sido la de mas 100 vidas
humanas las que en cumplimiento del deber, virtud militar por
excelencia, han entregado su vida llevando a cabo la maxima ex-
presion de lo dispuesto en el articulo 3 de nuestras Reales Orde-
nanzas (RD 96/09) «la disposicion permanente... incluso con la
entrega de la vida cuando fuera necesario».

No obstante, en el apartado de recompensas cabe decir que en
mas de 20 anos de operaciones en el exterior, nunca el gobierno de
Espana ha recibido una denuncia por la actuacion de nuestros hom-
bres y mujeres mas alla de nuestras fronteras y ello, fundamental-
mente debido al riguroso y exacto cumplimiento de la normativa
internacional e interna nacional que nos vincula y obliga.

En cada una de esas misiones en el exterior, el General Jefe
del Contingente estuvo asistido por un miembro del Cuerpo Juri-
dico Militar como asesor juridico del mismo y de su Estado Mayor
en las materias legales que afecten a la operacion, siendo necesa-
ria su participacion y precisa su labor, no solo durante la conduc-
cion de las operaciones, sino durante su planeamiento, compro-
bando que la operacion se ajusta al SOFA —acuerdo sobre el Es-
tatuto de la Fuerza— y a las ROES —reglas de enfrentamiento—.

Todas las operaciones en el exterior se fundamentan en sen-
das resoluciones del Secretario General de NNUU —Consejo de
Seguridad—.

Actualmente se utiliza mas en nombre genérico de conflicto
armado incluso hoy en dia se habla de guerras asimétricas no con-
vencionales —no hay declaracion formal de guerra entre esta-
dos— pero tanto en la guerra como en el conflicto armado, la
actuacion de las FAS espanolas se ajustaran a la legalidad, asi de-
beran ser tenidas en cuenta;

1. El Derecho de los Conflictos Armados, incluyendo Dere-
cho Internacional Humanitario o Derecho de la Guerra.

2. La normativa de NNUU.

3. Normas de cardcter especifico para cada operacion.

Destacando el SOFA, que es el instrumento legal que garan-
tiza el status del contingente de una operacion en el pais/es an-
fitriones. EI SOFA es certificado, por las partes implicadas en la
mision, NNUU, el pais anfitrion y las naciones que contribuyen
con fuerzas militares. Proporciona el marco juridico de la fuerza
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y de sus miembros durante la operacion y abre aspectos tan im-
portantes como la jurisdiccion, privilegios e inmunidades de la
Fuerza y de sus componentes, libertad de movimientos, y resolu-
cion de controversias entre las partes.

Las ROES regulan los procedimientos y situaciones en que
esta permitido el empleo de la fuerza letal. Afecta a todos los es-
calones de mando, desde el Comandante Jefe de la Operacion
hasta el ultimo soldado. Las hay especificas para cada Ejército,
como para cada operacion, y estan fijadas por el maximo nivel
politico que aprueba su uso o prohibicién.

Cada soldado lleva una tarjeta resumen donde se describen las
situaciones en que puede hacer uso de su arma. No obstante cada
gobierno puede establecer objeciones (CAVEATS) que no son mas
que limitaciones a las ROES establecidas para una operacion en
concreto en virtud de la normativa nacional interna del pais parti-
cipante en la operacion. Asi un pais puede tener un mayor am-
plio margen de maniobrabilidad en el uso de la fuerza.

La actuacion de los soldados espanoles en el exterior se pro-
duce siempre en el marco o entorno de una denominada «ope-
racion de paz», por tanto nuestra entidad es la de caracter de-
fensivo; es decir nuestras acciones solo responden en caso de o
como respuesta a amenazas concretas.

De ahi, que al Jefe de la Fuerza Militar se le pueda encomen-
dar multiples competencias —funciones de gobierno, judicial,
economia, orden publico, servicios publicos etc.— que pueden
ser ejercidas de una manera directa —con medios y procedimien-
tos militares— o bien, de un modo indirecto colaborando con
las autoridades territoriales y, en ocasiones, supervisando la acti-
vidad de las autoridades locales.

Por todo ello resulta relevante la figura y el cometido del Ase-
sor Juridico del Mando Militar, por la compleja y numerosa legisla-
cion que se ha de manejar en una misiéon en el exterior a las que
hay que anadir la documentacion propia de la operacion — OPLAN
— SUPLAN — OPORDS - FRAGOS y SOP’S — (en general 6rdenes
de operaciones y procedimientos operativos) y por supuesto, la
normativa juridica nacional desde la Constitucion Espanola hasta las
Leyes y Reglamentes de tipo penal y civil, y normativa propia militar.

La actuacion del asesor juridico se inicia en las fases de con-
centracion previa a la llegada a la zona de operaciones, fase cono-
cida como de instruccion y adiestramiento, donde se reciben e im-
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parten las ensenanzas necesarias y suficientes para poder aplicar
los procedimientos permitidos en las situaciones en que han de
verse inmersos.

Resulta fundamental la intervencion del Asesor Juridico en
temas disciplinarios y de justicia con el personal militar de la Fuer-
za, asistiendo al General Jefe del Contingente, en quien reside
la potestad disciplinaria, teniendo una especial responsabilidad
en la supervision, seguimiento y control de los procedimientos a
seguir, asesorando al Jefe sobre todos los sistemas legales en Zona
de Operaciones, desde la imposicion de sanciones disciplinarias,
repatriacion, redaccion de contratos y convenios, contratacion de
personal civil, resolucion de reclamaciones patrimoniales por
danos causados por la Fuerza, redacciéon de documentos relati-
vos a importacion hasta relacion directa con autoridades judicia-
les de la zona, prestando apoyo y consejo en materia de restable-
cimiento judicial y, en definitiva, como deciamos al principio y
reproduciendo palabras del tratadista militar Escarion, «andar
siempre donde va la persona de su General».

4. COMPETENCIAS Y POTESTADES DEL GENERAL JEFE DEL CONTINGENTE

Ostenta la potestad disciplinaria.
—Comision de faltas leves

Imposicion de faltas leves, arrestos sin perjuicio de partici-
par en las actividades de la Unidad.

Igualmente los Jefes (subordinados) de Unidades, pueden
imponer sanciones por faltas leves que son susceptibles de recurso
ante el General Jefe del Contingente.

Los contingentes y unidades que desarrollan una misién en
el exterior, estan sujetos a la normativa interna de su pais LORD
(FAS) 8/98 de 2 de diciembre.

—Comision de faltas graves

Igualmente ante la comision de faltas graves, el General Jefe
estd obligado a tramitar el correspondiente parte al EMAD
(MOPS) que es la autoridad competente para formular la orden
de proceder y la instruccion del oportuno expediente disciplina-
rio. La instruccion no se lleva en ZO. La comision de falta grave
sancionada con arresto hasta 2 meses en Establecimiento Disci-
plinario Militar implica la repatriaciéon del encartado. Supone una
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pérdida de confianza para el Jefe del Contingente y por tanto
una manifiesta idoneidad para el cumplimiento de la mision. In-
fringe 2 bienes juridicos protegidos diferentes. Toda la tramita-
cion se lleva en la demarcacion territorial de su Unidad de ori-
gen en TN bajo la potestad de una de las Autoridades Militares
prevista en el articulo 27 LORDFAS. No existe por tanto infrac-
cion del principio «non bis in idem».

—Comusion de delitos

Ante la comision de delitos la LO 4/87 de 15 de julio de Com-
petencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar establece la for-
ma de proceder en caso de que un Jefe de Unidad tenga conoci-
miento de la comisién de un delito competencia de la Jurisdic-
cion Militar, su obligacion es comunicarlo, por el medio mas ra-
pido posible al Juzgado Togado Militar correspondiente y (en el
caso que nos ocupa) nombrar un Oficial asistido de secretario
para que incoe el correspondiente atestado sin perjuicio de las
facultades disciplinarias que le correspondan.

El atestado se limitard a practicar las primeras diligencias de
averiguacion del delito, del culpable, detencion, levantamiento
de cadaveres, con asistencia facultativa, si es posible, solicitud de
autopsia si procede, asistencia, recogida de efectos personales,
instrumentos o pruebas del delito.

Esta instruccion la lleva a cabo el Asesor Juridico asistido
como secretario por un miembro de la GC, normalmente, que
también forman parte del Contingente. Recordemos que la GC
por su doble funcién puede desarrollar las propias de Policia Ju-
dicial. Los articulos 115y 116 de la LOCOJM, regula la preven-
cion de los procedimientos.

La LO 2/86 de 13 de marzo de FCSE en sus articulos 9y 11,
en relacion con el 282y 288 de la LECRIM atribuye a la Guardia
Civil el caracter de policia judicial, otorgandole la LODN el ca-
racter militar y dependencia del MINISDEF en las misiones de
cardcter militar en las que participe.

—Atentados

En los supuestos de atentados terroristas LO 6/85 de 1 de
julio del Poder Judicial atribuye a la Jurisdiccion espanola el co-
nocimiento de los delitos y faltas, y entre otros los hechos come-
tidos por espanoles o extranjeros fuera del territorio nacional
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susceptibles de ser calificados, segun la ley espanola, entre otros
como terrorismo. Se ejerce una «vis atractiva». En este supuesto
la competencia viene atribuida a la Audiencia Nacional.

En la practica, se crea una comision, en la que participa el
Asesor Juridico, secciones de Estado Mayor, Sanidad y Guardia
Civil y se llevan a cabo los atestados correspondientes a la pre-
vencion de procedimientos que terminara en la Audiencia Na-
cional, quién podrd ordenar que se amplien loas ya practicadas
o se lleven a cabo otras nuevas.

En los casos de fallecimiento existe la NOP (norma operativa
que establece el protocolo a seguir de manera rigurosa) en este su-
puesto en el que también se crea la comision correspondiente el
Asesor Juridico hace las veces de Juez instructor en lo que se refiere
a levantamiento de cadaver, autopsia, identificacion, recogida e in-
ventario de efectos, aseguramiento de las condiciones de cerramien-
to y lacrado del féretro y remision de todo el atestado a MPOS, y su
derivacion pertinente al Juzgado Togado Militar Territorial.

Podemos decir que la pérdida de vidas de nuestros hombres
y mujeres miembros del Ejército ha sido causada motivada por
diversas causas siendo el mayor porcentaje el correspondiente a
accidentes aéreos, en menor medida victimas de ataques, acci-
dentes de trafico, causas naturales y disparos accidentales.

Situaciones dignas de mencion:

—20 de noviembre de 2003. Iraq. Siete miembros del CNI
producto de una emboscada mueren en Latifiya.
—16 de agosto de 2005. Diecisiete militares fallecidos en
Afganistan al estrellarse un helicoptero cerca de Herat.
—La primera mujer fallecida fue Idoia Rodriguez Bujan, al
estallar una mina al paso de su convoy en Shindad en fe-
brero de 2007.

—24 de junio de 2006. Libano. Seis soldados espanoles falle-
cen al explosionar un artefacto al paso de su vehiculo.

Las primeras bajas de militares espanoles se producen en Bosnia
(Mostard), el 2 de junio de 1993, causadas por francotiradores. Asi-
mismo en 1993 un sargento y tres paracaidistas mueren al volcar su
BMR en el rio Neretva.

El ano mas sangriento fue el pasado 2009 con 591 bajas de
militares en operaciones en el exterior, ocurriendo casi la totali-
dad de ellas en la mision de ISAF en Afganistan.
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Esta mision, desde su inicio ha causado mas de 2.300 bajas.

Desde aqui nuestro mas sentido y reconocido recuerdo a to-
dos los hombres y mujeres que en el cumplimiento del deber en-
tregaron su vida por Espana.

La mision y funcion del Auditor en TN y en ZO antes y aho-
ra es fundamental para el adecuado cumplimiento de las misio-
nes encomendadas a las Fuerzas Armadas espanolas a través del
mandato constitucional.

BIBLIOGRAFIA UTILIZADA

PASCUAL SARRIA, Francisco Luis. «El cuerpo juridico militar espanol», Revis-
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CariTuLoO 3.3.

LAS FUERZAS ARMADAS Y SU PAPEL
EN LAS CRISIS INTERNACIONALES ACTUALES

CARLOS AURELIO BusTo SaA1z

Coronel del Ejército de Tierra
Jefe de la Seccion de Asuntos internacionales del MADOC

Permitanme que me dirija a ustedes con la intencién de pro-
porcionarles una vision de lo que representa el papel de nues-
tras Fuerzas Armadas (FA,s.) en el ambito de la seguridad y de-
fensa colectiva y mas concretamente en su participacion y cola-
boracion en la resolucion de los conflictos y en la gestion de cri-
sis de caracter internacional.

Creo que es un acierto que la Direccion de estas Jornadas
sobre el Derecho Militar Espanol haya dedicado una de sus con-
ferencias a darles a conocer cudl es el marco y el ambiente don-
de se desarrollan con mas intensidad, esfuerzo y riesgo, la accion
militar actual de nuestros Ejércitos, que no es otra, sino la de su
actuacion en cualquier region del Mundo en aras de la paz, la
estabilidad y seguridad internacional.

Hecha esta somera introduccion, me dedicaré de lleno en el
contenido de las ideas que quiero transmitirles.

Empezaré comentando que, como es evidente, el «Papel de
las Fuerzas Armadas Espanolas en las crisis internacionales actua-
les», titulo de esta conferencia, esta intimamente vinculado a la
mision que tanto la Constitucion como el resto de la legislacion
espanola otorga a las FAs.

El Art. 8 de nuestra reza que: Las Fuerzas Armadas, constitui-
das por el Ejército de Tierra, la Armada vy el Ejército del Aire, tienen como
mision garantizar la soberania e independencia de Espana, defender su
integridad territorial y el ordenamiento constitucional.

Posteriores normativas de rango de ley tales como la las Ley;
Organica 5/2005 de la Defensa Nacional amplian esta responsabili-
dad a contribuir militarmente a la proteccion del Territorio, ciuda-
danos e intereses nacionales, a la seguridad colectiva de nuestros
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aliados, asi como a la paz y la seguridad internacionales y aquellas
acciones de ayuda humanitaria que sean necesarias.

Dicho esto, la pregunta que nos podemos plantear a conti-
nuacion podria ser: ¢A contribuir a la seguridad internacional .o
a preservar la seguridad y bienestar de los ciudadanos ¢frente a
qué?, ¢frente a quien? Cuales son realmente los riesgos y amena-
zas a los que debemos enfrentarnos? ;Quién son los actores con-
tra los que debemos protegernos?

En la actualidad, en el planeta hay mas de 50 conflictos ar-
mados, muchos de ellos en pleno fervor y otros muchos durmien-
tes como un volcan, pero que pueden reavivarse en cualquier
momento. En otros casos existen unas relaciones tan tensas en-
tre las partes implicada que la situacion puede derivar rapidamen-
te en crisis violentas de diferente magnitud y de impredecibles y
distintos resultados.

Pero ademas de todo esto, hay intereses vitales cuyo normal
funcionamiento son esenciales para la estabilidad y el orden mun-
dial, como por ejemplo la explotacion y transporte de recursos
energéticos cuya situacion puede quebrarse en cualquier momen-
to y cuyo resultado, evidentemente, trastocaria el orden y la eco-
nomia mundial y por supuesto, en el ejemplo dado, la vida nor-
mal de todos los ciudadanos.

En otro orden de cosas, permitanme que brevemente les ex-
plique una vision del conflicto en la actualidad.

Todo conflicto o crisis puede presentar tres fases o momen-
tos diferentes de realidad; diferentes pero intimamente relacio-
nados. Donde vean conflicto, lean también crisis, tensiones, gue-
rra, o lo que ustedes estimen.

Prevencion
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La mas importante de estas situaciones, sin duda alguna, es
el propio desarrollo del conflicto en si, en el que normalmente
se acude al empleo de la violencia armada en su mayor exponen-
te. En muchos casos, una actuacion previa al conflicto con opor-
tunidad y éxito puede evitar la explosion del mismo. Por altimo
a nadie se le escapa que el comienzo y el final no son claros y
concretos, sino distorsionados, difusos. Después de un conflicto
armado existen numerosas secuelas y factores que hay que ir ges-
tionando y se ve la necesidad de identificar y apoyar estructuras
que tiendan a reforzar y asegurar la paz, con el fin de evitar una
reanudacion del conflicto. Consolidar la paz requiere restable-
cer las instituciones que hagan posible asegurar una situacion de
confianza y bienestar entre las partes del conflicto.

Cinéndonos a las actuales misiones que ustedes conoceran como
«Misiones u Operaciones de Paz», tres son los tipos genéricos:

—Operaciones de prevencion de conflictos,
—Operaciones de mantenimiento de la paz,
—Operaciones de consolidacion de la paz

En la practica es dificil diferenciar donde empieza una ope-
racion de este tipo y donde acaba otra, ya que los distintos tipos
de estas operaciones pueden estar vinculadas entre si o darse con
caracter aislado. Junto a este tipo de operaciones existen otras
denominadas «Operaciones de imposicion de la paz» que pue-
den ser consideradas operaciones bélicas y que se llevan a cabo
segun los principios clasicos definidos para ellas.

Por otro lado, la participacion de las Fuerzas Armadas pue-
de sentirse necesaria en diversos espectros del conflicto que van
desde una actuacion en ambiente de paz originada por ejemplo
en una catastrofe natural a una actuacién de plena guerra con-
vencional. Y para todo este aspecto de conflicto, de caracter in-
ternacional como hemos dicho, tienen que estar preparadas nues-
tras FA,s. Y esto no es facil.

En la actualidad los conflictos tienen un marcado caracter
multinacional e internacional. Aceptado este caracter internacio-
nal y por lo tanto la participacion de nuestros Ejércitos fuera de
nuestras fronteras, ;qué requisitos deben cumplirse para su ac-
tuacion?

El papel de las FAS espanolas en las crisis internacionales res-
ponde a lo fijado en la Directiva de Defensa Nacional 01/2008
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(E1 Gobierno ha expresado su deseo de elaborar una nueva a la
mayor brevedad), que determina que:

En el ambito internacional, en primer lugar, Espana presta-
ra una aportacion substantiva a las operaciones de apoyo a la paz
y de ayuda humanitaria que promueva la ONU: UNIFIL, obser-
vadores militares (MILOBs), etc

En segundo lugar, contribuir a impulsar la Politica Europea
de Seguridad y Defensa, con lo que somos uno de los principa-
les contribuyentes de militares a las operaciones militares y mi-
siones de la UE: Althea en BiH, Atalanta, EUTM Somalia, etc.

En tercer lugar, menciona a la OTAN de un modo muy «par-
ticular» (ISAF, ,,,)

Normalmente actuaremos bajo el mandato de una resolucion
de la ONU o de la OSCE, a través de las capacidades militares de
la OTAN o de la UE

COMPROMISOS INTERNACIONALES

e

ols|cle Defensa

La Politica de Defensa espanola determina que «Mantenien-
do la capacidad defensiva propia, se asume la defensa colectiva y
la seguridad compartida como parte esencial del sistema de de-
fensa del que somos beneficiarios gracias a nuestros socios y alia-
dos Yy, a la vez, promotores, buscando de forma decidida, ademas
de garantizar la defensa de Espana, promover la paz, la seguri-
dad y la estabilidad internacional.

Las Fuerzas Armadas quedan consolidadas como elemento
relevante de la accion exterior del Estado. Su empleo en el exte-
rior se enmarcara en un multilateralismo efectivo, un absoluto
respeto a la legalidad internacional (decision previa de la ONU
u otra organizacion de la que formemos parte) y en la participa-
cion activa del Parlamento.
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Ahora bien ¢Qué condiciones deben cumplir esas operacio-
nes en el exterior que no respondan a la defensa de Espana o al
interés nacional para poder ser autorizadas?

