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DOBLE INSTANCIA PENAL Y JURISDICCION MILITAR: UNA
REFORMA PENDIENTE

Juan Pozo Vilches
General consejero togado

Resumen

En el afio 2015 se reform6 la Ley de Enjuiciamiento Criminal, im-
plantando, con caracter general, la segunda instancia en el proceso penal.
El origen de tan importante reforma se puede encontrar en dos convenios
internacionales: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, he-
cho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966, y ratificado por Espafia en
1977; y el Protocolo n.° 7 al Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Estras-
burgo el 22 de noviembre de 1984, y ratificado por Espafia en 2009.

No fue un camino rapido y sencillo, sino largo y complicado, en el que
tendra suma importancia la doctrina del Tribunal Constitucional, la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, los dictamenes del Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas y las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

Ahora bien, en el proceso penal militar, y a pesar del tiempo trans-
currido, sigue sin implantarse la doble instancia. En el presente trabajo
se analizara la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2015, la
regulacion del recurso de apelacion en dicha Ley, y la propuesta de implan-
tacion de la segunda instancia en la jurisdiccion militar.

Palabras clave: segunda instancia penal, recurso de apelacion, dere-
chos humanos, garantias procesales.
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Juan Pozo Vilches

Abstract

In 2015 the Criminal Procedure Act was amended, implementing, in
general terms, the second instance in the criminal process.

The origin of this key reform can be found in two international agre-
ements: the International Covenant on Civil and Political Rights, made
in New York on 19% December 1966, and ratified by Spain in 1977; and
Protocol No. 7 to the European Convention for the Protection of Human
Rights Human Rights and Fundamental Freedoms, done at Strasbourg on
22" November 1984, and ratified by Spain in 2009.

It was not a fast and simple path, but a long and difficult one, in which
it was necessary to join together the doctrine of the Constitutional Court,
the jurisprudence of the Supreme Court, the opinions of the United Nations
Human Rights Committee and the judgments of the European Court of
Human Rights.

However, in the military criminal process, despite the long time elap-
sed, there is still a need to implement the double instance. This paper is
aimed to analyze the amendment of the Criminal Procedure Act in 2015,
the regulation of the appeal in the aforementioned Act, and a proposal for
the implementation of the second instance in the military jurisdiction.

Keywords: second criminal instance, appeal, human rights, procedural
guarantees.

SUMARIO

1. ILos recursos en el ambito del proceso penal. 2. El largo camino hasta la gene-
ralizacion de la doble instancia en nuestro derecho procesal penal. 2.1. Situacion
antes de la reforma LECrim por Ley 41/2015, de 5 de octubre. 2.2. La Comuni-
cacion 701/1996, de 20 de julio de 2000, del Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas. Caso Cesareo Gomez Vazquez c. Espana. 2.3. La modifi-
cacion de la Ley Organica del Poder Judicial de 2003. 2.4. El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. 2.5. La sentencia 167/2002, de 18 de septiembre, del
Tribunal Constitucional. 2.6. La modificacion LECrim por Ley 41/2015, de 5 de
octubre. 3. Apelacion plena y apelacion limitada. 4. La regulacion del recurso de
apelacion en la LECrim. 4.1. Resoluciones recurribles. 4.2. Motivos. 4.2.1. Que-
brantamiento de las normas y garantias procesales. 4.2.2. Error en la valoracion
de la prueba. 4.2.3. Infraccion de ley. 5. El proceso penal militar. 6. Propuesta de
reforma. 7. Bibliografia.
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Doble instancia penal y jurisdiccion militar: una reforma pendiente

1. LOS RECURSOS EN EL AMBITO DEL PROCESO PENAL

Garberi Llobregat afirma que la existencia de recursos constituye una
«garantia» esencial del proceso, ya que a través de los mismos':

1. Se pueden combatir los errores del 6rgano judicial al enjuiciar por
primera vez un determinado asunto.

2. Se acrecienta indiscutiblemente el nivel de acierto en la decision final
(principalmente en los recursos devolutivos, ya que el tribunal supe-
rior estara técnicamente mas preparado para analizar la cuestion).