Tres ideas:

1. Buen origen
2. Buen fin
3. Buena esencia

Buen origen quiere decir, que se realicen por peticion expre-
sa del Gobierno del Estado en cuyo territorio se desarrollen o
estén autorizadas en Resoluciones del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas o acordadas, en su caso, por organizaciones
internacionales de las que Espana forme parte, particularmente
la Unioén Europea o la Organizacion del Tratado del Atlantico
Norte (OTAN),

Buen fin quiere decir que cumplan con los fines defensivos, hu-
manitarios, de estabilizaciéon o de mantenimiento y preservacion de
la paz, previstos y ordenados por las mencionadas organizaciones

Buena esencia quiere decir: que sean conformes con la Carta
de las Naciones Unidas y que no contradigan o vulneren los prin-
cipios del derecho internacional convencional que Espana ha in-
corporado a su ordenamiento, de conformidad con el articulo
96.1 de la Constitucion.

La participacion en operaciones en el exterior no directamen-
te relacionadas con la defensa de Espana o el interés nacional,
requieren un control parlamentario, materializado en una con-
sulta y aprobacion por parte del Parlamento, que representan la
soberania nacional. Las Cortes Generales tienen por tanto un
gran protagonismo en la decision de enviar tropas al exterior.

Ahora bien, quedan fuera de la preceptiva consulta previa y au-
torizacion las operaciones en el exterior que estén directamente re-
lacionadas con la defensa de Espana o con el interés nacional.

La ley vigente determina literalmente:

Para ordenar operaciones en el exterior que no estén directamen-
te relacionadas con la defensa de Espana o del interés nacional,

el Gobierno realizard una consulta previa y recabara la autoriza-
cién del Congreso de los Diputados.
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Ademas, dos salvaguardas:

Literalmente: «En las misiones en el exterior que, de acuerdo
con compromisos internacionales, requieran una respuesta rapi-
da o inmediata a determinadas situaciones, los tramites de consul-
ta previa y autorizacion se realizaran mediante procedimientos de
urgencia que permitan cumplir con dichos compromisos.

»En los supuestos previstos en el apartado anterior, cuando
por razones de maxima urgencia no fuera posible realizar la con-
sulta previa, el Gobierno sometera al Congreso de los Diputados
lo antes posible la decision que haya adoptado para la ratifica-
cion, en su caso.

Vista, bajo qué condiciones de empleo la Nacion emplea a
sus Fuerzas Armadas en el exterior, volvamos al campo concep-
tual de las operaciones militares:

Una novedad importante, tomada de la vision doctrinal Aliada
(OTAN), es la clasificacion que se hace de las campanas en funcion
de la operacion principal dominante y de las condiciones generales
que existan en el teatro/zona de operaciones. Esta clasificacion per-
mite establecer que cada tipo de campana requerira enfoques, ti-
pos de fuerzas, estructuras y medidas de proteccion distintos, un
dimensionamiento adecuado de los recursos logisticos, y diferentes
reglas de enfrentamiento y principios para la aplicacion de la fuerza.

De este modo se distinguen seis tipos de campana u opera-
ci6én principal:

¢ La cooperacion multinacional militar en tiempo de paz.

® Apoyo a autoridades civiles en territorio nacional.

¢ Las operaciones de apoyo a la paz.

¢ Las operaciones de estabilizacion.

El combate generalizado.
La intervencion limitada.

Simplemente las menciono para que tengan somero conoci-
miento de ello. Les quiero hacer mencién en que en cada una
de estas operaciones, el tipo de accion a utilizar sera diferente,
dominando en unos casos acciones de apoyo y en otros, el em-
pleo de la fuerza militar con toda su potencia.
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[ = o | = i
0 — | e . I !dl-l
i COOPERACION
MULTINACIONAL COMBATE
CIVILES EN MILITAR EM APOYO A LA PAZ ESTABILIZACION GENERALIZADO
TERRITORIO TIEMPO DE PAZ
MACIONAL
TIPO DE CAMPANA Y OPERACION
T e —
E ACCIONES DE APOVO - ACCIONES OFENSIVAS

[ accronesoresvanizacion

El nuevo escenario estratégico internacional esta condiciona-
do por la existencia de riesgos y amenazas, algunos de gran anti-
guedad y otros de reciente presencia. Podrimos destacar los que
aparecen en el siguiente cuadro:

e Conflictos armados

Terrorismo

Vulnerabilidad energética
Proliferacion ADM
Ciberamenazas

Flujos migratorios no controlados

Teniendo en cuenta estas nuevas amenazas, las ideas que hoy
en dia marcan las pautas de actuacion y empleo de las Fuerzas
Armadas son los siguientes:

INARIO ESTRAT

Superioridad l‘
militar
tradicional

NO eficaz
) >
3 Transformacion
5 permanente FAS

Respetoala
legalidad v Accién
concertada
conaliados:
UE, OTAN ...

Multilateralismo
eficaz
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—La superioridad militar tradicional no garantiza la seguridad.

—LEs necesaria la concentracion de esfuerzos y capacidades,
por lo que se hace necesaria la accion concertada de pai-
ses y sobre todo de organizaciones supranacionales, tales
como la OTAN, la UE, la OSCE, etc.

—Se debe actuar con el maximo respeto a la legalidad inter-
nacional.

—FEl Multilateralismo ha demostrado su eficacia Es importan-
te recurrir a las iniciativas concertadas y a las intervencio-
nes tempranas, rapidas y, en su caso, contundentes.

—Necesidad transformacion permanente de las FAS que de-
ben ser capaces de adaptarse a las circunstancias de la ame-
naza, momento y modo de actuar por los actores de riesgo.

Por ultimo y antes de entrar de plano en la participacion es-
panola en la gestion de conflictos internacionales, déjenme que
les recuerde cuales son para nuestra Nacion las areas de interés,
desde la 6ptica de la seguridad y la defensa:

Areas de interés: (por orden de importancia)

Europa: interés prioritario; Espana realiza un esfuerzo en la
promocion de la Politica Europea de Seguridad y Defensa.
Mediterraneo: interés especial; Espana tratara de impulsar el
didlogo y la cooperacion (bilateral y multilateral) con paises
del Mediterraneo.

OTAN., como referente maximo de defensa compartida, «Eu-
ropa fuerte refuerza OTAN». La Constitucion Europea lo
dice: La OTAN, para los paises que a ella pertenecen, sigue
siendo la base (la fundacion) de la defensa colectiva y el foro
para su puesta en practica.

EE.UU., con lo que se quiere mantener una relacion especial
sobre el Didlogo, la Lealtad y la Confianza y respeto reciprocos.
Iberoamérica, Area preferente. Espana trata de intensificar sus
relaciones en los campos de las actividades bilaterales, la co-
operacion militar y el apoyo a las iniciativas regionales de paz
y colaboracion
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Dicho esto, doy por finalizado un primer bloque en el que
he intentado darles a conocer algunos conceptos o ideas sobre
conflictos, amenazas, operaciones militares y cual es la optica es-
panola sobre la defensa colectiva y la participacion en misiones
internacionales.

Paso ahora a un segundo bloque de la conferencia en el que
relacionaré de manera muy general, cual es la historia y el pre-
sente de la participacion de las Fuerzas Armadas espanolas en la
gestion de conflictos de caracter internacional.

Desde 1989, las Fuerzas Armadas Espanolas han participado
en cerca de cincuenta misiones en el exterior, incluyendo opera-
ciones bélicas, de ayuda humanitaria, misiones de observadores
o misiones de apoyo a la paz. Dichas misiones se han llevado a
cabo en el ambito nacional o junto a nuestros aliados, ya sea de
forma multilateral o a través de las organizaciones internaciona-
les de seguridad y defensa.

EL Ejército de Tierra particip6 inicialmente en 1989 median-
te observadores (Angola 1989-1993. Misiones UNAVEM) y a par-
tir de 1991 empez6 a hacerlo con unidades (Irak / Operacion
Provide Comfort), coincidiendo con las profundas transforma-
ciones que sufria el escenario internacional y con el empleo de
las Fuerzas Armadas como un importante instrumento de la po-
litica exterior de Espana para la gestion de crisis.

Sobre la imagen siguiente pueden ver las misiones en las que
ha participado Espana desde 1989 y que ya han finalizado.
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Despliegues finalizados desde 1989,

SKYHONITOR IFOR ESSENTIAL HARVEST
DENYFLIGHT SHARPGUARD

—_— B AMBERFOX )
w SFOR
KFOR |- - .

EUROPEAN UNION

No entro a comentarlas por falta de tiempo y me centraré y
haré referencia a las operaciones en las que Espana participa en
la actualidad. (marzo 2012)

Haré referencia a cada una de ellas, y ya les adelanto sobre
la imagen siguiente cuales son:

OPERACIONES E CURSO

Personal Désieado:
FA,s.: 3378

+GC. : 56

*TOTAL: 3434

De un total de 7 operaciones podemos identificar 2 bajo lide-
razgo de la OTAN (Afganistan, Active Endeavour,), 3 bajo la direc-
cion de la UE (Bosnia, EUTM Somalia y Atalanta), una bajo las Na-
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ciones Unidas (Libano) y, finalmente, una operacion exclusivamente
nacional en el drea de las Islas Canarias.

Actualmente, nuestras tropas estan desplegadas en Bosnia,
Afganistan, Libano, Somalia y Uganda. Alrededor de 3000 per-
sonas, en cuatro escenarios muy distantes entre siy el territorio
nacional y observadores en paises como en Congo y la Antigua
Yugoslavia.

Historicamente, 130.000 militares han desplegado en los pa-
sados 20 anos, cuando Espana empezo6 a participar de forma per-
manente en las operaciones internacionales.

Pasaré a describir ahora las principales caracteristicas de las
operaciones senaladas, agrupadas por la Organizacion interna-
cional que las lidera.

BAJO MANDATO ONU:

LIBANO. (Op. Libre Hidalgo, inserta en UNIFIL)

La Resolucion 1701 del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas constituye el marco de referencia de la nueva UNIFIL,
reforzada tras el conflicto de 2006, en el que las Unidades de Cas-
cos Azules no pudieron impedir que el sur del Libano se convir-
tiera en un campo de batalla, llegando incluso a sufrir algunas
bajas entre sus filas.

La implementacion de los aspectos militares reflejados en la
Resolucion, constituye la mision principal de UNIFIL, pudiendo
resumirse en los siguientes puntos:

—Vigilar el cese de hostilidades, acompanar y apoyar a las
Fuerzas Armadas libanesas a medida que se despliegan en
todo el sur, incluso a lo largo de la Linea Azul, mientras
Israel retira sus Fuerzas Armadas del Libano (en coordi-
nacion con el Gobierno del Libano y el de Israel).

—Asegurar el acceso de ayuda humanitaria a la poblacion civil
y el regreso voluntario y en condiciones de seguridad de
las personas desplazadas.

—Asistir a las Fuerzas Armadas libanesas para que hagan res-
petar la Linea Azul y establezcan entre dicha linea y el rio
Litani una zona libre de todo personal armado, bienes y ar-
mas, excepto las del Gobierno de Libano y UNIFIL, colabo-
rar para impedir el contrabando de armas y apoyar —si asi
lo solicita el Gobierno libanés— a asegurar sus fronteras.
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—Ademas, autoriza al UNIFIL a tomar las medidas necesarias
para asegurarse de que su zona de operaciones no sea utili-
zada para llevar a cabo actividades hostiles de ningun tipo,
a que resista los intentos de impedirle por medios coerciti-
vos cumplir su misién y que vele por la seguridad de las per-
sonas de Naciones Unidas y trabajadores humanitarios.

En enero de 2010, un General de Division espanol esta al
mando de UNIFIL siendo el Jefe de Mision y Comandante de la
Fuerza.

UNIFIL cuenta con un componente terrestre, organizado en
dos Sectores Multinacionales (Este y Oeste), al mando de un Ge-
neral de Brigada, liderados por Espana e Italia respectivamente,
y otro naval. De junio de 2008 a febrero de 2009, mientras la Fuer-
za Maritima Europea lider6 el componente naval de UNIFIL, Es-
pana aport6 un patrullero de altura. Desde entonces, no hay nin-
gun buque de la Armada participando en la Operacion.

El Cuartel General de UNIFIL se encuentra en la localidad
de Naqoura, proximo a la frontera con Israel.

De un total de 35 naciones contribuyentes a UNIFIL (casi
doce mil efectivos), Espana aporta el cuarto contingente de ma-
yor entidad, tras Italia, Francia e Indonesia. La mayor parte de
los militares espanoles actualmente desplegados con caracter per-
manente se encuadran en el Sector Este, con el Cuartel General
en la Base Miguel de Cervantes (Marjayoun — Ebel es Saqi).
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1.000 EFECTIVOS

TOTAL UNIFIL: 11.400 PAX // 35 NACIONES
ESPANA: CUARTO CONTRIBUYENTE
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BAJO MANDATO DE LA UE:

BOSNIA (Operacion Althea)

La Operacion Militar de la Unién Europea «<ALTHEA» es he-
redera, desde finales de diciembre de 2.004, de las anteriores
operaciones de Naciones Unidas (UNPROFOR) y de la OTAN
(IFOR «Implentation Force», SFOR «Stabilization Force»). La
fuerza internacional participante en la operacion ALTHEA reci-
be el nombre de EUFOR.

La entidad de las diferentes fuerzas multinacionales (UN-
PROFOR, IFOR, SFOR, EUFOR), ha evolucionado desde el co-
mienzo de la operacién en un proceso continuo de reduccion,
desde los 60.000 militares iniciales hasta la 1.950 actuales.

La participacion actual espanola incluye:

—FEl MTT situado en TRAVNIK, que se dedica a asesorar al
Mando de Doctrina de las FAS de B H sobre adiestramiento
y doctrina de acuerdo con los parametros de la OTAN. Este
contingente (10 hombres) es aportado en su totalidad por
el MADOC del Ejército de Tierra con sede en Granada.

—Personal integrado en los dos HQ, EUFOR y NATO, pen-
diente de reconfigurar segun evolucione la situacion.

—La cadena de mando multinacional establecida para el
mando y control de las fuerzas anteriormente citadas se
apoya en la estructura OTAN. (Acuerdo Berlin Plus) Su
despliegue general es el siguiente:
Nivel Estratégico-Militar: Deputy SACEUR (Cuartel Gene-
ral en SHAPE, Mons) como Comandante de la Operacion
(EU OP CDR.)
Nivel Operacional: Célula de coordinacion de la U.E.
(EUCE), establecida en el Cuartel General del JFC-Napoles.
(AFSOUTH, Napoles).
Nivel Tactico: Jefe de la Fuerza de la UE (COMEUFOR)
en Sarajevo.
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TOTAL ALTHEA: 0 PAX I/ 20 NACIONES

GOLFO DE ADEN / OCEANO INDICO (Op. Atalanta)

El Consejo de Ministros del 19 de septiembre de 2008 acordo
la participacion de un Contingente espanol en la zona de Somalia,
compuesto por un maximo de ochenta y siete (87) efectivos para
operar un avion de patrulla maritima «P-3», dando inicio asi a una
operacion de caracter nacional Centinela Indico, de seguridad con-
tra la pirateria a los pesqueros espanoles, y que se extendi6 hasta
el 23 de enero del ano 2009, momento en el que fue lanzada la
actual Operacion Atalanta en el seno de la Unién Europea.

Una de las caracteristicas de esta operacion es la enorme ex-
tension de sus espacios maritimos. De hecho, la distancia entre
Yibuti y el este de la Cuenca de Somalia es equivalente a la dis-
tancia entre Mallorca y Atenas, mientras que, de norte a sur, la
distancia que abarca la zona de operaciones es igual a la que se-
para Islandia de Cadiz. Es por ello que resulta practicamente im-
posible garantizar la seguridad del trafico maritimo en la zona
con los medios disponibles.

La zona de operaciones de Atalanta se divide en dos dreas cla-
ramente diferenciadas: el Golfo de Adén y la cuenca de Somalia.

El Golfo de Adén es uno de los mayores puntos focales de
trafico maritimo del mundo. Para facilitar la proteccion de este
trafico se ha establecido un corredor de transito recomendado,
que constituye uno de los objetivos de los buques y aeronaves de
Atalanta
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La participacion espanola consta de un destacamento aerotac-
tico con un avion MPA, desplegado en DJibouti y, al menos, un
buque. Esta mision es la primera operacion maritima de la UE
que se realiza en el marco de la Politica Europea de Seguridad y
Defensa (PESD).

El secuestro, en abril de 2008, del pesquero ‘Playa de Bakio’,
puso de manifiesto que el problema de la pirateria en Somalia
era, no solo una amenaza para la seguridad maritima internacio-
nal, sino también para los intereses nacionales en la zona, repre-
sentados por la actividad pesquera de la flota atunera espanola
en el Indico.

De un total de 1980 efectivos, la aportacion espanola es de
395 militares repartidos en una fragata, un patrullero y el desta-
camento aéreo ‘Orioén’ desplegado en Yibuti, siendo el segundo
aportado de fuerzas pais por detras de Francia.

OPERACION ATALANTA
GOLFO DEADEN Y OCEANO INDICO

Aportacién espafiola:
* 1 AVION en DJIBOUTI
* 1 o 2 Bugues de Vigilancia
(Fragata / Patrullero).

SoMALIA-UGANDA (EUTM)

Tras casi dos décadas de guerra civil y con el fin de estabilizar
la region y ayudar a la resolucion del conflicto en Somalia, el Go-
bierno Federal de Transicion (GFT) y la Alianza para la Re-Libe-
racion, junto con la ONU, firman el Acuerdo de Djibouti (09/06/
2008).

Por este acuerdo, firmado también por diversos paises y or-
ganizaciones internacionales en calidad de observadores, ambas
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partes se comprometian a finalizar el conflicto y restaurar la con-
fianza mutua.

Las Naciones Unidas, mediante la Resoluciéon 1872/2009 del
Consejo de Seguridad, reconocian la situacion de inestabilidad en
Somalia. En dicha resolucion, la ONU incidia en la importancia
de reforzar la preparacion de sus Fuerzas de Seguridad, mejoran-
do su adiestramiento y equipamiento, como factores de vital im-
portancia para la consecucion de la estabilidad y seguridad en di-
cho pais. Para ello, urgia a la comunidad internacional a propor-
cionar asistencia técnica a las Fuerzas de Seguridad de Somalia.

Sobre estas bases, y con el fin de promover la paz y el desarro-
llo en Somalia, la Unién Europea (UE), a través del Consejo, con-
sidero la posibilidad de contribuir a los esfuerzos internacionales
para promover la paz, el desarrollo y la seguridad en dicho pais.

Espana, en su intencién de tener un papel destacado en la
lucha contra la pirateria, se ofreci6 a liderar esta mision durante
la reunion de ministros de Defensa de la UE que tuvo lugar en
Bruselas el 17 de noviembre de 2009.

El Consejo de Asuntos Exteriores de la UE, en su reuniéon
del 25 de enero de 2010, acordo crear una mision militar para
contribuir al adiestramiento de las fuerzas de seguridad de
Somalia y la necesidad de una total aplicacion del Acuerdo de
Djibouti (19/08/2008). Siguiendo las lineas de este Acuerdo, el
Consejo adopto, con fecha 15 de febrero de 2010, la Decision
2010/96/CFSP por la que la UE dirigiria una misiéon de caracter
militar (European Union Training Mission, EUTM-Somalia).

Esta mision contaria con la coordinacion de la Union Africa-
nay, en particular, con su operacién para Somalia (AMISOM),
las Naciones Unidas y los Estados Unidos y se desarrollaria prin-
cipalmente en Uganda.

Asimismo, en la mencionada decisién, se nombro a un coro-
nel del Ejército de Tierra espanol como jefe de la mision, asi como
jefe de la operacion y comandante de la Fuerza que se despliegue.

La mision complementa los esfuerzos que esta haciendo la
UE para erradicar la pirateria en las aguas del océano Indico a
través de la operacion Atalanta.