3. En los recursos devolutivos, se estimula el celo y la diligencia de los
jueces que hayan de resolver por vez primera el asunto, al saber que
una resolucion superficial, infundada o caprichosa, puede ser severa-
mente censurada en via de recurso por un tribunal superior.

La Constitucion de 19782 no recoge entre sus derechos fundamentales
el derecho a los recursos. Pero numerosas sentencias del Tribunal Consti-
tucional® han considerado el derecho a los recursos como parte del dere-
cho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE#*, o del derecho a un
proceso con todas las garantias del articulo 24.2 CE. Asila STC 112/1987,
de 2 de julio, expreso que es doctrina reiteradisima de dicho Tribunal que
la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la CE se extiende al derecho
al recurso o recursos que las leyes establecen contra las resoluciones judi-
ciales, a favor de la parte o partes que, con interés legitimo y entendiendo
que su derecho ha sido desconocido o limitado, las impugnen en forma.
Y considera esta sentencia que el recurso constituye una «prosecucion»
del proceso y, al mismo tiempo, una «revision» del mismo por un érgano
superior, que ha de decidir conforme a lo alegado por las partes, oidas
contradictoriamente.

Si bien es cierto que el derecho a los recursos forma parte de la tutela
judicial efectiva, también es cierto que no existe en la CE «ninguna norma
o principio que imponga la necesidad de una doble instancia o de unos

! GARBERI LLOBREGAT, J. «La apelacion de las sentencias penales a la luz de
la Constitucion». Actualidad Juridica Aranzadi 331. 1998.

2 En adelante, CE.

3 En adelante, STC.

4 Como dice GIMENO SENDRA, el articulo 24.1 CE ha sido utilizado por el
Tribunal Constitucional como auténtico «cajon de sastre» en el que incluir todas aque-
llas garantias de incidencia procesal que, al menos de forma expresa, no se mencionan
entre los derechos del art. 24.2 (GIMENO SENDRA, V. «El derecho a un proceso con
todas las garantias». Revista Justicia, n.° 1/1991, p. 15).
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Juan Pozo Vilches

determinados recursos» (STC 119/1998, de 4 de junio, FJ 1, dictada por el

Pleno; en el mismo sentido la STC 223/2002, de 25 de noviembre, FJ 3).

Como dijo la STC 120/2002, «el derecho al recurso no nace directamente

de la Constitucion, sino de lo que hayan dispuesto las leyes procesales, co-

rrespondiendo al ambito de libertad del legislador, salvo en materia penal,
el establecimiento y regulacion de los recursos procedentes en cada caso»®.

El sistema de la doble instancia, implantado con caracter general por
nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal® tras su reforma de 2015, tiene su
origen en lo dispuesto en dos instrumentos internacionales:

a) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos’, hecho en Nue-
va York el 19 de diciembre de 1966. Este Pacto fue ratificado por Espa-
fia, publicado en el BOE de 30-4-1977, y entr6 en vigor en nuestro pais
el 27-7-1977. Su articulo 14.5 establece:

«Toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a
que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean some-
tidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la Ley».

El PIDCP no impone, en realidad, un determinado sistema de doble
instancia, sino que exige que en todo proceso penal haya al menos un
recurso en favor del condenado para que pueda someter a revision, ante
un tribunal superior, el fallo condenatorio y la pena que le haya sido
impuesta®.

5 Como dice VICENTE BALLESTEROS, segtin doctrina reiterada del Tribunal
Constitucional, no constituye una exigencia del derecho fundamental a los recursos
que estos existan en un sistema procesal, por lo que es perfectamente viable y compa-
tible con el mismo, la ausencia generalizada de medios de impugnacion (STC 3/1983,
de 25 de enero). Unicamente admite el Tribunal Constitucional una excepcion a esta
doctrina general en relacion con el proceso penal, y ello no porque la Constitucion
espaflola prevea dicha excepcion sino porque asi lo dispone el art. 14.5 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, como veremos a continuacion (VICENTE
BALLESTEROS, T. «El derecho fundamental a los recursos en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Espafiol. Una vision critica». LA LEY Penal n.° 126, mayo-
junio 2017. Editorial Wolters Kluwer 1 de mayo de 2017).

¢ En adelante, LECrim.