Esta mision tiene un cardcter no ejecutivo y trata de contri-
buir al programa ya existente de adiestramiento de las Fuerzas
de Seguridad Somalies, mejorando el mismo, de tal forma que
pueda continuar cuando la UE finalice su mision.
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El Cuartel General de la misién esta ubicado en Kampala
(Uganda) y dispone de una Célula de Apoyo en Bruselas y de una
Oficina de Enlace en Nairobi (Kenia). Las actividades de adiestra-
miento se desarrollan en Bihanga (Uganda).

Cada uno de los mandatos de EUTM-Somalia se ha desarro-
llado en dos periodos consecutivos de adiestramiento, con una
duracion de seis meses cada uno. El objetivo es adiestrar a unos
3.000 militares somalies, oficiales, suboficiales y tropa.

Durante el mandato actual Espana aporta 19 efectivos, de un
total de aproximadamente 140 pertenecientes a 12 paises de la
UE. El personal espanol es aportado por componentes del
MADOC cuya sede central se encuentra en Granada.

Los efectivos espanoles estan desplegados en el Cuartel Gene-
ral de la Mision en Uganda (tres en Kampala y uno en Bihanga),
uno en Bruselas y 14 instructores para el adiestramiento especifico
en la zona de Bihanga (Uganda).

= Aprobada por el Consejo de Europa el 4 de
febrero y lanzada el 7 de abril 2010.

DEM. REP.
OF THE

cond ) « ONU, AMISOM y EEUU

o KAMPALA = Formacion de Fuerzas de Seguridad somalies.

BIHANGA ™ = Misidn extendida y reforzada (“Train the trainers’)

20-40 EFECTIVOS
By

Bajo manpDATO OTAN:

MAR MEDITERRANEO (Active Endeavour)

La Operacion «Active Endeavour» (OAE) es la respuesta de
la OTAN a los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001 y
la subsiguiente invocacion del articulo 5 del Tratado de Washing-
ton por parte del Consejo del Atlantico Norte. Después de un pri-
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mer despliegue de las fuerzas Navales Permanentes de la OTAN
en el Mediterraneo Oriental, en octubre de 2001 se aprob6 el Plan
de Operaciones correspondiente a la OAE.

Esta operacion pretende contribuir a la disuasion, defensa y
proteccion frente a las actividades terroristas en el Mediterraneo
y asegurar el transito libre y seguro de los buques no combatien-
tes por sus aguas: en definitiva, asegurar que el Mar Mediterraneo
no sea utilizado con fines terroristas por organizaciones o grupos
internacionales.

La operacion se materializa mediante actividades de Fuerzas
Aeronavales de la Alianza, dedicadas al control de determinados
buques mercantes y a la escolta directa de buques aliados no com-
batientes, en los periodos de tiempo y zonas geograficas que se de-
terminen, en funcion de la amenaza existente en cada momento.

La participacion espanola en la operacion se realiza aportan-
do medios aeronavales como fragatas, submarinos, patrulleros y
aviones de patrulla maritima, con caracter no permanente, a las
agrupaciones asignadas a la operacion, que se realiza bajo el man-
do del Comandante del Componente Maritimo de la Alianza con
sede en Ndpoles (MCC Napoles),dependiente del Mando Supre-
mo Aliado en Europa (SACEUR).

La oferta permanente para la Operacion AE STROG es la de
el mando de la operacion, una fragata, un helicéptero, un avion
de patrulla maritima, patrulleros, el MACTAE y el Centro de Con-
trol Aéreo.

Ultimamente no ha habido ninguna activacién y actualmen-
te, esta operacion esta suspendida, con un preaviso de treinta dias
dependiente de analisis de riesgos.

AFGANISTAN (ISAF)

La Fuerza Internacional de Asistencia para la Seguridad, en
inglés: International Security Assistance Force (ISAF), es una mi-
sion de seguridad en Afganistan (liderada por la OTAN desde
2003) que fue establecida por el Consejo de Seguridad de Na-
ciones Unidas el 20 de diciembre de 2001 por medio de la Reso-
lucion 1386 conforme a lo previsto por el Acuerdo de Bonn.

El objetivo es ayudar al gobierno afgano a extender y ejercer
su autoridad e influencia en el territorio, asi como a crear las con-
diciones necesarias para la reconstruccion y estabilizacion del pais
después de la guerra.
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Actualmente cubre el total del territorio de Afganistan, con un
total de 130.000 soldados de 37 paises y 25 Equipos de Reconstruc-
cion Provincial (en inglés: Provincial Reconstruction Teams, PRT).

Esta mision fue la primera mision de la OTAN fuera de Eu-
ropa y América del Norte.

En la provincia de Badghis, proxima a Herat, se encuentra
el Equipo de Reconstruccion Provincial (PRT) liderado por Es-
pana. Su principal misién, consiste en apoyar al gobierno afgano
a extender su autoridad en la Provincia de Badghis, para facili-
tar el desarrollo de un entorno estable y seguro en su area de
responsabilidad, de modo que facilite los esfuerzos de reconstruc-
cién y gobernabilidad.

En esta Unidad, junto a sus elementos propiamente milita-
res, se ha integrado un elemento de nuestro Ministerio de Asun-
tos Exteriores especificamente encargado de acciones de recons-
truccion y desarrollo, al cual el componente militar proporciona
escolta y seguridad en sus trabajos y desplazamientos.

Las acciones encaminadas al aumento de la seguridad cons-
tituyen el principal cometido de las fuerzas militares del PRT, y
son llevadas a cabo en apoyo y con la colaboracion de las fuerzas
de seguridad afganas.

La participacion del Gobierno afgano en el proceso sigue
siendo crucial. Este compromiso, que se ha dado en llamar
«afganizacion», consiste en la asuncion progresiva por parte del
Ejecutivo de Kabul de sus propias responsabilidades a todos los
niveles (local, nacional, regional y global) y en todos los ambitos
(politico, econémico, de seguridad, social, juridico, etc.).

Actualmente nos encontramos en un proceso de transicion
(hasta 2014) caracterizado por la cesion de responsabilidad de
las tareas de seguridad, desarrollo y gobernanza al Gobierno
afgano. Este Gobierno empieza a tener capacidades en los as-
pectos de seguridad y de administraciéon, motivo por el que se
ha puesto en marcha el proceso de transicion.

La opcion de contribucion nacional en la mision se encua-
drara en «instruir, asesorar y asistir a las ANSF» en grandes cen-
tros de formacion y adiestramiento, compartiendo apoyos y pro-
teccion con nuestros aliados y evitando la dispersion de peque-
nos elementos.

Los efectivos militares varian segin contingentes, pero ha te-
nido un maximo de 1600 efectivos. En la actualidad esta com-
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puesto por mas de 1.400 efectivos y 40 guardias civiles. Esta des-
plegado en Kabul, Herat y Qala-i-Naw.

Los efectivos que Espana tiene desplegados actualmente estan
distribuidos en la Base de Apoyo Provincial (PSB ) en Qala-i-Naw),
Base de Apoyo Avanzado (FSB) y Mando Regional Oeste (RC-W)
en Heraty Cuartel General ISAF (HQ ISAF/IJC) en Kabul)
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ESPANA (Op. Noble Centinela)

Por ultimo, como Operacion puramente nacional tenemos
«Noble Centinela»

Ante la avalancha de inmigracion ilegal que arrib6 a las Islas
Canarias durante los primeros meses del ano 2006, el Gobierno
decidi6 emplear a las Fuerzas Armadas para contribuir al con-
trol del trafico de embarcaciones que se dirigian a dichas Islas.

En la Directiva del JEMAD 05/06, que dio origen a la Ope-
racion Noble Centinela, se fija como mision «establecer un dis-
positivo aeronaval, en las aguas de Canarias y adyacentes, que
permita localizar e informar del transito de embarcaciones de
transporte de inmigrantes ilegales y disuadir a los posibles bu-
ques nodrizas de su accion, apoyando a las autoridades civiles y
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (FCSE) en el con-
trol de la inmigracion ilegal y prestando apoyo humanitario en
caso necesario».
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En la operacion han venido participando aviones de patrulla
y vigilancia maritima, asi como patrulleros de altura y de costa.

El dispositivo actual de las Fuerzas Armadas mantiene en aler-
ta un buque y una aeronave, listas para actuar en caso necesario
con un preaviso de 6 horas y 60/120minutos respectivamente.

OPERACION NOBLE CENTINELA

Medios
Navales

Medios participantes
aéreos
participantes

1 Patrullero
e o

Misidn:
D-2 Fokker

(at 07120 Apoyaralas FCSEenel
alerta
M.

control de la inmigracion ilegal,
CABO VERDE mediante un dispositivo
aeronaval para ejercer control

de embarcaciones, disuadira

inteligencia basica y coordinar

con las autoridades civiles.

En resumen, los nuevos conflictos se vienen desarrollando en
un contexto estratégico caracterizado por la complejidad y la in-
certidumbre, en el que se hace imposible una resolucion dura-
dera mediante la utilizacion exclusiva del instrumento militar.

Ello obliga a conjugar las capacidades militares que propor-
cionan las Fuerzas Armadas con los otros instrumentos del po-
der nacional y aliado (politico, econémico y diplomadtico) para
llegar a una solucion viable y duradera.

En este sentido y al igual que nuestros aliados, la transfor-
macion militar espanola responde a la necesidad de disponer de
una Fuerzas Armadas reducidas, potentes, expedicionarias, muy
moviles, logisticamente sostenibles, tecnolégicamente avanzadas
e interoperables con las de los paises de nuestro entorno, de ma-
nera que sean capaces de llevar a cabo operaciones militares en
escenarios nacionales e internacionales en cualquier tipo de con-
flicto, desde los de mas alta intensidad hasta operaciones de ayu-
da humanitaria.
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Asi mismo, deben tener capacidad de operar en coordinacion
con el resto de instrumentos de poder nacional y aliado (politicos
y diplomaticos, econémicos o de caracter civil) y con otras organi-
zaciones internacionales, adquiriendo la sinergia necesaria para
obtener la mas sencilla y eficaz solucion en las crisis y conflictos.

Quiero acabar esta conferencia diciéndoles que estoy conven-
cido de que Espana posee un Ejército moderno, eficaz y cohe-
sionado; con hombres y mujeres que se han sabido adaptar a las
nuevas exigencias, mantener el espiritu de sacrificio, lealtad y de-
dicacion y con una permanente voluntad de servicio a la Patria,
tal y como ha expresado nuestro actual Jefe de Estado Mayor, el
TG D: Fulgencio Coll.

Un ejército que ha merecido el reconocimiento y la confianza
de los espanoles por su trabajo, tanto en operaciones como en te-
rritorio nacional y que esta al servicio permanente de Espana.
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CariTuLo 4.1
EL TRATAMIENTO DEL GENERO
EN LOS CONFLICTOS ARMADOS

M.?* CoNCEPCION PEREZ VILLALOBOS

Profesora Titular de Derecho Constitucional
de la Universidad de Granada

1. EL GENERO EN LA DIMENSION DE SEGURIDAD DE NACIONES UNIDAS

La lucha por la igualdad entre mujeres y hombres, que se
habia iniciado en el siglo XIX por los movimientos feministas
en el ambito de la lucha interna de los Estados, en el ambito
internacional estaba atin en sus primeras etapas cuando surgie-
ron las Naciones Unidas en 1945. Cuando los movimientos pro
derechos de la mujer y el sufragio pasaron del ambito nacional
interno a la esfera internacional, las mujeres se organizaron a
través del Consejo Internacional de Mujeres y de la Alianza In-
ternacional pro sufragio de las Mujeres que canalizaron un am-
plio movimiento por la paz!. Pues bien, la Liga de las Nacio-
nes, creada por el Tratado de Versalles después de la primera
guerra mundial, y precursora de las Naciones Unidas, nace, en
parte, como consecuencia de la lucha que mantienen las muje-
res por la paz, organizadas en el movimiento feminista-pacifis-
ta bajo la Liga Internacional de Mujeres por la Paz y la Libertad
(WILPF) fundada en 1919. Entre este movimiento feminista-pa-
cifista existe la leyenda de que cuando el Presidente americano
Wilson, presento los catorce puntos que impuso la «paz sin vic-
toria» en 1918, adoptados posteriormente en el Tratado de
Versalles, «sac6 un trozo de papel viejo y doblado de su bolsillo

' Vid. PEREZ VILLALOBOS, M. C.: Muger; paz y seguridad. El tratamiento del géne-
ro en las Fuerzas Armadas, EUGR, Granada, 2013.
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con exactamente los mismos puntos escritos de puno y letra por
Jane Addams» 2.

De los 51 Estados Miembros originales, solo 30 permitian que
las mujeres tuvieran derecho al voto y no se les permitia ocupar
cargos publicos. En un primer momento, la labor de las Nacio-
nes Unidas en beneficio de la mujer se centré ante todo en la
codificacion de los derechos juridicos y civiles de la mujer y en
la reunion de datos sobre la condicion juridica y social de la mu-
jer, que se impulso con la firma de la Convencion para la elimina-
cion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW) y
con la creacion de instituciones, la primera de ellas la Comision
para la condicion juridica y social de la mujer (CSW) en 1946, y otros
organismos de apoyo que se han ido impulsando a raiz de las di-
versas Conferencias Internacionales; 1a ultima de ellas, Beijing, in-
trodujo el principio de mainstreaming de género en todas las
politicas publicas.

Las Conferencias Mundiales convocadas por Naciones Unidas
desde el ano 1975 han supuesto la unidad de toda la comunidad
internacional en apoyo a los objetivos de un plan de accién de
igualdad encaminado a promocionar a la mujer en todos los pai-
ses y en todas las esferas de la vida publica y privada, ya que no
basta la mera declaracion formal de la igualdad y que ésta se reco-
ja en las leyes de los Estados, sino que es necesario elaborar estra-
tegias y planes de accién que eviten discriminaciones ®.

Podemos afirmar que, desde el nacimiento de las Naciones
Unidas, la perspectiva internacional sobre la mujer, sobre su pro-
teccion o sobre su lugar en el mundo ha estado presidida por la
consecucion de la igualdad, y, desde el altimo cuarto de siglo, se
ha impuesto en la agenda internacional la necesidad de construir
un nuevo modelo de sociedad donde la cultura de la paz y la
igualdad de los géneros sean valores fundamentales. La forma
en que tradicionalmente se ha visto a la mujer con respecto a la
guerra o los conflictos ha sido muy parecida a lo largo de la his-

2 Vid. ALoNsO, H. H.: «Los inicios de la construccién del movimiento paci-
fista-feminista», en DIEZ JORGE, E. y SANCHEZ ROMERO, M. (eds.): Género y Paz, Icaria,
2010 pag. 93.

3 Cfi BALAGUER CALLEJON, M. L.: Mujer y Constitucion. La construccion juridica
del género. Op. cit., pag. 53.
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toria y de las sociedades. El rol social de la mujer en el conflicto
ha sido siempre el de un sujeto pasivo, muchas veces invisible,
siempre victima del conflicto, frente al hombre combatiente. En
muchas guerras, el papel de las mujeres ha sido el de compone-
doras de la paz, intentando poner fin a la contienda*; por su-
puesto, en ellas ha recaido la funcién de subsistencia de los ni-
nos y enfermos victimas de la guerra. En otras ocasiones, las mu-
jeres, en medio de los horrores de la guerra, han tenido que asu-
mir el papel que su sociedad atribuye al hombre: una minoria se
une a los ejércitos reales como combatientes, otras asumen la ad-
ministracion social; sin embargo, una vez concluida la contien-
da, se han visto obligadas a volver a su rol tradicional en la socie-
dad, probablemente porque estas sociedades no estan prepara-
das para asumir el desafio que suponen los planteamientos de
género. En raras ocasiones se les ha reconocido su papel como
proveedoras, cuidadoras, y administradoras sociales y politicas de
su comunidad durante la guerra. Pero en todos los conflictos las
mujeres son victimas de la violencia. La mayoria de las victimas
de las guerras son hoy en dia, civiles (mujeres y ninos), mas que
militares, y, sobre todo, las mujeres y las ninas son victimas de
violaciones, en los mds de los casos, de forma masiva ya que es
utilizada como «arma de guerra» entre los contendientes, con el
consiguiente dano fisico, moral y social que sufren las mujeres
que lo padecen®. Esta situacion ha llevado al tribunal Penal In-
ternacional, con ocasion del genocidio de Ruanda, a declarar la
violacién como «crimen de guerra» °.

Otra cuestion importante es la que se refiere a la reconstruc-
cion post-conflicto. Después de las guerras la atencion suele pres-
tarse a los hombres combatientes supervivientes; en cambio, la

4 Cfr. FErris, E.: Women, War and Peace, Life and Peace Research Report
14, Uppsala, 1993

5 Vid. ESTEBANEZ ESTEBANEZ, P.: «La mujer en conflictos armados y guerras»,
en El papel de la mugjer y el género en los conflictos, Cuadernos de Estrategia, nam. 157,
IEEE, Madrid, 2012.

5 Vid. PEREZ VILLALOBOS, M.* C. y RoMO AVILES, N.: «Igualdad y género. Con-
ceptos bdsicos para su aplicacion en el ambito de la seguridad y defensa», en El
papel de la mujer y el género en los conflictos, Cit. TURSHEN, M. y TWAGIRAMARIYA, C. (eds.),
What Women Do in Wartime, Zed Press, 1998. Passim: Informes de Naciones Unidas,
Fondo de Desarrollo de Naciones Unidas para la Mujer (UNIFEM), Nueva York.
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mujer que ha sufrido de forma diferente los horrores y conse-
cuencias de la guerra no es objeto de atencion, ni en su salud ni
en sus derechos. Sin embargo, si se quiere que la construccion
post-conflicto derive en una paz duradera, se debe prestar una
atencion importante a las mujeres, que han sido ignoradas tradi-
cionalmente en los procesos de paz. Por eso, las estrategias de
Naciones Unidas se han centrado en trabajar con las mujeres por
la paz, asi como en desarrollar una conciencia de perspectiva de
género en la consolidacion de la paz. Se dice, por tanto, que los
conflictos armados son fenémenos que cuentan con una dimen-
sion de género enormemente importante. Mediante el analisis
de género se desmonta la tradicional vision de los conflictos ar-
mados como realidades neutras y se pone en cuestion el hecho
de que la génesis de los conflictos armados sea independiente
de las estructuras de poder que, en términos de género, existen
en una determinada sociedad, lo cual significa que muchas ve-
ces los conflictos surgen por la forma en que se encuentran esas
estructuras, que son excluyentes de una parte importante de la
sociedad que son las mujeres. En segundo lugar, desde esta pers-
pectiva también se plantean serias dudas a las afirmaciones que
pretenden homogeneizar las consecuencias de los conflictos sin
tener en cuenta la dimension y las desigualdades de género ’.
Las principales acciones de Naciones Unidas sobre lo que
podemos llamar «mujer, paz y seguridad», las hemos sintetizado
en el siguiente cuadro que hace referencia al organismo de Na-
ciones Unidas, el ano y la resolucion o acuerdo que se adopta:

7 Passim, Alerta! «Informes sobre Conflictos, derechos humanos y construc-
cioén de paz», de la Escola de Cultura de Pau, Icaria Editorial, en especial los anos
2005, pags. 131 y ss.; 2006, pags. 125y ss.; y 2008, pags. 136 y ss.
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ANO | ORGANISMO RESOLUCION/ACUERDO
1979 Asamblea General de | Convencién sobre la eliminacion de todas de discriminacién
Naciones Unidas contra la mujer (CEDW)
Asamblea General de Declaracién sobre lAa paFumpacnf)n de las mujeres en la promocién
1982 Naciones Unidas de la paz y la seguridad internacional
; i Resolucién 37/63
ONU. Tercera Conferencia Reconocimiento explicito del rol de las mujeres para la paz y el
1985 . .
Mundial sobre las Mujeres desarrollo
ONU. Conferencia Mundial | Declaracién de Viena y Plan de Accién (incluye Derechos
1993 . .
de derechos Humanos Humanos sexuales y reproductivos de las mujeres)
ONU. Conferencia L .
. Incorporacién de derechos sexuales y reproductivos como
1994 | Internacional sobre L
. derechos humanos en la declaracién final
Poblacion y Desarrollo
ONU. Cuarta Conferencia Reconocimiento de que los derechos de las mujeres son Derechos
1995 . .
Mundial sobre las Mujeres Humanos
Consejo de Seguridad de la | Resoluciones sobre las mujeres en situacién de conflicto y paz
ONU Resoluciones 918, 1076, 1193, 1208, 1214, 1231
1998 | Corte Penal Internacional Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
. . Resolucion 1265 sobre la proteccion de civiles en los conflictos
Consejo de Seguridad de la . . i . K
1999 ONU armados (incluye la perspectiva de género en la asistencia
humanitaria)
1999 Asamblea General de | Ratificacion del Protocolo de la Convencién sobre la eliminacién
Naciones Unidas de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW)
Declaracién de Windhoek y Plan de accién para la inclusién de la
2000 | ONU perspectiva de género en las operaciones multinacionales de
apoyo a las operaciones de paz
Consejo de Seguridad de | Resolucién 1325 del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas.
2000 X . . .
Naciones Unidas Mujeres, Paz y Seguridad.

En

octubre de 2000, el Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas aprueba, por primera vez, una Resolucion en relacion con
las Mujeres y los Conflictos Bélicos, la Resolucion 1325, que ha
sido decisiva en el desarrollo de las politicas de género y en la

consecucion de la igualdad de las mujeres.

La Resolucion 1325 reafirma que las mujeres y la perspectiva
de género son relevantes en la construccion de la paz en ambi-
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tos como la negociacion de los acuerdos de paz, la realizacion
de operaciones de mantenimiento de la paz, la planificacion y el
funcionamiento de los campos de refugiados, o la consolidacion
de los procesos de reconstruccion social tras un conflicto bélico.

Es la tnica Resolucion del Consejo de Seguridad de Nacio-
nes Unidas que, ano tras ano, celebra su fecha de aprobacion,
indicando en sus Informes los progresos realizados en cada lu-
gar del mundo en relacion a las operaciones de mantenimiento
de la paz. La elaboracion, ano a ano, de un informe del propio
Secretario General ilustra hasta qué punto la cuestion de la mu-
jer en relacion a la paz y la seguridad se ha convertido en uno
de los ejes principales de impulso de la Organizacion. Cada ano,
la Presidencia del Consejo de Seguridad emite una declaracion,
donde solicita informes anuales de rendicion de cuentas al Se-
cretario General.

La revision anual de la Resolucion 1325 se hace a finales de
octubre, en conmemoracion de la fecha en la que fue aprobada;
el Consejo de Seguridad organiza una sesion para evaluar su cum-
plimiento y dar seguimiento a su puesta en prdctica. La comuni-
dad internacional se ha involucrado en la aplicacion y desarro-
llo de la Resolucion de forma responsable por lo que se van ge-
nerando documentos y acuerdos que completan el marco nor-
mativo internacional.

Las contribuciones de las misiones de paz de las Naciones
Unidas a la aplicacion de la Resolucion 1325 son especialmente
dignas de mencion porque, como estas misiones estan presentes
en situaciones de conflicto e inmediatamente después de los con-
flictos, a menudo han aprovechado desde temprano las oportu-
nidades de influir en la aplicacion de la Resolucion 1325 sobre
el terreno. Las actividades emprendidas por estas misiones res-
ponden a todos los pilares del Plan de accién para todo el siste-
ma. Las misiones de paz han adoptado medidas especificas para
apoyar la participacion de la mujer en los procesos politicos en
los paises que salen de un conflicto8. A fin de aumentar la re-

8 Entre ellas cabe citar el apoyo a los procesos de reforma constitucional
que tienen en cuenta las cuestiones de género en el Afganistan y Burundi; el
apoyo a la inscripcion de las mujeres en el censo electoral y a las mujeres regis-
tradas como candidatas politicas en el Afganistan, Burundi, Haiti, Liberia, la
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presentacion de las mujeres en las misiones de mantenimiento
de la paz, hasta la fecha se han tomado una serie de medidas,
como por ejemplo: el establecimiento de una Seccién de Nom-
bramientos de Personal Directivo para facilitar nombramientos
de mujeres para altos cargos; la busqueda continua entre los Es-
tados Miembros de candidatas para ocupar puestos de categoria
superior y para personal uniformado de las misiones de mante-
nimiento de la paz; el establecimiento de centros de coordina-
cion para las cuestiones relacionadas con la mujer en la Sede y
en todas las misiones de mantenimiento de la paz con el fin de
promover el equilibrio de género y un entorno que tenga en
cuenta la perspectiva de género; el dialogo sobre politicas con
los paises que aportan contingentes y fuerzas de policia, para pro-
mover y explicar los requisitos operacionales para el personal
uniformado femenino.

En la actualidad, un nuamero creciente de gobiernos esta de-
sarrollando planes nacionales de accion para la aplicacion de la
Resolucion 1325 y la incorporacion de una perspectiva de géne-
ro en la formacion del personal militar, especialmente del envia-
do a las misiones de mantenimiento de la paz, y en sus paquetes
de ayuda de desarrollo para los paises en conflicto. Algunos go-
biernos también estan instruyendo a altos representantes para
abordar cuestiones de género, promover la representacion de la

Republica Democratica del Congo y Timor-Leste. Las misiones de mantenimien-
to de la paz de las Naciones Unidas en Cote d’Ivoire, Liberia y la Republica
Democratica del Congo han colaborado con sus asociados para apoyar a los
gobiernos de estos paises en sus esfuerzos por elaborar planes de accién nacio-
nales para la aplicacion de la resolucion 1325 (2000). La Mision Integrada de
las Naciones Unidas en Timor-Leste apoy6 una asociacion entre Liberia, Irlan-
da y Timor-Leste, que contribuy6 a que en este ultimo pais se conociera y com-
prendiera mejor la resolucion 1325 del Consejo de Seguridad. La Dependen-
cia de Género de la Mision de las Naciones Unidas en Liberia (UNMIL) am-
plio este apoyo a la formulacion de la politica nacional de género y otras poli-
ticas sectoriales, la integracion de las perspectivas de género en la estrategia de
lucha contra la pobreza, y la formacion y creacion de capacidad de supervision
con enfoque de género a fin de mejorar a nivel nacional la presentacion de
informes sobre los avances en el cumplimiento de los compromisos de igual-
dad de género.
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mujer y llegar a las mujeres en los conflictos y las zonas de con-
flicto. Sin embargo, es importante que los Estados miembros, ade-
mas de asumir la responsabilidad de la puesta en practica de la
Resolucion 1325, garanticen que se integra en sus politicas na-
cionales y en los programas de formacion.

2. LA MUJER Y LOS CONFLICTOS ARMADOS EN LA UNION EUROPEA

El tratamiento que la Unién Europea ha dado a la mujer en
situaciones de conflictos armados o a su promociéon en los pro-
cesos de paz y en el posconflicto, hay que enmarcarlo en el mar-
co de las politicas y las competencias de la accion exterior de la
Union. La defensa y proteccion de la mujer asi como de los de-
rechos de ésta, como acabamos de ver, es uno de los fundamen-
tos de la Unién Europea presente permanentemente desde su
constitucion en los Tratados, en la jurisprudencia y en las politi-
cas publicas. El compromiso con los derechos humanos y con las
resoluciones de Naciones Unidas ha sido lo que ha marcado la
agenda europea durante todos estos anos, de manera que son
muchas las actuaciones politicas y juridicas emanadas de las ins-
tituciones europeas. Las mas significativas se producen desde el
ano 2000, inmediatamente después de la adopcion de la Resolu-
cion 1325, y recogiendo las directrices marcadas por las Confe-
rencias Internacionales, bajo la consideracion de que este tipo
de actuaciones no son independientes ni forman parte de politi-
cas descoordinadas, sino que son la sena de identidad europea.
Europa no debe trabajar solamente a favor de la mujer cuando
ésta esté siendo victima de la violencia de la guerra o se encuen-
tre en situacion de desproteccion en los conflictos armados, ya
que la violencia contra las mujeres en las zonas de conflicto es a
menudo una extension de la discriminacion por razones de gé-
nero que ya existe en tiempos de paz, aunque es cierto que el
impacto que se produce en los conflictos armados es despropor-
cionado y excepcional en las mujeres. La Union europea adquiere
por ello un compromiso que a la vez es de todos y cada uno de
los Estados miembros, de manera que se trata de prioridades para
la Unién; la Unién Europea puede aportar un valor anadido apre-
ciable como un actor positivo en lo que se refiere a las cuestio-
nes relacionadas con las mujeres en los conflictos armados, esta-
bleciendo las condiciones para la participacion de las mujeres en
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pie de igualdad en la prevencion de conflictos, la gestion de cri-
sis, las conversaciones de paz y las fases posteriores al conflicto,
como la planificacion de la reconstruccion de postguerra. Estos
planteamientos propiciaron que, en materia de seguridad ?, en
el ano 2003 se adoptara la Estrategia Europea de Seguridad en la
que se destaca que la Union europea debe «continuar integran-
do las consideraciones de derechos humanos en todas las activi-
dades en este ambito, incluidas las misiones de la PESD, a través
de un planteamiento basado en las personas que sea coherente
con el principio de seguridad humana. La UE ha reconocido el
papel de la mujer en el afianzamiento de la paz. En tal sentido,
resulta esencial la aplicacion efectiva de la Resolucion sobre la
mujer y la paz y la seguridad, y de la Resolucion 1612 sobre los
ninos y los conflictos armados '%».

En este sentido, desde 2008, la UE cuenta con una propues-
ta «Comprehensive Approach to EU implementation of UN
Security Council Resolution 1325 and 1820 on women, peace and
security» que propone un enfoque global. Este marco tiene el
objetivo de orientar las acciones sobre género y construccion de
paz en tres dimensiones: el dialogo politico, la gestion de crisis y
la definicion de estrategias especificas para proteger y empoderar
a las mujeres. Desde ese momento la UE ha convertido la Reso-
lucion 1325 en una guia de actuaciéon en todas las misiones civi-
les o militares en las que participa, de mantenimiento de la paz
y resolucion de conflictos.

Asimismo, en el contexto europeo existe un nimero importan-
te de documentos y resoluciones que establecen directrices para pro-
mover la igualdad de género y de los derechos de las mujeres en su
politica exterior. Algunos de ellos son: «Comission Communication
Roadmap to Gender Equality» (2006), «<EU Concept for support to
DDR» (2006), «Implementation of UNSCR 1325 as reinforced by

9 Cfr. PEREZ VILLALOBOS, M. C.: «La politica exterior y de seguridad comtin
en el Tratado constitucional de la Unién europea», en Revista de Derecho Constitu-
cional Europeo, nim. 3, 2005, Instituto Andaluz de Administracion Publica.

10 Estrategia de seguridad Europea. Una Europa segura en un mundo mejor. Un re-
sumen del Informe del Consejo se puede consultar en: http://www.consilium.
europa.eu/uedocs/cms_data/librairie/PDF/ QC7809568ESC.pdf (ultima consulta,
15/05/11)
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UNSCR 1820 in the context of ESDP» (2008) !'. Ademas, en el cam-
po de la Politica Comun de Seguridad y Defensa (PCSD), el Conse-
jo adopt6 un documento operativo con recomendaciones para in-
cluir la perspectiva de género en todas las fases de las misiones de
paz, entre otras medidas.

Sin embargo, aunque el mandato y los documentos de referen-
cia existen, es preciso avanzar en su puesta en practica de todas es-
tas propuestas, en un contexto en el que se produzca una mayor
definicion de la Politica Exterior Europea, que por el momento es
muy incipiente. La creacion del Servicio Europeo de Accion Exte-
rior (SEAE) debe contribuir de forma significativa a la aplicacion
de las Resoluciones 1325 y 1820 del Consejo de Seguridad, tanto en
lo que respecta a su estructura interior como a sus acciones y politi-
cas exteriores. La UE ha adoptado importantes documentos sobre
la forma de aplicar las Resoluciones 1325y 1820 del Consejo de Se-
guridad, pero ha mostrado escaso interés en poner en practica es-
tas directrices de forma sistematica y coherente, de manera que s6lo
una minoria de Estados miembros de la UE ha elaborado un plan
de accién nacional con vistas a aplicar la Resolucion 1325: Austria,
Bélgica, Dinamarca, Espana, Finlandia, los Paises Bajos, Portugal,
el Reino Unido y Suecia. Durante la Presidencia espanola de la
Uniodn se remarco la importancia de que, a través de planes de ac-
cioén nacionales, se contemplen una serie de medidas para garanti-
zar la aplicacion del criterio de género en las misiones internacio-
nales. En este contexto, el 25 de marzo se celebré en Madrid el se-
minario «Aplicacion del Criterio de Género en el ambito de la PCSD.
Implementacién de la Resolucion 1325/2000» con la participaciéon
de 20 paises, que sirvié para resaltar la importancia de la dimen-
sion de las politicas de género en las misiones y operaciones PCSD,
siguiendo las recomendaciones de la Resolucion 1325 12,

1 http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/hr/news

144.pdf (dltima consulta, 15/05/11). El documento se refiere a la incorporacion
de las medidas de género en los planeamientos estratégicos y de operaciones y el
papel de deben jugar los Representantes especiales, los Jefes de mision y los man-
dos; los informes que se deben de elaborar y la supervision de los mismos.

12 Vid. PEREZ VILLALOBOS, M. C.: «Aportaciones de la Presidencia espafio-
la a la PCSD», en La nueva politica de seguridad de la Union Europea, Coleccion
Conde de Tendilla, Universidad de Granada-MADOC, 2012.
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3. EL GENERO EN LA DIMENSION DE SEGURIDAD DE LA OTAN

Cabe preguntarse qué implicaciones tiene para la OTAN el
concepto de género en situaciones de conflicto y si es verdadera-
mente importante para las misiones que cumple. En enero de 2010
el Secretario General de la OTAN, Rasmussen, contesto a esta pre-
gunta de la siguiente manera: «greater empowerment and more
effective protection of women against the specific dangers that face
in armed conflicts are benefit not only to women, but to all of us.
Itis, to my mind a crucial component of a comprehensive approach
to the security challengers of the 21st century» 2.

La OTAN es plenamente consciente de que las operaciones
militares en el mundo de hoy requieren una diversidad de valo-
raciones y de recursos que ayuden a alcanzar y mantener la pazy
la seguridad, y que la integracion de la perspectiva del género
en todos los aspectos de las operaciones de la OTAN puede ser
beneficiosa y hacer mas eficiente la mision . Por esta razén, en
el seno de la organizacion se cre6 un Comité sobre mujer, el Co-
mité de la OTAN sobre perspectiva de género (NCGP) !5, como
un organismo consultivo del Comité Militar sobre las politicas
relacionadas con el género !%. Promueve el mainstreaming de

13" Discurso pronunciado en la Conferencia de Alto nivel UE/OTAN, Mu-
jer, paz y seguridad, Bruselas, 27 de enero de 2010. http://www.act.nato.int/
organization/hg-sact/gender-advisor, (Gltima consulta 24/05/2011).

4 Desde el final de la Guerra Fria, el entorno de la seguridad internacio-
nal se vuelve mas complejo, y las fuerzas armadas modernas estan ahora obli-
gados a realizar diversas tareas. Su centro de actuacion se ha desplazado desde
las guerras de alta intensidad en defensa de un territorio nacional a un espec-
tro mas amplio de operaciones de baja intensidad, tales como gestién de crisis,
apoyo a la paz y operaciones humanitarias en el extranjero. esta diversidad de
tareas demanda también diversidad de habilidades, de manera que los conflic-
tos de hoy no sélo piden respuestas militares, sino que requieren una mayor
capacidad, habilidades y experiencias para gestionar las situaciones de crisis y
posconflicto en un entorno de seguridad complejo.

15 En 1976 se cre6 el Comité de Mujeres en las Fuerzas Armadas de la OTAN
(—-CWINF- Committee on Women in the NATO forces), por el Comité Militar de la
OTAN. Este organismo cambi6 de denominacién en 2009 por el de Comité de la
OTAN sobre perspectiva de Género (-NCGP— NATO Committee on Gender Perspective).

16 Entre las competencias del Comité se contemplan las siguientes: facili-
tar el intercambio de la informacion entre naciones de la OTAN, en relacion a
las politicas de género y el mainstreaming; facilitar el intercambio de la infor-
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género como una estrategia para el empoderamiento de las mu-
jeres y al mismo tiempo lo aplica como una dimension integral
del diseno, de la puesta en practica, de la supervision y de la eva-
luacion de politicas, de programas y de operaciones militares, in-
corporando una perspectiva de género en el proceso de evalua-
cién de las consecuencias para las mujeres de cualquier accion
planificada, incluyendo legislacion, politicas o programas, en to-
dos los ambitos y en todos los niveles 7.

La Alianza no tiene ninguna influencia en las medidas o en
los planes implementados a nivel nacional, que hasta el momento
no son muchos; sin embargo, si exige que el personal desplegado
en las misiones OTAN, tenga el entrenamiento y la preparacion
adecuados en esta materia. En este sentido, los paises miembros
de la OTAN estan promoviendo el papel de las mujeres dentro de
las operaciones y misiones OTAN desde diciembre de 2007 '8, en

macién dentro de la OTAN, y especificamente dentro del HQ de la OTAN; par-
ticipar con organizaciones internacionales y agencias referidas a la integracion
de la perspectiva del género en operaciones militares recoger, analiza y com-
partir la informacion relevante de naciones de la OTAN; aconsejar al Comité
Militar en materia de género, incluyendo la puesta en practica de las resolucio-
nes del consejo de seguridad de Naciones Unidas (UNSCR) 1325 y 1820.

17" El mismo Secretario General, Rasmussen, afirmaba en la Conferencia de
Copenhague sobre el papel de la mujer en la seguridad global: «For all these
reasons, Resolution 1325 is such a landmark resolution. Because it not only
recognises the impact of conflict on women; it also recognises the important role
that women can play —and indeed must play— in preventing and resolving conflict,
and in building peace. At NATO, we are looking at the role of women in conflict
resolution and peace-building in a comprehensive way».http://www.nato.int/cps/
en/SID-8A20A444-5471 3E68/natolive/opinions_67602.htm?selectedLocale=en
(consultado el 17/05/11).

'8 En la Reuni6n de Berlin de 2007 se aprobé el Informe CWINF guidance
Jor NATO gender mainstreaming. La guia OTAN de género establece recomenda-
ciones a los paises de la OTAN y Autoridades de la OTAN en la identificacion
de las cuestiones de género y la integracion de la perspectiva de género en to-
dos los aspectos de las operaciones de la OTAN no como una cuestiéon separa-
da, sino como una dimension que impregna todas las acciones emprendidas
en este ambito. La perspectiva de género debe convertirse en rutina con pleno
respeto de los requisitos operacionales para mejorar la eficacia operativa
www.nato.int/issues/women_nato/cwinf_guidance.pdf (consultado el 17/05/
11). Precisamente, el Comité sobre perspectiva de género de la OTAN, en su
reunion anual de 24 de mayo de 2011, se centr6 en el género y en la seguridad
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que acuerdan la implementacion de la Resolucion 1325. Las pau-
tas para la integracion de la Resolucion en la estructura de man-
do de la OTAN, incluyendo el entrenamiento y la educacion, fue-
ron publicadas en 2009. Pero, desde el ano 2003, en el seno de la
Alianza funciona una 7ask Force destinada a favorecer el equilibrio
de género entre el personal civil y militar, pero estableciendo los
criterios de mérito y capacidad e igualdad de oportunidades en
las contrataciones del personal civil y el reclutamiento '°.