7 En adelante, PIDCP.

8 SSTC 42/1982, de S de julio; 76/1982, de 14 de diciembre; 110/1985, de 8 de octu-
bre; 37/1988, de 3 de marzo; 78/1988, de 27 de abril, 105/2003, de 2 de junio; 116/2006,
de 24 de abril; 60/2008, de 26 de mayo; 16/2011, de 28 de febrero; 13/2014, de 30 de
enero; 15/2014 de 30 de enero, 55/2015, de 16 de marzo...
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Doble instancia penal y jurisdiccion militar: una reforma pendiente

b) El Protocolo n.° 7 al Convenio Europeo para la Proteccion de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales®, hecho en Estras-
burgo el 22 de noviembre de 1984. Este Protocolo fue ratificado por Es-
pafia, publicado en el BOE de 15-10-2009, y entrd en vigor en nuestro
pais el 1-12-2009. Su articulo 2.1 dispone lo siguiente:

«Toda persona declarada culpable de una infraccion penal por un
tribunal tendra derecho a que la declaracion de culpabilidad o la con-
dena sea examinada por un drgano jurisdiccional superior. El ejercicio
de ese derecho, incluidos los motivos por los que podré ejercerse, se
regularan por la ley».

Ahora bien, el Protocolo recoge una serie de excepciones!® en su arti-
culo 2.2:

«Este derecho podra ser objeto de excepciones para infracciones
penales de menor gravedad segun las define la ley, o cuando el inte-
resado haya sido juzgado en primera instancia por el mas alto érgano
jurisdiccional o haya sido declarado culpable y condenado a resultas de
un recurso contra su absoluciony.

Sobre estos convenios internacionales (que, como hemos indicado,
pueden considerarse el origen de la generalizacion de la doble instancia en
Espafia), resulta preciso realizar dos puntualizaciones:

a) Al haber sido ratificados por Espafia, forman parte de nuestro de-
recho interno, de acuerdo con lo establecido en el articulo 96.1
de la CE. Ademas, conforme el articulo 10.2 de la CE, las nor-
mas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que

° En adelante, el Protocolo al CEDH.

El Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (también conocido como Convenio de Roma o Convenio Europeo de
Derechos Humanos), fue adoptado por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de
1950 (es decir, al afio siguiente de crearse el Consejo de Europa) y entr6 en vigor el 3
de septiembre de 1953. Espaiia ingreso en el Consejo de Europa el 24 de noviembre
de 1977, y ratifico el Convenio con fecha 26 de septiembre de 1979. El Convenio sera
objeto de diversos Protocolos Adicionales y Procedimentales.

La finalidad del Convenio es la proteccion y el desarrollo de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales. Para algunos autores, como MOLINA DEL POZO,
este Convenio viene a ser el equivalente europeo del PIDCP de la ONU (citado por
LEON BASTOS, C. La interpretacion de los derechos fundamentales segun los tratados
internacionales sobre derechos humanos, Madrid, Edit. Reus, 2010, pag. 160).

10 Excepciones que, por cierto, no contempla el PIDCP.
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la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos «y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espanay.

b) En sentido estricto, no incorporan a nuestro ordenamiento juridico
una doble instancia en el proceso penal, sino simplemente la sumi-
sion del conocimiento del fallo condenatorio y de la pena impuesta
a un tribunal superior''.

¢) La posibilidad de acudir a un tribunal superior es un derecho que
se atribuye solo al «condenado» (en ambos casos se habla de «toda
persona declarada culpable de un delito tendra derecho a...»).
(Esto significa que no puede recurrir la acusacion? El tema ha
sido objeto de un apasionado debate, sobre todo si la sentencia de
instancia ha sido absolutoria, como veremos mas adelante'2.

El Anteproyecto de LECrim de 2020 recoge de forma expresa el «dere-

cho a la doble instancia» en su art. 23 en los siguientes términos:

«1. La persona condenada tendra derecho a recurrir en apelacion
para obtener de un tribunal superior la revision de todas las cuestiones
de hecho y de derecho resueltas en la sentencia de primera instancia
que le fueran perjudiciales.

2. No podra pedirse la revision cuando la sentencia haya sido dic-
tada tras la conformidad de la persona acusada ni cuando haya sido
juzgada en tUnica instancia por el Tribunal Supremo o cuando haya
sido declarada culpable y condenada al resolverse un recurso contra su
absoluciony.

1Y segun el ATC 330/1989, de 19 de junio, esta garantia «puede quedar valida-
mente satisfecha en nuestro derecho, a través del recurso de casacion (SSTC 42/1982,
de 5 de julio; 123/1986, de 22 de octubre; 154/1987, de 14 de octubre; ATC 825/1986,
de 22 de octubre, entre otras muchas resoluciones)».

12 RUIZ HERNANDEZ advierte que nos hallamos ante un derecho con una clara
influencia anglosajona, y en dicho sistema penal, el veredicto absolutorio del jurado
no es recurrible por el Ministerio Fiscal; en cambio, en caso de condena, el condena-
do puede acudir al tribunal superior, compuesto por jueces profesionales, que son los
encargados de examinar si se han observado las garantias del proceso debido (RUIZ
HERNANDEZ, M.E. «La impugnacion de sentencias ante el tribunal ad quem. La
segunda instancia en el derecho penal militar». Revista Espariola de Derecho Militar,
n.° 102. Madrid: julio/diciembre 2014, p. 35).
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2. ELLARGO CAMINO HASTA LA GENERALIZACION DE LA
DOBLE INSTANCIA EN NUESTRO DERECHO PROCESAL PENAL

2.1. SITUACION ANTES DE LA REFORMA LECRIM POR LEY 41/2015, DE 5 DE
OCTUBRE

Hasta la reforma de la LECrim por Ley 41/2015 solo se podia interpo-

ner recurso de apelacion contra las siguientes sentencias:

a) Sentencias dictadas en primera instancia por los juzgados de paz,
los juzgados de instruccion y los juzgados de violencia sobre la
mujer en procedimientos de juicio de faltas's.

Competencia para el conocimiento de la apelacion: en el primer
caso, los juzgados de instruccion; en los dos restantes, las audien-
cias provinciales.

b) Sentencias dictadas en primera instancia por los juzgados de lo
penal o el Juzgado Central de lo Penal'* en procedimientos abre-
viados®.

Competencia para el conocimiento de la apelacion: audiencias pro-
vinciales o Audiencia Nacional.

¢) Sentencias dictadas en primera instancia por los juzgados de lo
penal en procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determi-
nados delitos (articulo 795 LECrim).

Competencia para el conocimiento de la apelacion: audiencias pro-
vinciales.

Esto es, se podia interponer recurso de apelacion contra las sentencias

dictadas por los 6rganos judiciales unipersonales, pero no contra las sen-
tencias dictadas por los 6rganos judiciales colegiados.

13 Hoy dia, procedimiento para el juicio sobre delitos leves, tras la modificacion de
la LECrim por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.

14 El Juzgado de lo Penal y el Juzgado Central de lo Penal (dentro del ambito de la
Audiencia Nacional) enjuician delitos cuyas penas de privacion de libertad no supere
5 aflos o pena de multa cualquiera que sea su cuantia, o cualesquiera otras de distinta
naturaleza, bien sean unicas, conjuntas o alternativas, siempre que la duracion de estas
no exceda de 10 afios (art. 14.3 LECrim). Si excede de 5 afos, pero no de 9, también se
seguira el procedimiento abreviado, pero enjuicia la audiencia provincial o la Audien-
cia Nacional, en su caso.

15 El articulo 757 LECrim regula el ambito del procedimiento abreviado: «Sin
perjuicio de lo establecido para los procesos especiales, el procedimiento regulado en
este Titulo se aplicara al enjuiciamiento de los delitos castigados con pena privativa
de libertad no superior a nueve aflos, o bien con cualesquiera otras penas de distinta
naturaleza bien sean unicas, conjuntas o alternativas, cualquiera que sea su cuantia o
duraciony.
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Mencion aparte merece el recurso de apelacion contra sentencias dic-
tadas por el magistrado-presidente del Tribunal del Jurado, en el ambito
de la audiencia provincial. Si bien la LECrim lo denomina recurso de ape-
lacién (que sera resuelto por el Tribunal Superior de Justicia), en cambio
poco tiene que ver con un auténtico recurso de apelacion, ya que solo se
puede interponer por unos motivos tasados, recogidos en el art. 846.bis.c)
LECrim, lo que le asemeja mas, a pesar de su nombre, no a un tradicional
recurso de apelacion, sino a un recurso de casacion.