La Cumbre de Estrasburgo-Kehl, en abril de 2009, aporta un
nuevo impulso a la implementacién de la Resolucion 1325 ya que
se insta a los Estados a establecer medidas eficaces en esta direc-
cion e informar sobre ellas a los demas socios. Estas medidas se
adoptaron porque la Alianza toma conciencia de que no es posi-
ble la implementacién de la normativa si ésta no se hace por cada
uno de los Estados, para lo cual es necesario que cada Estado
cuente con un Plan de Accién Nacional propio para promover
la aplicacion de la Resolucion 1325 y que cuenten con progra-
mas de formacion en asuntos de género. Esta consecuencia se
extrae de las lecciones aprendidas después de la implementacion
de la Directiva 40-1 de 2009 % en la que se establecieron algunas
medidas como la creacion de asesores de género permanentes
en los cuarteles generales y en las operaciones de la OTAN, lo
cual suponia integrar a los asesores de género en la estructura
militar de la OTAN, desempenando labores de apoyo al mando;
para ello se hace necesaria la formacion de asesores de género
que puedan a su vez asesorar al mando en todas las fases de la
operacion. La misma Directiva contiene otras disposiciones como
una lista de medidas concretas para la protecciéon de mujeres y

en las operaciones, examinando las mejores prdcticas y lecciones aprendidas
por los diferentes paises miembros de la organizacién sobre la importancia que
las cuestiones de género han tenido para hacer la mision mas eficaz, asi como
identificar los principales indicadores que miden el éxito y el progreso de las
operaciones en el nivel tactico.

19 Esta vigente el Plan de Accién 2011-2013, vid. http://www.nato.int/cps/
en/natolive/topics_64099.htm?selectedLocale=en#action.

20 La Directiva se incluye en el Dossier final y se puede consultar tam-
bién en la web: http://www.nato.int/nato_static/assets/pdf/pdf_2009_09/
20090924_Bi-SC_DIRECTIVE_40-1.pdf.
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ninas en los conflictos armados, incluyendo la posibilidad de que
mujeres que participen en la operacion militar puedan ser las que
contacten con las poblaciones locales. Contiene, en tercer lugar,
un cuadro de actuaciones de género que puede servir de guia
para el planeamiento de operaciones. Ya existen informes de pai-
ses de la OTAN sobre la implementacion de la Resolucion 1325
y la Directiva 40-1 en operaciones militares importantes, como
es el caso de Noruega y su actuacién en Afganistan ?!, o de Esta-
dos Unidos y los equipos femeninos de ayuda y apoyo a las fami-
lias que ha desplegado, experiencias que tendran que concluir
con la elaboracion de un Plan de Acciéon comun a todos los miem-
bros de la OTAN.

Aprovechando el décimo aniversario de la Resolucion 1325,
la Cumbre de Lisboa de 2010, en su Declaracion de Jefes de Es-
tado y de Gobierno de los paises presentes en Afganistan, expre-
s6 el compromiso de la OTAN en la implementacion de la Reso-
lucién ?2 y aprobé una estrategia basada en una serie de meca-
nismos para su implementacién 3.

21 Sobre este tema puede consultarse: http://www2.foi.se/rapp/ foir2760.pdf

22 Vid. Punto 8 de la Declaracién «Reconciliaciéon y reconstruccion» http://
www.nato.int/cps/en/natolive/news_68722.htm

25 Comprehensive report on the NATO/EAPC policy on the implementation of UNSCR
1325 on women, peace and security and related resolutions http://www.nato.int/cps/en/
natolive/official_texts_68578.htm?
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CariTUuLO 4.2
LA PROHIBICION DEL USO DE LA FUERZA
EN LA CARTA DE NACIONES UNIDAS

JuaN CARLOS DE LA CERRA JUAN
Teniente Auditor (Asesoria Juridica del MADOC)

I. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA PROHIBICION

A'lo largo de la historia, el Derecho Internacional, ha intenta-
do limitar el uso de la fuerza, utilizando para ello dos mecanismos.

—LEstableciendo los supuestos en los que existia un derecho
a recurrir a la guerra: «ius ad bellum».

—LEstableciendo las modalidades o reglas bajo las cuales se
deberian desarrollar las hostilidades: «ius in bello».

Es con la aparicion de los Estados como entidades politicas,
cuando comienza a elaborarse el derecho de la guerra La razon se
fundamenta en la existencia de los imperios, que se concebian como
unico centro social legitimado frente a la barbarie del entorno. La
guerra era considerada como una necesidad del imperio.

Conviene senalar, la concepcion que se tenia de la guerra por
parte de la doctrina clasica:

—Para San Agustin la guerra se encontraba justificada en su-
puestos de represaria, pudiendo fundarse no solamente en
ataques previos, sino también en la ofensa a la dignidad.

—Santo Tomads; senalaba que los requisitos para que la gue-
rra fuera justa, eran: la autoridad legitima del soberano,
una recta intencion y una causa justa.

—Groccio, consideraba que la causa justa de una guerra, de-
bia de consistir en la existencia de un mal sufrido, aun lle-
gando a reconocer que la guerra podia ser justa para am-
bas partes.
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A partir de 1945, el Derecho internacional crecio a pasos agi-
gantados. Pero no solo se agregaron nuevas instituciones y nor-
mas, sino que también, se verificé una continua evolucion de los
principios fundamentales del derecho internacional, anteriores
a la segunda mitad del siglo XX.

Los conceptos de uso de fuerza y legitima defensa no han
sido extranos a tales transformaciones. Antes de 1928 uno de los
derechos inherentes de los Estados era el de poder recurrir a la
guerra de manera arbitraria. Con la Carta de las Naciones Uni-
das de 1945 aquel derecho no solo fue atin mas restringido, sino
que fue totalmente suprimido. Los Estados no «iban» mas a la
guerra, sino que se defendian de los ataques armados de otros
Estados. La evolucion de este derecho lo encontramos en:

a) La Conferencia de La Haya de 1907, esta recogi6 dos limita-
ciones del derecho a recurrir la fuerza. Asi, el art. 1 de la Con-
vencion relativa a la limitacion del uso de la fuerza para el
cobro de deudas contractuales, ilegalizaba la guerra con tal
fin, salvo que el Estado deudor no aceptara el ofrecimiento
de arbitraje, o aceptandolo imposibilitara el establecimiento
de un compromiso o tras el arbitraje no cumpliera el laudo.

b) Igualmente, la Convencion relativa al inicio de hostilida-
des prohibia el recurso a la guerra sin previa declaracion
explicita, en forma de declaracién razonada de guerra o
ultimatum.

Esta Convencion por tanto, daba prioridad a los medios pa-
cificos en la medida de la posible y en tanto las circunstancias lo
permitieran, ilegalizando la guerra para el cobro de dudas con-
tractuales. Esta Convencion constituye el primer hito significati-
vo en el desarrollo de la prohibicion del uso de la fuerza en las
relaciones internacionales, salvo con la tnica excepcion de que
el Estado sea deudor y no acepte la solucion del conflicto me-
diante el arbitraje. La idea de esa prohibicion se debia al argen-
tino Luis Maria Drago, como consecuencia de las represarias, blo-
queos maritimos y bombardeos de puertos, ejercidos en 1902 por
Italia, Alemania, y Reino Unido contra Venezuela, por su demo-
ra en el pago de sus deudas.

a) Tratados de Bryan de 1913 y 1914, estos fueron conclui-
dos bilateralmente entre EEUU y otros ventidos Estados,

— I70—



DERECHO MILITAR Y DERECHO INTERNACIONAL

por los que las partes se comprometian a someter sus con-
troversias a una comision internacional de investigacion y
a no recurrir a la guerra hasta que la comision hubiese ela-
borado su informe en el plazo maximo de un ano. Esta
norma suponia por primera vez la creacion de obligacio-
nes procesales sobre el comienzo de la guerra.

b) El Pacto de la Sociedad de Naciones: la regulacion juridi-

c)

ca de la guerra que se establecia en el Pacto de la Socie-
dad de Naciones se centré también en someter esta a tra-
mites procesales. Asi la guerra, no es en si misma ilegal,
aunque puede serlo si se declara a quien; no haya acepta-
do los distintos mecanismos previstos en el Pacto de la So-
ciedad de Naciones o a quien sin agotar los plazos esta-
blecidos en el mismo.

Los miembros de la Sociedad de Naciones se comprome-
tian, segun el art. 12 del Pacto a resolver sus controversias
por medios pacificos, como el arbitraje, arreglo judicial o
examen del Consejo, y ademas convienen «en que en nin-
gun caso deberan recurrir a la guerra antes de que haya
transcurrido un plazo de tres meses después de la senten-
cia de los arbitros o de la decision judicial o del dictamen
del Consejo». En virtud de ese plazo de tres meses, se ha
dicho que el Pacto, mas que prohibir la guerra establecia
una «moratoria de guerra».

Por otro lado, si el Consejo no lograba adoptar su infor-
me por unanimidad o se inhibia porque consideraba que
era un asunto perteneciente a la competencia interna se
producia lo que se llamaron las «fisuras» del Pacto o si-
tuaciones en las que los miembros podian legalmente re-
currir a la guerra.

d) Para cerrar el paso a estas escapatorias se aprobé el Protoco-

lo de Ginebra de 1924. Adoptado por unanimidad de la Asam-
blea el 2 de octubre de ese mismo ano, la finalidad de este
Protocolo era que cada vez que existiera una controversia, se
produjera una decision internacional, de manera que quien
no se sometiese a ella pudiera ser considerado agresor, y en
consecuencia, ser objeto de medidas coercitivas.

Aunque lo cierto, es que este es un tratado que no llegé a
entrar en vigor, por la negativa del gobierno conservador
britanico que habia sucedido al gobierno laborista a cuya
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iniciativa se debia el Protocolo, sin embargo, se trataba de
un texto importante en la evolucion de las normas inter-
nacionales relativas al uso de la fuerza. En el Preambulo
se califica a la guerra como un «crimen internacional».

e) Pacto Briand-Kellogg: este Pacto supone la primera prohibi-
cion juridica a la guerra, se conoce como el Pacto de Renun-
cia a la Guerra de 27 de agosto de 1928. En €l se condenaba
el recurso a la guerra como solucion de conflictos interna-
cionales y se renunciaba a la misma como instrumento de
politica nacional.

Casi todos los Estado que entonces formaban parte de la co-
munidad internacional ratificaron o se adhirieron a este Pacto de
Paris. A pesar de este apoyo masivo, el problema de este Tratado
era que carecia de mecanismos institucionales que garantizasen el
cumplimiento de la obligacion de renuncia a la guerra, lo que dio
lugar a un efecto no deseado, ya que no se prohibia el recurso a
la fuerza, sino a la guerra. Los Estados en conflicto, como era el
caso de China y Japon (1931 y 1937 guerra en Manchuria) alega-
ban que no se encontraban en guerra, como lo demostraba el he-
cho de que seguian manteniendo relaciones diplomaticas, por
mucho que las hostilidades fueran manifiestas.

II. LA PROHIBICION DEL USO DE LA FUERZA EN LA CARTA DE LAS NA-
CIONES UNIDAS

Tras la I Segunda Guerra Mundial, al crearse las Naciones Uni-
das, la Carta de la organizacion proclama solemnemente en su:

—Preambulo: que las Naciones Unidas aspiran a «preservar
a las generaciones futuras del flagelo de la guerra».

—Art. 2,: consagraba con caracter general el principio de pro-
hibicion del uso de la fuerza, este articulo dispone: «Los
Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacio-
nales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la
fuerza contra la integridad territorial o la independencia
politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma in-
compatible con los Propésitos de las Naciones Unidas».

La consagracion en la Carta de las Naciones Unidas de la pro-
hibicion de la amenaza y del uso de la fuerza en las relaciones
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internacionales constituye, sin lugar a dudas, uno de los grandes
logros del DI contemporaneo.

Esta prohibicion ha sido desarrollada en otros textos, como
la Resolucion 2625 y el Acta Final de Helsinki de 1975. Tal y como
senalo la CIJ en el asunto relativo a la actividades militares y
paramilitares en y contra Nicaragua en 1986, este principio
se configura como una norma general consuetudinaria, cuya
existencia no depende de instrumentos convencionales que la
hagan operativa, se reafirma asi su doble condiciéon de norma
consuetudinaria y convencional.

La Comision de Derecho Internacional de las Naciones Uni-
das en su comentario al proyecto de articulos sobre el Derecho
de los Tratados, al referirse a las normas imperativas de Derecho
internacional general o de ius cogens, establecia que las «nor-
mas de la Carta por las que se prohibe el uso de la fuerza, consti-
tuyen por si mismas un ejemplo patente de norma de derecho
internacional que tiene caracter de ius cogens».

En su proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Es-
tados, la Comision de Derecho Internacional considera que «una
violacion grave de una obligacion internacional de importancia esen-
cial para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacional,
como la que prohibe la agresion, constituye un crimen internacio-
nal». Por lo tanto hoy es imperativo para todos los Estados solucio-
nar sus controversias por medios exclusivamente pacificos.

La norma tiene una formulacién mas completa que la prohibi-
cion contenida en el Pacto de Briand-Kellogg por varios motivos:

1. No se refiere exclusivamente a la guerra, sino al «uso de
la fuerza».

2. La prohibiciéon comprende no sé6lo el uso de la fuerza, sino
también la amenaza de uso de la fuerza.

El principio de la prohibicion del uso de la fuerza se sitia
en el marco de otros principios también regulados en el art.2 de
la Carta, y, en especial, por la relaciéon que guarden entre si, el
principio de arreglo pacifico de las controversias y el de seguri-
dad colectiva.

Este principio requiere dos aclaraciones:

a) El Derecho Internacional, ni permite ni prohibe, el uso
de la fuerza en las sociedades estatales. Es una competen-
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cia interna de los Estados, no obstante esta indiferencia
del Derecho Internacional, se ve sometida a una serie de
limites: como por ejemplo, cuando el uso del aparato co-
activo del Estado tenga por objeto reprimir objetivos
internacionalmente definidos, como seria la violacion gra-
ve del derecho Humanitario o el apartheid, el genocidio
o la esclavitud o se vulnere el derecho a la libre determi-
nacion de los pueblos.

b) La segunda cuestion que se plantea, es la internacionalizacion
de conflictos internos como consecuencia de la intervencion
de terceros Estados. La Resolucion 2625, en relacion con el
principio de no intervencion, senalé que: «todos los Estados
deberan abstenerse de organizar, apoyar, fomentar, financiar,
instigar o tolerar actividades armadas subversivas o terroris-
tas encaminadas a cambiar por la violencia el régimen del
otro Estado».

En caso de violacion de este principio, se originaria la res-
puesta internacional del Estado o incluso la adopcién de
contramedidas que no impliquen el uso de la fuerza.

El Consejo de Seguridad, ha sido investido de los poderes
necesarios para velar por el cumplimiento del principio,
otorgandosele la potestad de decidir medidas coercitivas para los
Estados que las violen.

La generalidad de la formulacién del principio, al no preci-
sar las modalidades de la fuerza que se consideran prohibidas,
ha planteado la cuestion de si cualquier uso de la fuerza esta pro-
hibido o si la prohibicion se refiere exclusivamente a la «fuerza
armada». Hay dos posiciones al respecto:

—Segun Kelsen, en virtud del art. 2.4 «los miembros estan
obligados a abstenerse del uso de la fuerza en cualquier forma»,
de modo que cualquier empleo de la fuerza que no tengan el
caracter de una medida colectiva estd prohibido por la Carta. Se-
gun esta interpretacion, la Carta prohibiria también cualquier
tipo de medida de coercion como las medidas de caracter politi-
co como la ruptura de relaciones diplomaticas. Se trata sin duda
de una interpretacion excesivamente amplia explicable a partir
de un analisis muy formalista y porque es anterior al desarrollo
de la formulacion del principio de no intervencion.
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—Mucho mas acertada es la interpretacion de Eduardo Ji-
menez de Aréchaga, segun el cual el término fuerza debe enten-
derse con la significacion de «fuerza armada», asi se deduce del
contexto de la Carta. Fundamenta su posicion en:

1. En el Preambulo se dice que «no se usara la fuerza arma-
da sino en servicio del interés comun».

2. Lo mismo se deduce del art. 44, que incluye el término fuer-
za sin precisar mas, con la significacion exclusiva de fuerza
armada: «Cuando el Consejo de Seguridad haya decidido
hacer uso de la fuerza, antes de requerir a un miembro que
no esté representado en €l a que provea fuerzas armadas
en cumplimiento de las obligaciones contraidas».

Esta afirmacion se ve confirmada si se consultan los tratados
preparatorios de la Carta. En la Conferencia de San Francisco,
la delegacion del Brasil hizo la propuesta de que se incluyeran
en el art. 2.4, la prohibicion de las represarias econoémicas y fue
rechazada, con lo que indirectamente se deduce que el princi-
pio de prohibicion del uso de la fuerza se refiere tinica y exclusi-
vamente a la fuerza armada.

III. EXCEPCIONES A LA PROHIBICION DEL USO DE LA FUERZA

A pesar de la generalidad con que esta redactado el art. 2.4
de la Carta de las Naciones Unidas, no toda amenaza o recurso a
la fuerza es contraria al Derecho Internacional, sino que distintos
preceptos legalizan su uso en determinadas ocasiones, como son:

—I.a accion coercitiva de las Naciones Unidas mediante fuerzas
armadas, necesaria para mantener o restablecer la pazy la se-
guridad internacional decidida por el Consejo de Seguridad.

—La accién contra Estados enemigos para reprimir el rebro-
te de hostilidades al fin de la Segunda Guerra Mundial.

—El uso de la fuerza en legitima defensa.

a) La accion coercitiva de las Naciones Unidas, en caso de amena-
za para la paz, quebrantamiento de la paz y actos de agresion

La Carta de las Naciones Unidas ha disenado un mecanismo
de reaccion institucional que se configura como una institu-
cionalizacion del ius ad bellum.
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Son de vital importancia, el contenido del art. 24 y 25 de la
Carta, que disponen:

Art. 24:

1. A fin de asegurar accion rdpida y eficaz por parte de las Nacio-
nes Unidas, sus Miembros confieren al Consejo de Seguridad la
responsabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad in-
ternacional, y reconocen que el Consejo de Seguridad actué en
nombre de ellos al desempenar las funciones que le impone aque-
lla responsabilidad.

2. En el desempeno de estas funciones, el Consejo de Seguridad
procederd de acuerdo con los Propésitos y Principios de las Na-
ciones Unidas. Los poderes otorgados al Consejo de Seguridad
para el desempeno de dichas funciones quedan definidos en los
Capitulos VI, VII, VIII y XII.

3. El Consejo de Seguridad presentara a la Asamblea General para
su consideracion informes anuales y, cuando fuere necesario, in-
formes especiales.

Art. 25

Los Miembros de las Naciones Unidas convienen en aceptar y
cumplir las decisiones del Consejo de Seguridad de acuerdo con
esta Carta.

Estos dos articulos a la hora de ser interpretados, tendran que
relacionarse con el art. 34 de la Carta, en el que se senala que:
«para ejercer esta responsabilidad, el Consejo de Seguridad tie-
ne potestad de investigar si una controversia puede poner en pe-
ligro el mantenimiento de la pazy la seguridad internacional».

La Carta de las Naciones Unidas por lo tanto, establece toda
una legislacion en esta materia, concretamente en sus arts. 39 a
50, de los que se desprende que al Consejo de Seguridad le co-
rresponde:

—Determinar la existencia de toda amenaza a la paz, que-
brantamiento de la paz o acto de agresion.

—Hacer recomendaciones.