En definitiva, y con independencia de lo indicado en el parrafo anterior,
existia doble instancia para los delitos de menor gravedad (los castigados
con pena privativa de libertad no superior a 5 afios, multa o cualquier otra
pena que no excediese de 10 afios), y en cambio no existia doble instancia
para los delitos mas graves.

Tal regulacion fue objeto de critica por gran parte de la doctrina, ya
que, a su juicio, contravenia lo dispuesto en el PIDCP (y, una vez ratificado
por Espaiia, también lo establecido en el CEDH). Pero el Tribunal Consti-
tucional y el Tribunal Supremo, por el contrario, consideraron que nuestro
derecho cumplia las exigencias de estos textos a través de los recursos de
apelacion (en el caso de sentencias dictadas por organos judiciales uni-
personales) y de casacion (en el caso de sentencias dictadas por 6rganos
judiciales colegiados).

Asi la STC 42/1982, de 5 de julio, FJ 2, expresa que articulo 14.5 del
PIDCP «no es bastante para crear por si mismo recursos inexistentesy,
pero obliga a considerar que entre las garantias del proceso penal a las que
genéricamente se refiere la Constitucion en su articulo 24.2 se encuentra
la del recurso ante un tribunal superior, y que, en consecuencia, deben ser
interpretadas en el sentido mas favorable a un recurso de ese género todas
las normas del Derecho Procesal Penal de nuestro ordenamiento.

Y 1a STC 37/1988, de 3 de marzo, tras recordar lo expresado en la STC
42/1982, afirma que «la libertad de configuracion por parte del legislador
interno de cudl sea ese tribunal superior y de como se someta a €l el fallo
condenatorio y la pena viene expresamente reconocida por el articulo 14.5
del Pacto (“...conforme a lo prescrito por la ley”). Ello permite que en
nuestro ordenamiento cumpla tal funcién en determinados supuestos el re-
curso de apelacion (...); y permite asimismo que dentro del ordenamiento
y en los delitos para cuyo enjuiciamiento asi lo ha previsto el legislador sea
la casacion penal el recurso que abra al condenado en la instancia el acceso
a un tribunal superior».

Por su parte, la Sala 2.* del Tribunal Supremo, en reiteradas sentencias
(27 de octubre de 1995, 4 de marzo de 1998, 4 de junio de 1998, 23 de
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noviembre de 1998, 22 de junio de 1999, 25 de junio de 1999, 1 de diciem-
bre de 1999, 8 de febrero de 2000, 26 de abril de 2000, 4 de diciembre de
2000...) ha negado la incompatibilidad de la casacion con los términos del
PIDCEP, al no exigir este ultimo, al menos textualmente, la doble instancia.
En general, estas sentencias fundamentan tal postura en que el articulo 14.5
del PIDCP se remite expresamente a lo que disponga la ley («conforme a
lo prescrito por la ley»)'®.

En definitiva, hasta principios del afio 2000, el Tribunal Constitucio-
nal y el Tribunal Supremo consideraban que nuestro sistema de recursos
cumplia lo requerido en el PIDCP'?, a través de los recursos de apelacion
y de casacion.

La amplitud del recurso de apelacion se recogia, entre otras, en la STC
120/1999, de 28 de junio, al afirmar (FJ 3) que «nada se ha de oponer a una
resolucion que, a partir de una discrepante valoracion de la prueba, llega a
una conclusion distinta a la alcanzada en primera instancia (STC 43/1997),
pues tanto “por lo que respecta a la subsuncion de los hechos en la norma”
como por lo que se refiere a “la determinacion de tales hechos a través de la
valoracién de la prueba” el juez ad quem se halla “en idéntica situacion que
el juez a quo” (STC 172/1997, fundamento juridico 4.°; y, asimismo, SSTC
102/1994, 120/1994, 272/1994, 157/1995, 176/1995) y, en consecuencia,
“puede valorar las pruebas practicadas en primera instancia, asi como exa-
minar y corregir la ponderacion llevada a cabo por el juez a quo” (SSTC
124/1983, 23/1985, 54/1985, 145/1987, 194/1990, 323/1993, 172/1997».
Pero esta doctrina del Tribunal Constitucional dara un giro radical a partir
de la STC 167/2002, de 18 de septiembre, como veremos en las siguientes
paginas.

16 En estas SSTS solo se hablaba del PIDCP porque el Protocolo al CEDH atin no
habia sido ratificado por Espafia.

Es de destacar que esa expresion («conforme a lo prescrito por la ley») ha sido
objeto de interpretacion por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
Asi, en la Comunicacion 1332/2004, caso Garcia Sanchez y Gonzalez Clares c. Espa-
fa, el Comité preciso que la expresion «conforme a lo prescrito por la ley» no tiene la
intencidn de dejar la existencia del derecho a la revision a la discrecion de los Estados
parte (véanse por ejemplo, las comunicaciones 64/1979, Salgar de Montejo c. Colom-
bia, dictamen de 24 de marzo de 1982; 1073/2002, Terrén c. Espana, dictamen de 5 de
noviembre de 2004; 1211/2003, Luis Oliverdé Capellades c. Espaiia, dictamen de 11 de
julio de 2006). Al contrario, lo que debe entenderse por «conforme a lo prescrito por la
ley» son las modalidades de acuerdo con las cuales la revision por un tribunal superior
debe llevarse a cabo.

17 Como hemos indicado anteriormente, no se hablaba del Protocolo n.° 7 al
CEDH porque aun no habia sido ratificado por Espana.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 115, enero-junio 2021 17



Juan Pozo Vilches

Por lo que se refiere al recurso de casacion, la importante funcion re-
visora que realiza el Tribunal Supremo a través del recurso de casacion,
se recoge en la STS, Sala 2.2, de 28 de julio de 1998: «Se ha repetido
numerosas veces en la jurisprudencia, que es funcion de esta Sala de casa-
cion, cuando en tal via se alega infraccion del derecho a la presuncion de
inocencia, comprobar si el tribunal sentenciador conté con prueba de cargo
suficiente para dictar una resolucion condenatoria, si esa prueba se ha obte-
nido en legitimas condiciones de publicidad, inmediacion y contradiccion,
y sin violentar derechos ni libertades fundamentales, asi como cerciorarse
de que tal prueba ha sido evaluada por el juzgador de instancia de acuerdo
con criterios 1dgicos y de experienciay.

A este respecto, CONDE-PUMPIDO afirma que la invocacion del de-
recho a la presuncion de inocencia permite al tribunal de casacion constatar
si la sentencia de instancia se fundamenta en:

* una prueba de cargo suficiente;

* una prueba de cargo que haya sido constitucionalmente obtenida;

* una prueba de cargo que haya sido legalmente practicada,

* una prueba de cargo que haya sido racionalmente valorada.

Y continta: «Estos cuatro parametros permiten una amplia revision del
juego probatorio, y en consecuencia el recurso de casacion ha ensanchado
sus limites, convirtiéndose, practicamente, en una segunda instancia, al
menos en lo que se refiere a la impugnacion de sentencias condenatoriasy» 8.

Como manifesto la STS, Sala 2.7, de 10 de julio de 2019, citando a la
sentencia de la misma Sala de 8 de julio de 2015, el recurso de casacion
«segun viene siendo interpretado, tiene la suficiente holgura y elasticidad
como para cubrir, aunque se consiga a costa de flexibilizar la naturaleza de
la casacion, esa exigencia de los tratados internacionales. Es esta doctrina
consolidada tanto en esta Sala (entre otras SSTS 203/2000 de 8 de febrero
y 543/2000 de 27 de marzo), como en el Tribunal Constitucional (SSTC
80/1992, de 28 de mayo, 113/1992, de 14 de septiembre, 29/1993, de 25 de
enero, 120/1999, de 28 de junio, 80/2003, de 28 de abril 0 26/2006 de 16
de enero y Auto 369/1996, de 16 de diciembre)».