—Decidir qué medidas deben de adoptarse de conformidad
con los articulos 41 y 42 para mantener o restablecer la
paz y la seguridad internacional.

A fin de evitar que la situacion se agrave, el Consejo de Se-

guridad, antes de hacer las recomendaciones o decidir las medi-
das que aparecen recogidos en el art. 41 y 42 de la Carta, podra
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instar a las partes interesadas a que cumplan con las medidas pro-
visionales que juzgue necesarias o aconsejables.

Dichas medidas provisionales no perjudicaran los derechos,
las reclamaciones o la posicion de las partes interesadas. EI Con-
sejo de Seguridad tomara debida nota del incumplimiento de di-
chas medidas provisionales.

Para asesorar y asistir al Consejo de Seguridad en todas las cues-
tiones relativas a las necesidades militares del Consejo para el man-
tenimiento de la paz y la seguridad internacional, al empleo y co-
mando de las fuerzas puestas a su disposicion, a la regulacion de los
armamentos y al posible desarme, se establecera un Comité de Es-
tado Mayor. El cual, estara integrado por los Jefes de Estado Mayor
de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad o sus re-
presentantes. Todo miembro de las Naciones Unidas que no esté
permanentemente representado en el Comité sera invitado por éste
a asociarse a sus labores, cuando el desempeno eficiente de las fun-
ciones del Comité requiera la participacion de dicho Miembro.

Este Comité, tendra a su cargo, bajo la autoridad del Conse-
jo de Seguridad, la direccion estratégica de todas las fuerzas ar-
madas puestas a disposicion del Consejo.

Si el Consejo de Seguridad tomare medidas preventivas o
coercitivas contra un Estado, cualquier otro Estado, sea o no
Miembro de las Naciones Unidas, que confrontare problemas
economicos especiales originados por la ejecucion de dichas me-
didas, tendra el derecho de consultar al Consejo de Seguridad
acerca de la solucion de esos problemas.

El primer paso sera la determinacion de la existencia de una
amenaza o un quebrantamiento de la paz o un acto de agresion,
segun el art. 39 de la Carta, esta determinacion corresponde al
Consejo de Seguridad.

La «guerra fria» entre Estados Unidos y la Uni6én Soviética
en los anos posteriores a la II Guerra Mundial, son las causas que
impidieron que la accion coercitiva prevista en el art. 42 de la
Carta, se aplicara del modo previsto. Hasta el ano 1966, y en el
contexto de la politica de descolonizacion que llevo al Consejo
de Seguridad a considerar la situacion de Rodesia (actualmente
Zimbague) como una amenaza para la paz, no se procedio a la
aplicacion de sanciones economicas.

Sin embargo, es conveniente precisar que las operaciones de
mantenimiento de la paz, conocidas popularmente como el en-
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vio de «cascos azules» no son medidas coercitivas de las Nacio-
nes Unidas segun el art. 42 de la Carta, sino «acciones de tipo
mas preventivo que represivo» a través de las cuales las Naciones
Unidas, en un nuevo rasgo de su funcion pacificadora, perseguian
rebajar la temperatura de los conflictos y armonizar las crisis in-
ternacionales a través de la presencia de tropas que precisa del
consentimiento previo del Estado en el que han de actuar.

Las crisis mas importantes en las que participaron las Nacio-
nes Unidas, en el siglo XX, y en las que desarrollaron medidas
coercitivas, son las siguientes:

Crisis DE KOrReA 1950

La falta de conclusion de los convenios especiales entre los
Estados miembros y el Consejo de Seguridad previstos en el art.
43 de la Carta, y las situaciones existentes en los primeros anos
de vida de la organizacion de las Naciones Unidas, hicieron que
cuando en 1950 tuvo lugar la crisis de Corea, se adoptaran medi-
das que suplieran las deficiencias institucionales y operativas del
sistema. EI 25 de junio de 1950 el Consejo de Seguridad en au-
sencia del representante de la Union Soviética, califico la inva-
sion de Corea del Sur por las tropas de Corea del Norte como
un quebrantamiento de la paz.

El 27 de junio, el Consejo de Seguridad recomend6 a los Es-
tados Miembros de las Naciones Unidas que ayudaran a Corea
del Sur a repeler la agresion.

El 7 de julio de ese mismo ano, el Consejo de Seguridad feli-
cit6 por la acogida dada por numerosos paises a su recomenda-
cion, acepto que el mando de las fuerzas fuera asumido por los
Estados Unidos y autorizé también al uso de la bandera de las
Naciones Unidas.

Una vez reincorporado el representante de la Unién Soviéti-
ca al Consejo de Seguridad, el 1 de agosto de 1950 este vet6 que
se adoptaran decisiones en las que se aplicara el art. 42 de la Car-
ta. La Asamblea General en su Resolucién 377, de 3 de noviem-
bre de 1950, que recibe el nombre de «Unidos para la Paz» esta-
blecié que « si el Consejo de Seguridad, por falta de unanimi-
dad entre sus miembros permanentes, deja de cumplir con su
responsabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad in-
ternacional, en todo caso en que resulte haber una amenaza a la
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paz, un quebrantamiento de la paz o un acto de agresion, la Asam-
blea General examinard inmediatamente el asunto con miras a
dirigir a los miembros recomendaciones apropiadas para la adop-
cion de medidas colectivas inclusive, en caso de quebrantamien-
to de la paz o acto de agresion, el uso de fuerzas armadas cuan-
do fuere necesario, a fin de mantener o restaurar la paz y la se-
guridad internacional.

CRISIS DE SUEZ

El mecanismo que se ha senalado con anterioridad, se puso
en funcionamiento con motivo de la crisis de Suez de 1956. Me-
diante resoluciones de la Asamblea General se encomendo al Se-
cretario General la constitucion de la Fuerza de Urgencia de las
Naciones Unidas, con el fin de asegurar y supervisar el cese de las
hostilidades entre Egipto, por un lado e Israel, Gran Bretana y Fran-
cia por otro. Los paises socialistas criticaron la legalidad de estas
medidas y se pusieron de manifiesto los limites del sistema.

CRISIS DEL CONGO

En la crisis del Congo, actualmente Zaire, el Congreso de Se-
guridad mediante Resolucion 143 de 14 de julio de 1960, autori-
z6 al Secretario General a suministrar al Gobierno del Congo la
asistencia militar necesaria hasta que recuperase el control del
orden interno. Diversos paises miembros suministraron contin-
gentes militares que se colocaron bajo la autoridad del Secreta-
rio General. Ante el aumento de la gravedad de la situacion, el
Consejo de Seguridad autoriz6 el uso de las armas para impedir
la guerra civil, por medio de la resolucion 161 de 21 de febrero
de 1961, y para acabar con la presencia en el pais de mercena-
rios extranjeros, especialmente en la provincia de Katanga, a tra-
vés de la Resolucion 169 de 24 de noviembre de 1961. Con pos-
terioridad, el Consejo de Seguridad aprobé diversas operaciones
de mantenimiento de la paz en Chipre (1964), Oriente Medio
(1973), sin que autorizara el uso de la fuerza por parte de los
contingentes militares suministrados voluntariamente por los Es-
tados Miembros participantes en diversas operaciones.
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DISOLUCION DE LA UNION SOVIETICA E INVASION DE KUWAIT

El cambio que en la escena internacional produjo la disolu-
cion de la Unién Soviética y la invasion de Kuwait por Irak a pri-
meros de agosto de 1990 propiciaron una situacion en la que el
Consejo de Seguridad pareci6é asumir el papel de 6rgano de po-
licia de la comunidad internacional contra el agresor.

El 29 de noviembre de 1990, mediante la Resolucion 678, el
Consejo de Seguridad fij6 el 15 de enero de 1991 como fecha
limite para que Irak se retirase de Kuwait y autorizo a «usar to-
dos los medios necesarios» para que se cumplieran sus resolu-
ciones anteriores en las que se obligaba a Irak a retirar sus tro-
pas de Kuwait.

CRISIS DE LA ANTIGUA YUGOSLAVIA

En la crisis de la antigua Yugoslavia, el Consejo de Seguridad,
en la Resolucion 770, de 13 de agosto de 1992, después de recono-
cer que la situacion de Bosnia-Herzegovina constituia una amenaza
para la paz y la seguridad internacional, y que el suministro de la
ayuda humanitaria era un elemento importante de los esfuerzos del
Consejo para restaurar la paz, insto a los Estados a adoptar en el
plano nacional o por conducto de organismos o mecanismos regio-
nales todas las medidas necesarias para facilitar en coordinaciéon con
las Naciones Unidas, la ayuda humanitaria. Después de haber deci-
dido establecer algunas zonas seguras como una medida provisio-
nal de emergencia, el Consejo de Seguridad en la Resolucion 836
de 4 de junio de 1993, autoriza a la Fuerza de Proteccion de las Na-
ciones Unidas en Bosnia-Herzegovina (UNPROFOR) a que «actuan-
do en legitima defensa, adopte todas las medias necesarias, inclui-
do el uso de la fuerza en respuesta a los bombardeos contra las zo-
nas seguras efectuados por cualquiera de las partes».

SOMALIA Y RUANDA

En la resolucion 814, de 26 de marzo de 1992, relativa a
Somalia y en la Resolucion 872, de 5 de octubre de 1993, sobre
la situacion en Ruanda, el Consejo de Seguridad autorizé tam-
bién el uso de la fuerza.

Somalia y Ruanda En la resolucion 814, de 26 de marzo de 1992,
relativa a Somalia y en la Resolucion 872, de 5 de octubre de 1993,
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sobre la situacion en Ruanda, el Consejo de Seguridad autorizé tam-
bién el uso de la fuerza.

Gracias a estas y otras resoluciones adoptadas durante los ul-
timos anos, el Consejo de Seguridad ha pasado a desarrollar fun-
ciones que han sido calificadas de «funciones casi gubernamen-
tales», que en todo caso exceden del marco previsto en los arti-
culos de la Carta dedicados a la potestad coercitiva del Consejo
de Seguridad.

Algunos han visto esta evolucion como una recuperacion del
papel originario que se le habia atribuido el Consejo de Seguri-
dad. Sin embargo, la cuestion es algo mas compleja. No puede
afirmarse que en estos casos el Consejo de Seguridad haya adop-
tado medidas de acuerdo con las disposiciones de la Carta, aun-
que en la mayoria de las resoluciones se incluyen una referencia
genérica al Capitulo VII de la Carta, pero es evidente que, en
ausencia de los convenios especiales de suministro de tropas pre-
vistos en el art. 43, no se trate de medidas coercitivas del Conse-
jo de Seguridad basadas en el art. 42 y ss. de la Carta.

Algun sector doctrinal ha apuntado la posibilidad de que el
art. 48 en el que se senala: «lLa accion requerida para llevar a
cabo las decisiones del Consejo de Seguridad», este podra ser ejer-
cida por todos los miembros o s6lo por algunos segtiin lo deter-
mine el propio Consejo, lo que podria proporcionar una base
juridica a estas resoluciones.

Pero, aparte de que en estos casos no hay requerimientos,
sino autorizacion para hacer uso de la fuerza, es muy dudoso que
el art. 48 pueda aplicarse con independencia del resto de las dis-
posiciones del Capitulo VII. Tampoco son acciones basadas en
el art. 51 porque el ejercicio del derecho de legitima defensa no
precisa, por definicion, de autorizacion alguna. Quizas una ex-
plicacion mas ajustada se encuentre fuera del Capitulo VII en una
interpretacion dinamica de la Carta.

El art. 106 dispone que mientras no entren en vigor los con-
venios especiales previstos en el art. 43 de la Carta, los Estados
Unidos, la Union Soviética, el Reino Unido, China y Francia, tal
como preveia la Declaracion de Moscu de 30 de octubre de 1943
celebraran consultas entre si y cuando a ello hubiere lugar, con
otros miembros de la Organizacion, a fin de acordar en nombre
de esta la accién conjunta que fuera necesaria para mantener la
paz y la seguridad internacional.
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La Carta, pues, no excluia que pudieran adoptarse medidas
de conformidad con el Capitulo VII con independencia de los
medios contemplados en los art. 43 y siguientes para realizar la
accion coercitiva necesaria. Mayor peso tiene, sin embargo, el ar-
gumento de que la Carta mas que un conjunto rigido de normas
puede considerarse como un marco normativo evolutivo que deja
al Consejo de Seguridad un cierto margen de discreciéon para
aplicar el Capitulo VII en funcion de las situaciones a que deba
hacer frente. Al igual que las operaciones de mantenimiento de
la paz, las autorizaciones de uso de la fuerza decididas por el Con-
sejo de Seguridad no se fundan en disposiciones concretas de la
Carta, pero se ajustan a la idea expresada en el preambulo de
que «no se usara la fuerza armada, sino en servicio del interés
comun».

Ante la imposibilidad de situar las autorizaciones dadas du-
rante el conflicto del Golfo en la cuadricula numerada del arti-
culado de la Carta la opiniéon dominante dedujo que el Consejo
de Seguridad habia creado un mecanismo nuevo y un modelo
para el futuro.

De acuerdo con esta valoracion «el sistema ha desarrollado una
alternativa viable, en el marco de los términos de la Carta, que per-
mite que el Consejo autorice a los Estados que se unan en una
accion de policia ad hoc, caso por caso». En esta evolucion se da
la paradoja de que mientras el Consejo de Seguridad ha aumenta-
do los casos de autorizacion del uso de la fuerza que se extienden
a la legitima defensa de las fuerzas participantes, la proteccion de
las operaciones de mantenimiento de la paz y el suministro de ayu-
da humanitaria, las cada vez mas frecuentes autorizaciones de uso
de «todos los medios necesario» son objeto de un control cada vez
mas estricto e implican en la practica un menor uso de la fuerza
armada, que no siempre es necesaria para los fines que se preten-
den alcanzar, segin considera Freudenschuss.

LA ACCION CONTRA LOS ESTADOS ENEMIGOS (ART. 107)

El art. 107 de la Carta dice que ninguna de las disposiciones
de la Carta y por tanto el principio de prohibicion del uso de la
fuerza, «invalidara o impedira cualquier accion ejercida o auto-
rizada como resultado de la II Guerra Mundial, con respecto a
un Estado enemigo...».
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Esta disposicion tiene su razén de ser en el hecho de que
cuando se adopto la Carta, la II Guerra Mundial no habia termi-
nado porque la guerra seguia con Japon y no podia excluirse que
rebrotara algun foco de hostilidades en algin otro lugar.

Actualmente, con el ingreso en las Naciones Unidas de Ale-
mania y Japén como «Estados amantes de la Paz», hay que consi-
derar que el art. 107 como una disposicién que, en virtud de la
costumbre contraria a la norma, ha originado la abrogacion en
la practica de esta excepcion al principio de la prohibicion del
uso de la fuerza.

LEGITIMA DEFENSA

La legitima defensa se recoge en el art. 51 de la Carta de las
NU, que dispone:

Ninguna disposicién de la carta menoscabard el derecho inma-
nente de legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ata-
que armado a un miembro de UN, hasta tanto que el Consejo de
Seguridad se haya tomado las medidas necesarias para mantener
la paz y la seguridad internacional. Las medidas tomadas por los
miembros en ejercicio del derecho de legitima defensa seran co-
municados inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no afec-
taran en manera alguna la autoridad y responsabilidad del Con-
sejo conforme a la presenta Carta para ejercer en cualquier mo-
mento la accién que estime necesaria con el fin de mantener o
restablecer la paz y la seguridad internacional.

Al consagrarse el derecho de legitima defensa en la Carta, se
rompi6 con la tradicion de silencio que al respecto habian se-
guido tanto el Pacto de la Sociedad de Naciones como el Pacto
Briand-Kellog. En ambos casos la omision no significaba que el
recurso a la fuerza contra un ataque armado de otro Estado es-
tuviese vetado, muy al contrario, los Estados partes en los Pactos
entendieron que el derecho de legitima defensa se derivaban
implicitamente del conjunto normativo de ambos instrumentos
convencionales.

ANTECEDENTES HISTORICOS

Sin disminuir la importancia de la tipificacion de tal institu-
to, resulta oportuno destacar que la institucion de la legitima de-
fensa es anterior a la existencia de las Naciones Unidas. Por lo
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que puede ser oportuno, para estudiar su desarrollo durante la
historia, retrotraerse en el tiempo hasta el momento en que se
comenzo a justificar las acciones bélicas de los Estados a través
de la legitima defensa.

El caso tomado por la doctrina y el derecho internacional
como primer y fundamental antecedente corresponde al del bu-
que Caroline. El episodio tuvo lugar en 1837 cuando se encon-
traba en curso una rebelion en Canada en contra de la Corona
Britanica. Varios insurgentes canadienses obtuvieron apoyo Es-
tadounidense de la ciudad de Buffalo. Un cuerpo de alrededor
de 100 personas, en su mayoria ciudadanos de Estados Unidos,
tomaron Navy Island, que yacia en el rio Niagara del lado cana-
diense de la frontera, utilizandola como base para incursiones
en la costa. Un buque a vapor llamado Caroline, de bandera Es-
tadounidense, era usado para trasportar armas y provisiones al
grupo en la isla. Debido a la indiferencia de las autoridades esta-
dounidenses, los britanicos decidieron que la tinica manera de
impedir el trafico de provisiones era destruir el Caroline. Cuan-
do el Caroline se encontraba haciendo una pausa entre los tra-
yectos de provisiones en el Fuerte Schlosser, en el Estado de Nue-
va York, varios soldados britanicos lo abordaron. Dispararon con-
tra la tripulacion indefensa, que abandono el buque. Dos ameri-
canos murieron a causa de los disparos, mientras que otros dos
fueron temporaneamente tomados como prisioneros y llevados
a Canada. Los ingleses incendiaron el buque y lo dejaron a la
deriva hacia las Cataratas del Niagara.

Gran Bretana justifico su accionar aduciendo legitima defen-
sa. El caso obtuvo atin mas notoriedad gracias al intercambio di-
plomatico entre el entonces Secretario de

Estado norteamericano, Daniel Webster, y su homologo bri-
tanico. En 1842 Webster se dirigi6 al gobierno Britanico, al cual
hizo responsable de lo sucedido, debido a que no se podia utili-
zar la legitima defensa en el caso en cuestion por que no existia
una guerra entre los dos Estados, lo que convertia al Caroline
en un buque de bandera neutral. Para que la legitima defensa
invocada por los ingleses fuese valida, seguin Webster, Gran Bre-
tana debia probar una necesidad de defensa propia urgente, abru-
madora, que no dejara lugar a la eleccion de los medios ni tiem-
po a la deliberacion. Incluso, para legitimar la incursion inglesa
en territorio estadounidense, se debia establecer que el accionar
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no habia sido ni irrazonable, ni excesivo; dado que los actos jus-
tificados por la necesidad de la defensa propia deben ser limita-
dos por aquella necesidad y mantenidos claramente dentro de
sus limites. Lord Ashburton, Ministro de Relaciones Exteriores
Britanico, acept6 los principios esgrimidos por Webster, pero ar-
gument6 que el caso en cuestion encuadraba con lo expuesto.
Hubo, entonces, un acuerdo en el derecho, pero no en los he-
chos. De todas formas a través de los acuerdos Webster—
Ashburton el ultimo se disculp6 por el hecho de que la accién
necesitoé una violacion al territorio Estadounidense.

Aquella nocién de legitima defensa pas6 a convertirse en el
derecho consuetudinario de la época, y por lo tanto se exigia la
presencia de tres elementos:

a) Que la accion fuera respuesta a una amenaza apremiante.
b) Que la amenaza no pudiera evitarse por otros medios.
c) Que la fuerza utilizada fuera proporcional al peligro.

A partir del caso Caroline, y hasta la aparicion de la Carta en
1945, para que sea licita la invocacion de la legitima defensa de-
bia existir un ataque armado en desarrollo contra el territorio
del Estado que se defendia; ain cuando el ataque no se hubiese
aun producido si aquel era inminente. Lo ultimo conformaba la
legitima defensa preventiva. El ataque en cuestion, o la amenaza
de tal, debia ser dirigido contra intereses estatales, como el te-
rritorio, pero también contra los nacionales del Estado, sus bie-
nes y otros derechos otorgados por el derecho internacional.

Durante la segunda mitad del siglo XIX y la primera del XX
abundaron en la historia mundial los casos donde se justificaron
guerras en nombre de la defensa propia. Lo que convirtio a la
legitima defensa en un instituto amplio y flexible a la voluntad
de los Estados.

Por ejemplo, la proteccion de los nacionales de los Estados
o de sus bienes fueron los justificativos para que los britanicos
emprendiesen la Guerra de los Boers de 1899 en Sudafrica y para
justificar el bloqueo naval «pacifico» por parte de Alemania, Gran
Bretana e Italia contra Venezuela en 1902.

Durante los anos 30 varios Estados utilizaron la legitima de-
fensa de los intereses vitales de la nacion, también entendida
como derecho a la «auto-preservacion», para justificar ataques
armados. Son asi los casos de Japon en Manchuria e Italia en Etio-
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pia. Durante los inicios de la Segunda Guerra Mundial, la Ale-
mania nazi excusoé su ataque a Polonia en la legitima defensa; y
también asi lo hizo, aunque en este caso con razoéon, Finlandia
ante el ataque de la Union Soviética.

LA LEGITIMA DEFENSA EN LA CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS

La legitima defensa se encuentra codificada en el articulo 51
de la Carta, cuyo contenido ha sido expuesto con anterioridad. Aho-
ra bien, existe un debate en la doctrina internacional a cerca de si
el articulo 51, complementado con el articulo 2 parrafo 4, agota el
actual derecho consuetudinario respecto de la legitima defensa; o
si por el contrario, se puede recurrir a otras fuentes del derecho
internacional que amplien o regularicen atin mas el instituto.

Los partidarios de la doctrina restrictiva argumentan que la
Carta remplaza enteramente el derecho anterior y que aquellos
articulos configuran todo el derecho de legitima defensa. De esta
manera en orden a que un Estado pueda argumentar su defensa
propia deberia, con anterioridad, demostrar que un ataque ar-
mado en contra de aquel ha sucedido.

Los efectos de una interpretacion literal de la frase «en caso
de ataque armado...» conllevan a que un Estado deba esperar has-
ta que un ataque armado haya efectivamente comenzado, y cual-
quier especie de relajacion de aquel requisito, como que el Esta-
do victima pueda ejercitar la fuerza antes de que el ataque inicie,
resulte un alejamiento de los estrechos limites del articulo 51.

Este punto de vista es criticado como una irreal interpretacion
del articulo 51 de la Carta. Se arguye que aquellos efectos restricti-
vos convierten al Estado atacado en un blanco facil. En particular,
esta doctrina senala que algunas medidas ofensivas en contra de un
Estado pueden ser de una naturaleza tan devastadora que si al Esta-
do defensor le es requerido esperar hasta que el ataque haya efecti-
vamente sucedido, ninguna defensa efectiva seria posible.

Una de las formas de sortear la restrictiva interpretacion de la
frase «en caso de ataque armado...» es aquella de reinterpretarla en
el sentido de que «en caso de que un ataque armado haya comen-
zado a tener lugar». Dos ejemplos historicos pueden ser tutiles para
entender mejor.

En primer lugar, el ataque a Pearl Harbour en 1941: al res-
pecto surgen una serie de preguntas, como son ¢Cudando se con-
sidera que los Estados Unidos estaban siendo atacados por Japon?
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(o que un ataque se encontraba en camino), cuando los aviones
estaban a 300 kilometros, cuando se soltaron las primeras bom-
bas, cuando la flota japonesa zarp6 de Tokio; o cuando el gobier-
no japonés estaba planeando el ataque. Cuando resulta que un
ataque es inminente y solamente puede ser impedido o sus con-
secuencias reducidas a través de una respuesta militar.

El otro ejemplo se refiere a las Guerra de los Seis Dias de
1967. Mayoritariamente se acepta que Israel ejerci6é una respues-
ta militar de manera justificada. Con anterioridad a las hostilida-
des se verificaron acciones beligerantes por parte de los Estados
arabes vecinos, Egipto decidi6 retirar las fuerza de paz de la ONU
de la peninsula del Sinai, también decidi6 cerrar los estrechos
de Tiran a las embarcaciones israelies, y las fronteras de Israel
fueron cercadas por el estacionamiento a gran escala de tropas
de Egipto, Siria y Jordania.

Todos estos actos constituian los preparativos de un ataque
armado contra Israel. Gracias a una interpretacion menos restric-
tiva del articulo 51 podemos justificar las acciones de Israel por
que un ataque armado habia comenzado a tener lugar con aque-
llos preparativos y actos hostiles, sin embargo no son justificables
las acciones posteriores de Israel respecto a la ocupacion y subsi-
guiente apropiacion del Sinai y las Alturas del Golan.

Utilizando la interpretacion restrictiva de la Carta las accio-
nes de Israel encuadrarian en la categoria de legitima defensa
preventiva, la que se analizara posteriormente.

Pero con la aparicion de nuevas formas de fuerza ofensiva,
el momento en que un ataque armado ha iniciado o ha comen-
zado a tener lugar resulta dificil de establecer. Si un Estado se
encuentra lanzando misiles de largo alcance a otro, cuando es
posible discernir que el ataque armado ha comenzado a ocurrir,
¢Seria admisible que el Estado amenazado tenga que esperar has-
ta que los misiles hayan sido efectivamente lanzados?, o, gseria
suficiente para el Estado defensor con que los misiles hayan sido
cargados en plataformas de lanzamiento y apuntados hacia
aquel?. Parte de la doctrina, para resolver casos como estos, se
elabora el llamado «acto ultimo irrevocable» satisfaciendo el re-
quisito del articulo 51 de que un ataque armado haya comenza-
do a tener lugar. En el caso del misil de largo alcance apuntado
hacia un Estado amenazado, el acto ultimo irrevocable seria el
momento exacto del lanzamiento de los misiles. A partir de aquel
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momento el Estado defensor estaria legitimado para responder
con fuerza al ataque que comenz6 a ocurrir.

CONDICIONES DEL EJERCICIO DE LA LEGITIMA DEFENSA

El ejercicio de la legitima defensa queda supeditado al cum-
plimiento de determinadas condiciones por el Estado que sufre
el ataque armado. El incumplimiento de algunas de ellas pude
desvirtuar la licitud de las medidas defensivas y hacer incurrir al
Estado en responsabilidad internacional.

EL ATAQUE ARMADO

El articulo 51 de la Carta nos indica que el primer requisito
para la configuracion de la legitima defensa es: el ataque arma-
do. Para que un Estado pueda invocar licitamente la defensa pro-
pia debe haber sido victima de un ataque armado.

Por ataque armado en general se entiende una operacion
militar ofensiva con el objetivo de vencer al enemigo, o incluso,
simplemente el inicio de hostilidades. Esta nocién de ataque ar-
mado puede en parte responder a la interpretacion del término
del articulo 51 acorde al articulo 31, parrafo primero, de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Segun el cual,
un tratado debe interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado.

Sin embargo, el concepto de ataque armado sigue siendo
ambiguo. Es necesario, para poder esclarecer completamente
tal nocién, definir qué acciones por parte de un Estado confi-
gurarian un ataque armado que permitiese invocar la defensa
propia. La resolucion 3314 de la Asamblea General de la ONU
en 1974 define como hechos que constituyen un ataque arma-
do a:

La invasion o el ataque por las FFAA de un Estado del terri-
torio de otro Estado, o toda ocupacion militar. Aun temporal, que
resulte de dicha invasiéon o ataque, o toda anexion, mediante el
uso de la fuerza, del territorio de otro Estado o de parte de él-

El bombardeo, por las FFAA de un Estado, del territorio de
otro Estado, o el empleo de cualquiera armas por un Estado con-
tra el territorio de otro Estado.

El bloqueo de los puertos o de las costas del Estado, por las
FFAA de otro Estado.
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El ataque por las FFAA de un Estado contra las FFAA terres-
tre, navales o aéreas de otro Estado, o contra su flota mercante o
aérea.

La utilizacién de fuerzas armadas de un Estado, que se en-
cuentran en el territorio de otro Estado con el acuerdo del Esta-
do receptor, en violacion de las condiciones establecidas en el
acuerdo o toda prolongacion de su presencia en dicho territorio
después de terminado el acuerdo.

La accion de un Estado que permite que su territorio, que ha
puesto a disposicion de otro Estado, sea utilizado por ese otro Es-
tado para perpetrar un acto de agresion contra un tercer Estado.

El envi6 por un Estado, o en su nombre de bandas armadas
grupos irregulares o mercenarios que lleven a cabo actos de fuer-
za armad contra otro Estado de tal gravedad que sean equipara-
bles a los actos antes enunciados o su sustancial participaciéon en
dichos actos. Este ultimo supuesto, se conoce con el nombre de
«ataques indirectos».

La enumeracion de estos actos no es exhaustiva, y el Conse-
jo de Seguridad podra determinar que otros actos constituyen
agresion, con arreglo a las disposiciones de la carta, segtn lo se-
nalado en el art. 4 de la Resolucion 3314.

En cambio, no tendrian la consideracion de ataque armado
otras formas de asistencia a una facciéon empenada en lucha civil
contra el gobierno constituido de otro Estado, segiin opinién de
la Corte Internacional de Justicia en el fallo sobre el asunto de
Nicaragua vs. Estados Unidos.

La Corte decidi6é que el suministro de armas, el financia-
miento, las facilidades para el entrenamiento y el general apoyo
a los «Contras» para pelear contra el gobierno de Nicaragua cons-
tituian un uso ilegal de la fuerza, pero no equivalian a una ata-
que armado que autorizara a Nicaragua a responder por la fuer-
za contra Estados Unidos, excepto naturalmente dentro de su te-
rritorio y contra las bandas armadas en cuestion.

Soélo podria tomar contra el Estado que ha organizado el apo-
yo a los insurgentes «contramedidas proporcionales», que la Cor-
te no define.

Por lo que, entonces, en las situaciones en donde un Estado
esta efectivamente involucrado, a un cierto nivel, en la comision
de actos de violencia no-estatal, es aceptado que aquel involucra-
miento es equivalente a un ataque armado y puede desencade-
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nar la legitima defensa. Basandose en tales conclusiones, la in-
tervencion de los Estados Unidos y sus aliados en Afganistan des-
pués del 11 de septiembre puede ser, dejando de lado los deta-
lles controversiales, justificada como defensa propia.

Desgraciadamente, son las acciones de los Estados en la prac-
tica las que nos permiten estudiar qué actos configuran ataque
armados y cudles no. Es cierto que ciertas acciones son indiscuti-
blemente de naturaleza bélica y justifican la utilizacion de la fuer-
za para repelerlos; pero otros sucesos resultan mas ambiguos y
de menor gravedad para justificar la legitima defensa.

LLA NECESIDAD

La necesidad en la legitima defensa indica que el uso de la
fuerza debe ser el inico medio, al que puede recurrir el Estado,
no teniendo otros distintos a su alcance para detener la agresion.
Recurrir a la fuerza debe ser el ultimo medio posible para de-
fenderse y el Estado debe demostrar que la amenaza a la que se
enfrent6 constituy6 un nivel suficiente de gravedad para justifi-
car una respuesta armada. L.a necesidad en el uso de fuerza para
repeler un ataque no significa que con anterioridad al ejercicio
de la defensa, el Estado deba agotar las instancias diplomaticas;
sino que por el contrario, el Estado debe probar que resultaba
inviable tomar aquellas medidas. La gravedad de la situacion debe
ser tal que el uso de fuerza es indispensable para poder resistir y
responder, dejando de lado las demas opciones por no poder re-
solver la cuestion de forma inmediata.

LA PROPORCIONALIDAD

La proporcionalidad va referida al quantum de fuerza que
el Estado atacado debe emplear para repeler la fuerza del Esta-
do agresor. La proporcionalidad esta en funciéon no sélo del tipo
de fuerza comprometida, sino también de la finalidad de la legi-
tima defensa: desactivar el ataque armado.

Volviendo al caso de la Guerra de los Seis Dias, la destruc-
cion de la totalidad de la fuerza aérea egipcia y mds de la mitad
de los tanques sirios no pareceria una respuesta excesiva por parte
de Israel si se tiene en cuenta que las fronteras de aquel se en-
contraban rodeadas de tropas enemigas prontas a atacar. Sin em-
bargo, la legitima defensa israeli termin6 en el momento en el
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cual el ataque agresor habia sido neutralizado, la subsiguiente
ocupacion y apropiacion de territorios extranjeros no se encon-
traban justificadas por la defensa propia.

Un ejemplo claro de exceso en la legitima defensa lo consti-
tuye la intervencion Estadounidense en Camboya durante 1972.
Desde hacia unos meses el Vietcong era ayudado por milicias co-
munistas camboyanas, que incursionaban en el territorio de Viet-
nam del Sur y atacaban a las tropas americanas. El débil gobier-
no de Camboya repudiaba tales ataques pero en la practica ac-
tuaba con bastante indiferencia. Estados Unidos prosiguio, en-
tonces, a tomar cartas en el asunto y autorizé un extensivo bom-
bardeo del territorio camboyano en donde se encontraban las
milicias comunistas.

El bombardeo continué hasta 1974, y caus6 mas de 200 mil
victimas civiles. Ahora bien, sin entrar en la controversia acerca
de la legitimidad del conflicto vietnamita, los Estados Unidos se
encontraban justificados en incursionar en territorio camboyano
y neutralizar a las milicias. Existia un ataque armado por parte
de bandas que eran ayudadas por un gobierno y existia la nece-
sidad de violar la soberania camboyana para finalizar con la agre-
sion. Pero, sin duda alguna, no se verificé alguna proporcionali-
dad en los medios utilizados para enfrentar a las milicias. Por lo
cual, las acciones de Estados Unidos en tal situacion no constitu-
yeron legitima defensa, siendo por tanto ilicitas.

LA INMEDIATEZ

La accion de legitima defensa debe guardar inmediatez con
el desarrollo del ataque armado. La falta de inmediatez puede
trasmutar un licito ejercicio de la legitima defensa en una infrac-
cion del articulo 2 parrafo 4 de la Carta, por ejemplo, a titulo de
represalias armadas. Fue probablemente el caso, sometido a la Cor-
te, del bombardeo de dos plataformas petroliferas iranies en el
golfo Pérsico por aviones de los Estados Unidos, en 1987, 48 ho-
ras después que Iran bombardeara dos buques mercantes estado-
unidenses. El Presidente Reagan declar6 que se habia tratado de
un ejercicio del derecho de legitima defensa establecida por la
ONU, pero el Secretario de Defensa de dicho pais se traicion6 al
advertir que quizas serian necesarias nuevas represalias contra Iran.
Una valida legitima defensa en el caso que nos ocupa hubiera sido
desplegada in situ para repeler el ilicito bombardeo irani; el lapso
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de 48 horas y la eleccion de objetivos no militares denotan que la
medida de reaccion norteamericana se trasmuto en una represa-
lia armada, no conforme al Derecho Internacional.

Sin embargo, el lapso temporal no debe enjuiciarse en térmi-
nos absolutos. Mientras subsista el ataque armado, o incluso la ocu-
pacion armada del territorio estatal, puede entenderse como in-
mediata la reaccion militar que desencadene el agredido. La in-
mediatez debe considerarse a la luz del tiempo necesario para que
el agredido prepare la respuesta armada y del juego que pueda
dar la existencia de un sistema de seguridad colectiva liderado por
las Naciones Unidas. Por estas razones, tanto la invasion egipcia
del Sinai en la Guerra de Yom Kippur en 1973 y la invasion de
Malvinas por parte de Argentina en 1982, no constituyen acciones
de legitima defensa aunque hayan sido llevadas a cabo en su nom-
bre con el objetivo de recuperar territorios ilegitimamente ocupa-
dos por Israel y Gran Bretana respectivamente.

PROVISIONALIDAD Y SUBSIDIARIDAD

La legitima defensa debe ser provisional y subsidiaria de la
accion del Consejo de Seguridad, lo que resulta congruente con
la responsabilidad primordial que se atribuye al 6rgano de la
ONU en el mantenimiento de la paz y la seguridad internacio-
nal. Por lo cual, al Estado o Estados que ejercen la legitima de-
fensa se les exige la inmediata comunicacion al Consejo de Se-
guridad de las medidas adoptadas a titulo de legitima defensa.
Porque, si bien no es necesaria autorizacion alguna del Consejo
de Seguridad para la adopcion de tales medidas, ni siquiera po-
ner preventivamente en su conocimiento de la ejecucion de las
mismas, el Estado afectado debe detener su respuesta armada
cuando aquel 6rgano de la ONU tome las medidas necesarias
para mantener la paz y la seguridad internacional.

El cumplimiento por un Estado de la obligacion de informa-
cion al Consejo de Seguridad de las medidas que se adoptan a
titulo de defensa propia puede ser interpretado incluso como un
indicador de que dicho Estado esta convencido de que su accion
armada se encuentra justificada y amparada por dicha excepcion.
Aunque hay quienes se encuentran contrarios a esta interpreta-
ci6n, la Corte Internacional de Justicia lo ha constatado asi en el
asunto de las actividades militares y para militares en y contra
Nicaragua en 1986.
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Se habla de provisionalidad y subsidiaridad porque el Esta-
do actiia desde que sufre el ataque armado y hasta que el Conse-
jo de Seguridad adopta las medidas adecuadas para el manteni-
miento de la paz internacional. Pero no resulta nada facil deter-
minar cuando se produce ese momento, esto es, cuando el Con-
sejo de Seguridad decide las medidas adecuadas en una situacion
concreta. Tomemos como ejemplo la invasiéon de Kuwait por parte
de Irak. El Consejo de Seguridad adopta, el mismo dia de la in-
vasion, un conjunto escalonado de medidas acorde al Capitulo
VII de la Carta. La autorizacion del uso de fuerza con base en el
articulo 42 de la Carta es decidida tres meses con posterioridad
ala invasion. Por lo que resulta importante definir cuando es que
el Consejo de Seguridad tom6 las medidas adecuadas para resta-
blecer la paz y seguridad internacional. Si Kuwait hubiese reque-
rido asistencia militar a otro Estado, el ultimo se hubiese encon-
trado legitimado a pesar del conocimiento de la situacion por
parte del Consejo desde el primer dia; o el Estado que socorrie-
se al Emirato podria haber intervenido solo hasta cuando se au-
torizara el uso de fuerza.

Resulta indispensable poder aclarar la articulacion de la le-
gitima defensa con el sistema de seguridad colectiva para poder
conocer cuales son las medidas adecuadas para restablecer la paz
y la seguridad internacional y quien debe enjuiciar la adecuacion
de tales medidas. En una situacion de crisis, una vez iniciada la
legitima defensa, ésta s6lo se paralizara si se logra el objetivo de
repeler el ataque, o en el momento en que las medidas del Con-
sejo de Seguridad provean efectivamente a la defensa efectuada
hasta entonces por el Estado agredido. Sostener que éste debe
abandonar la defensa de su territorio en el momento en que el
Consejo adopta decisiones del Capitulo VII, aunque implique el
uso de la fuerza, sin esperar a su ejecucion, invalida claramente
el sentido de la legitima defensa.

En cambio, si producida la agresion, no se hubiera ejercita-
do la legitima defensa no es razonable que el Estado agredido
que ha urgido la intervencion del Consejo en la resolucion de la
crisis no espere a observar la eficacia de las medidas adoptadas
por aquél para restablecer la paz y la seguridad internacional.
Soélo si la accion del Consejo de Seguridad quedara paralizada
por la interposicion de un veto de uno de los miembros perma-
nentes, el derecho a la legitima defensa seguira subsistiendo, en
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la medida en que no resulte perjudicado por el desvanecimien-
to de la inmediatez de la respuesta defensiva.

EL OBJETO DE LA LEGITIMA DEFENSA

Es preciso delimitar el objeto de la legitima defensa. Esta claro
cual es el fin: repeler un ataque armado. Pero ¢un ataque arma-
do contra qué cosa? Toda la doctrina, refiriéndose al articulo 2
parrafo 4 de la Carta de las Naciones Unidas, concuerda en que
la legitima defensa incluye el uso de fuerza contra un ataque ar-
mado dirigido contra la integridad territorial o la independen-
cia politica de un Estado.

¢Pero qué sucede a cerca de un ataque armado contra bu-
ques y aeronaves nacionales sobre el alta mar; o contra naciona-
les en el extranjero; o contra propiedad nacional en el extranje-
ro; o contra los intereses vitales de un Estado? ¢Seria posible am-
parar las acciones de un Estado en nombre de la legitima defen-
sa en tales situaciones?, al respecto cabe senalar:

La legitima defensa del territorio y de la independencia po-
litica del Estado

Parece claro que en el Estado presente del derecho interna-
cional, una nacién puede utilizar legalmente la fuerza con el fin
de repeler un ataque armado de otra que ha vulnerado su inte-
gridad territorial o su independencia politica. La aplicacion con-
junta de los articulos 2, parrafo 4, y 51 de la Carta.

Una de las dificultades que pueden surgir es cuando tiene
lugar un uso de fuerza por parte de un Estado agresor que no
configura un ataque armado. Tal caso pude ser cuando, durante
un desastre natural, un Estado extranjero intenta entorpecer las
comunicaciones radiales esenciales del Estado victima. Aqui, ten-
driamos un caso en donde fuerza que no involucra un ataque
armado es aplicada contra el territorio de un Estado. El Estado
afectado estaria legitimado en responder, siempre y cuando sea
proporcional a la agresion.

Ahora bien, los casos de legitima defensa de la integridad te-
rritorial o la independencia politica de un Estado adquieren una
mayor dificultad cuando se presentan en un contexto de desco-
lonizacion. A partir de la década de los 50 hasta los noventa se
verificaron cientos de conflictos en donde las potencias coloni-
zadoras impedian a través del uso de fuerza la independencia de
sus posesiones amparandose en la legitima defensa o en la juris-
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diccion interna de los Estados. Debemos tener en cuenta que va-
rias resoluciones de la Asamblea General de la ONU han decla-
rado que el empleo de la fuerza armada por las autoridades me-
tropolitanas para privar a los pueblos, de los territorios no auto-
nomos pendientes de descolonizacion, de su derecho a la libre
determinacion cae bajo la prohibicion del articulo 2, parrafo 4
de la Carta. Por lo tanto, una vez comenzado el conflicto por la
liberacion, la potencia colonizadora no podria justificar una res-
puesta armada en nombre de la defensa propia.

Existe un acuerdo general en la doctrina respecto a esto ulti-
mo; pero se verifica un desacuerdo bastante pronunciado respec-
to a una reivindicacion territorial de naturaleza colonial. Es de-
cir, ¢se encuentra un Estado legitimado en tomar por la fuerza
un territorio poseido por otro a titulo colonial?; y a su vez, :esta-
ria actuando bajo la legitima defensa la nacién metropolitana al
responder a tal ocupacion con un ataque armado?

La historia de la descolonizacion revela que la satisfaccion
de las reivindicaciones territoriales en algunas ocasiones se ha
consumado mediante actos de fuerza del Estado reclamante. Dos
casos con consecuencias contrarias el uno del otro nos ayuda. En
1961, la India consumi6 su control sobre las regiones de Goa,
Diu y Damao mediante una intervencion militar en detrimento
de Portugal. La reivindicacion territorial se encontraba en el Co-
mité de Descolonizacion de la ONU, por lo que Portugal reco-
nocia el diferendo territorial. La intervencion militar fue segui-
da de una protesta lusitana; al fin de cuentas la antigua potencia
ibérica terminé por aceptar la cuestion como un fait accompli.
La India fue criticada por no haber respetado el curso normal
de las negociaciones. Aquella fundamento6 su accionar en la legi-
tima defensa, argumentando que el derecho a responder no ha-
bia caducado debido a la continua ocupacién portuguesa por lo
que la intervencion militar era licita y constituia el inico medio
posible para recuperar el territorio perdido.

Un caso similar fue el de la ocupacion militar de las islas
Malvinas en 1982 por parte de Argentina. En 1965 la Asamblea
General aprob6 su primera resolucion reconociendo la disputa
con Gran Bretana e invitando a las partes a negociar una solu-
cion pacifica en la que se tuviera en cuenta los intereses de los
habitantes de las islas. Las negociaciones entre ambos paises avan-
zaban con una lentitud «glacial» pero se habia llegado a ciertos
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acuerdos informales a principios de 1982. De todas maneras, el
gobierno argentino decidi6 invadir las islas en abril del mismo
ano. Cabe destacar que la ocupacion se desarrollo sin que se de-
rramara una sola gota de sangre britanica.

Argentina justificaba la legalidad de la invasion basandose en
el derecho de la legitima defensa del territorio. Gran Bretana jus-
tifico su respuesta armada en la misma institucion. La guerra de
poca duracion concluyo con la derrota argentina y la recupera-
cion de las islas por los britanicos. La comunidad mundial rechazé
la accion argentina debido a la ilegitimidad del uso de la fuerza
para conquistar ese territorio cuyo titulo era sujeto de negocia-
ciones pacificas.

Por lo que respecto a la descolonizacion, la doctrina mayori-
taria piensa que el empleo de la fuerza para hacer realidad una
reivindicacion territorial de naturaleza colonial aceptada como
tal por las Naciones Unidas no es contraria a derecho, debido a
que configuraria legitima defensa, cuando existe una proporcion
entre los medios empleados y el objetivo perseguido, lo que solo
caso por caso podria ser apreciado.

Las potencias coloniales no podrian luego responder militar-
mente contra los territorios independizados debido a que el re-
curso de la fuerza de las ultimas no atentaria contra la integri-
dad territorial o la independencia politica de las primeras por-
que en el derecho de la descolonizacion la condicion juridica del
territorio colonial es distinta a la del territorio metropolitano.
Incluso se piensa que los posibles ataques armados de las poten-
cias colonizadoras serian incompatibles o contrarios con los Pro-
positos de las Naciones Unidas, cuando uno de sus objetivos his-
toricamente mas importante ha sido la descolonizacion.

Por otro lado, la situacion es distinta cuando el caso de des-
colonizacion se trata de un Estado usurpado y amputado de una
porcion de su territorio. Parte de la doctrina entiende que el Es-
tado reivindicador se encuentra legitimado por la defensa pro-
pia en recuperar el territorio ocupado a través del uso de fuerza
militar. Una vez eliminada la situacion colonial, el empleo de la
fuerza por la potencia desalojada para recomponer el statu quo
ante, indeseable desde el punto de vista de los objetivos del de-
recho de la descolonizacion, no encuentra amparo juridico en
la legitima defensa. No hay legitima defensa, porque no habria
ataque armado en curso contra su integridad territorial o inde-
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pendencia politica. La doctrina mayoritaria entiende que en es-
tos casos el Estado usurpado solo podria responder militarmen-
te si la ocupacion por parte de la potencia colonizadora ha sido
reciente y no se encuentran en curso negociaciones acerca la ti-
tularidad del territorio en cuestion.

LEGITIMA DEFENSA DE LOS BUQUES Y LAS AERONAVES

Los principios de la legitima defensa se aplican a los buques
y aeronaves. Aunque se argumente que ataques aislados contra
buques y aeronaves no justifica el ejercicio de la legitima defen-
sa, en todo caso, el principio de la proporcionalidad probable-
mente restringiria la magnitud de las respuestas razonablemen-
te requeridas para repeler el ataque. Un ataque a larga escala se-
ria ilegitimo.

LA LEGITIMA DEFENSA DE LOS NACIONALES

Es generalmente aceptado el derecho de los Estados a usar
la fuerza con el fin de proteger las vidas de los nacionales en otro
Estado cuyo gobierno se rehtsa o se encuentra incapacitado en
garantizar la proteccion de aquellos nacionales extranjeros.

Existen dos argumentos que justifican las medidas de fuerza
con aquel fin. El primero es que el uso de fuerza para proteger a
los nacionales en peligro es una extension del derecho de legiti-
ma defensa del articulo 51 de la Carta. Parte de la doctrina, ar-
gumenta que un ataque o la amenaza de un ataque contra los
nacionales de un Estado extranjero constituyen un ataque con-
tra el Estado mismo, y que el Estado al que pertenecen los na-
cionales en peligro esta facultado para tomar medidas con el fin
de defender sus propios nacionales de la agresion.

Sin embargo, existen algunas dificultades con la extension
de la finalidad del derecho de la legitima defensa. Dada la inter-
pretacion de la Corte Internacional de Justicia en el caso de Ni-
caragua del concepto de ataque armado, resulta claro que no to-
das las situaciones de amenazas a las vidas de los nacionales ex-
tranjeros alcanzaran la entidad suficiente para constituir un ata-
que armado contra el Estado cuyos nacionales estan en peligro.
Por ejemplo, la toma de rehenes de un grupo de nacionales ex-
tranjeros con la amenaza de asesinarlos puede no configurar el
conjunto cuantitativo de fuerza que la Corte requiere como ne-
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cesario para justificar una respuesta militar por el Estado ame-
nazado o atacado. Otro problema es caracterizar a un ataque con-
tra nacionales en el extranjero como un ataque contra el Estado
mismo.

Aunque, de acuerdo a la doctrina de la responsabilidad de
los Estados, un Estado extranjero posee la obligacion internacio-
nal de proveer proteccion a los ciudadanos extranjeros, ello no
quiere decir que en todos los casos un Estado es automaticamente
identificable con sus nacionales.

Un segundo argumento para justificar el derecho de usar la
fuerza para proteger a los nacionales es afirmar que el derecho
coexiste junto a la Carta como una costumbre internacional y re-
presenta una excepcion al articulo 2, parrafo 4.

Basandonos en esta doctrina, se llega a la conclusiéon que cual-
quier tipo de ataque armado estaria prohibido por el articulo 2,
parrafo 4; pero debido a que la prohibicién no es absoluta y que
el articulo 51 no cubre todos los campos de posibles excepcio-
nes a la interdiccion del uso de fuerza unilateral, la legitima de-
fensa de los nacionales subsiste como un derecho amparado por
la costumbre internacional.

Sin embargo, la excepcion a la prohibicion general del uso
de fuerza es criticada, es cierto que los Estados han ejercido su
creencia en el derecho a utilizar la fuerza para proteger a sus na-
cionales cuyas vidas estan en peligro en territorio extranjero. Un
ejemplo es la operacion israeli en el aeropuerto de la ciudad de
Entebbe en Uganda en 1976 para rescatar a ciudadanos israelies
tomados como rehenes por terroristas palestinos que habian se-
cuestrado un vuelo de Air France de Tel Aviv a Paris y lo habian
desviado hacia Entebbe. El comando palestino contaba con la
complicidad de las autoridades ugandeses para realizar tales ac-
ciones. Fuerzas especiales israelies volaron a través de espacio
aéreo sin autorizacion, aterrizaron en el aeropuerto, destruyeron
algunas edificaciones, una aeronave de la Fuerza Aérea Ugandés
y mataron a varios soldados ugandeses. Las fuerzas israelies res-
cataron a todos los rehenes en el aeropuerto a pesar de las ame-
nazas de los terroristas de asesinar a uno de ellos cada hora si
sus demandas no eran cumplidas. La comunidad internacional
en general reconocio la accion israeli como legitima Los criticos
de la extension de la legitima defensa a la proteccion de los na-
cionales en peligro en territorio extranjero senalan que tal for-
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ma se permitiria justificar futuras intervenciones militares que tie-
nen otros fines reales, como lo ha sido en el pasado. Los Estados
Unidos, en dos situaciones distintas, para poder respaldar inter-
venciones militares en el exterior se excuso en la necesidad de
rescatar a ciudadanos Estadounidenses en peligro en aquellos te-
rritorios. En 1983 los Estados Unidos invadieron la isla de Gra-
nada reclamando como una de sus justificaciones la urgencia de
rescatar nacionales norteamericanos cuyas vidas estaban siendo
amenazadas por los conflictos internos en aquel pais. También,
en 1989, Estados Unidos declar6é que su invasion de Panama es-
taba en parte justificada en la base del derecho de socorrer a sus
nacionales que estaban en peligro debido a la negativa del régi-
men militar de otorgar el control administrativo al gobierno de-
mocraticamente elegido. En ambos casos la justificacion, basada
en la proteccion de los nacionales, fue altamente dudosa. Tanto
en Granada como en Panama los Estados Unidos tuvieron en
mente mas que nada la proteccion de ciertos intereses vitales.

De todas formas, la posibilidad de abusar del derecho a usar
la fuerza para proteger a los nacionales en territorio extranjero
no implica la negacion de tal derecho.

La practica de los Estados indica que estos creen en la exis-
tencia de tal derecho y continuaran ejerciéndolo cuando lo con-
sideren necesario. Pero el ejercicio y la licitud de tal derecho debe
estar condicionada al cumplimiento de ciertos requisitos: las ac-
ciones de los Estados para rescatar a nacionales en peligro de-
ben ser puntuales en razén de espacio y tiempo; limitadas y pro-
porcionadas en los medios; supeditadas a la ineficiencia del sis-
tema de seguridad colectiva de la Carta; huérfanas de la colabo-
racion, en su caso, del Estado territorial a los efectos de resolver
la situacion conflictiva, y; encaminadas estrictamente a la protec-
cion de las vidas de las personas.

En determinadas ocasiones, logrado el consentimiento del
Estado territorial, las dudas sobre la licitud del uso de la fuerza
se desvanecen con mayor facilidad, como ocurrié con la inter-
vencién alemana en el aeropuerto somali de Mogadiscio en 1977,
la de Egipto en La Valetta en 1985 o la francesa en Argel en 1995.
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T1POS DE LEGITIMA DEFENSA
La legitima defensa colectiva

La legitima defensa colectiva, tiene lugar, cuando un Estado
es victima de un ataque armado y otros acuden en su ayuda. Re-
quiere de las mismas condiciones que la individual, excepto que
es necesario un pedido formal del Estado que sufre el ataque.

Estos casos se ven reflejados en las intervenciones de Esta-
dos Unidos en Libano en1958 y de Gran Bretana en Jordania el
mismo ano, ambos respondiendo a invitaciones formales de sus
respectivos gobiernos.

También existe otra forma de ejecutar la legitima defensa
colectiva que es cuando ésta se encuentra formalmente incluida
en un tratado de seguridad colectiva como lo es el caso de la
OTAN. De esta forma un ataque armado contra uno de los miem-
bros automaticamente implica la defensa de aquel Estado por
parte de los miembros restantes. La OTAN ha recurrido a la le-
gitima defensa colectiva a favor de los Estados Unidos debido a
los ataques terroristas del 11 de septiembre del 2001.

La legitima defensa preventiva

La legitima defensa preventiva consiste en el uso de la fuerza
por parte de un Estado ejercitada frente a un peligro considerado
como inminente, pero que todavia no se ha visto reflejado en la
concretizacion de un ataque armado o en la puesta en marcha de
los mecanismos que han de desencadenarlo. Tal afirmacién pretende
sustentarse en la conviccion de que la regla contenida en el articu-
lo 51 de la Carta no agota el derecho consuetudinario y que, fuera
de la misma, esta institucion tiene unos perfiles mds permisivos. Es
necesario no confundir la legitima defensa preventiva o «an-
ticipatoria» con los conceptos de represalia o ataque preventivo, que
seran desarrollados posteriormente, los cuales a diferencia de la pri-
mera son considerados por la totalidad de la doctrina como viola-
ciones al derecho internacional; mientras que la legitima defensa
anticipatoria es considerada en algunos casos como justificable.

El objetivo de la legitima defensa preventiva, es obtener una
ventaja en la iniciativa y danar al Estado enemigo en el momen-
to de una protecciéon minima.

Varios expertos senalan el ataque israeli de la Guerra de los
Seis Dias como un ejemplo de legitima defensa preventiva, dado
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a que se dirigio contra tropas enemigas reunidas en los limites
de Israel preparandose para invadir. Debido al analisis, anterior,
a cerca del momento a partir del cual se entiende que un ataque
armado ha iniciado, las acciones israelies corresponderian a una
legitima defensa lisa y llana.

En cambio, el Plan Shlieffen, ejecutado por los alemanes con-
tra los franceses durante la Primera Guerra Mundial, es conside-
rado como un ejemplo de legitima defensa preventiva al estar di-
senado para superar la posible desventaja de combatir en dos
frentes a través de un ataque armado anticipatorio en contra de
un enemigo de lenta movilizacion a la primera senal de escalada
del conflicto. Obviamente se hace referencia al plan militar en
abstracto y no al ejecutado en concreto que implicé la invasion
de la neutral Bélgica.

Durante la Segunda Guerra Mundial, una vez ocurrida la
Operacion Barbaroja en 1941, que consistia en la invasion de la
Union Soviética por parte de la Alemania Nazi, la primera orde-
no6 una serie de ataques aéreos contra Finlandia. La URSS justifi-
c6 su ataque en nombre de una defensa preventiva debido a que,
si bien el gobierno finlandés habia declarado su no beligerancia
en el conflicto, las tropas finlandesas se habian movilizado pre-
parandose tanto defensiva como ofensivamente. Es de recordar
que existia una gran hostilidad entre ambos Estados que ya ha-
bian combatido una guerra en 1939.

Otro caso concerniente la legitima defensa preventiva, pero
que no resulté en una confrontacion bélica, fue el bloqueo a Cuba
en 1962. A causa de la instalacion de misiles atémicos ofensivos
en aquella isla caribena por parte de la URSS, los Estados Unidos
respondieron con un acto de naturaleza ofensiva: un bloqueo na-
val. El bloqueo, que fue llamado «cuarentena» para que no fuera
entendido como un acto de guerra, fue aprobado por la OEA y
constituyé una accion preventiva para impedir una ofensiva
anticipatoria de la Union Soviética. En este caso en particular la
doctrina del «acto ultimo irrevocable» no importaba debido a la
gran capacidad destructiva de los misiles. Finalmente la Crisis de
los Misiles finaliz6 con su retirada de Cuba. El bloqueo naval fue
visto como legitimo por la comunidad internacional, otorgandole
una justificacion defensiva al accionar estadounidense.

Un caso mas reciente es la invasion del Libano por parte de
Israel en 1982, a causa del desarrollo de un conflicto civil en el
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primero que provoco a intervencion de Siria. El Estado de Israel
se vio obligado a interferir militarmente para prevenir una inmi-
nente accion terrorista del Hezbollah apoyada por Siria. La ac-
cion israeli fue legitimada en su causa pero condenada en cuan-
to al exceso de la accion.

De ahi a que resulte necesario que para que tales acciones
sean configuradas dentro de la categoria de legitima defensa pre-
ventiva y no de ataque preventivo, que exista un nivel de hostili-
dad o beligerancia virtual entre los Estados en cuestion, que haga
temer una inminente escalada del conflicto.

Juridicamente el derecho de la Carta no establece la existen-
cia de tal institucion, pero parte de la doctrina establece que la
legitima defensa preventiva subsiste fuera de la Carta como par-
te de la costumbre internacional. Una de las tantas iniciativas para
reformar la Carta de la ONU en el 2005 contemplaba la inclu-
sion de la legitima defensa preventiva como un derecho adquiri-

do de los Estados.
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