Pero, en realidad, el recurso de casacion no habia sido configurado
para que sirviera de segunda instancia. Como apuntan GONZALEZ-CUE-

18 CONDE-PUMPIDO TOURON, C. «El derecho a la doble instancia penal. Pre-
sente y Futuro. Consecuencias practicas de la nueva doctrina constitucional sobre la
revision factica en las sentencias de apelacion penal». Curso del Consejo General del
Poder Judicial sobre Constitucion y garantias penales. Madrid: 2003.
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LLAR y MARCHENAYP, el retraso del legislador a la hora de hacer rea-
lidad en nuestro sistema el derecho a la doble instancia, ha legitimado un
entendimiento de esta via de impugnacion que en poco se ajustaba a su
dimension historica. Y sefialan que son especialmente indicativas de esta
concepcion las afirmaciones contenidas en numerosos precedentes, en los
que puede leerse lo siguiente: «...a través de un motivo de casacion basado
en la infraccion del derecho a la presuncion de inocencia, se puede cues-
tionar no solo el cumplimiento de las garantias legales y constitucionales
de la prueba practicada, sino la declaracion de culpabilidad que el juzgador
de instancia haya deducido de su contenido (STC 2/2002 de 14 de enero,
FJ 2). Por tanto, el recurrente tiene adscrita una via que permite al TS Ia
“revision integra” entendida en el sentido de posibilidad de acceder no solo
a las instancias juridicas, sino también a las facticas en que se fundamenta
la declaracion de culpabilidad, a través del control de la aplicacion de las
reglas procesales y de valoracion de la prueba (STC 70/2002, FJ7)... El
Tribunal Supremo... para un mejor cumplimiento del mandato del articulo
14.5 del Pacto Internacional... y acorde con las declaraciones del Tribu-
nal Constitucional sobre ese articulo, ha ido elaborando una doctrina que
viene ensanchando su conocimiento a la revision de como se ha hecho la
valoracion de la prueba por el tribunal de instancia» (STS, Sala 2.%, de 6 de
julio de 2010).

Pero la teoria de que nuestro sistema de recursos cumplia lo requeri-
do en el PIDCP a través de los recursos de apelacion y de casacion va a
cambiar a raiz de la Comunicacion® 701/1996, de 20 de julio de 2000, del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en el caso Cesareo
Gomez Véazquez c. Espafia.

2.2. La ComunicacioN 701/1996, bk 20 pE juLio DE 2000, pEL COMITE DE
DEerecHos HuMANOS DE LAS NACIONES UNIDAS. CASO CESAREO GOMEZ
VAzQUEZ c. EspANA

En este trascendental dictamen, el Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas consider6 que nuestro sistema vulneraba el art 14.5

1 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. y MARCHENA GOMEZ, M. La
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015. Madrid: Castillo de Luna Edi-
ciones Juridicas 2015, p. 541.

20 Las denominadas «comunicaciones» son denuncias formuladas con arreglo al
Protocolo Facultativo al PIDCP de 16 de diciembre de 1966, presentadas por particu-
lares, que alegan que un Estado parte ha violado sus derechos consagrados en el Pacto.
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del PIDCP, dada la imposibilidad de que el fallo condenatorio y la pena
fueran revisadas «integramente» en el recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo.

El reclamante habia sido condenado en 1992 por la Audiencia Provin-
cial de Toledo a la pena de doce afios y un dia de reclusiéon como autor de
un delito de asesinato en grado de frustracion, por el apufialamiento de una
persona en el aparcamiento de una discoteca. El condenado siempre negd
los hechos, alegando que a la hora en que se produjo el apufialamiento, ¢él
se encontraba enfermo en su casa, presentando testigos que corroboraban
su version.

Interpuesto recurso de casacion contra la citada sentencia, el conde-
nado pretendié una revision de las pruebas practicadas en el juicio oral,
por entender infringido el derecho a la presuncion de inocencia. Pero el
Tribunal Supremo desestimo el recurso al considerar que la valoracion de
la prueba correspondia de modo exclusivo y excluyente al tribunal a quo
de acuerdo con lo establecido en el articulo 741 LECrim, y si se aceptase
la pretension del recurrente seria tanto como «desnaturalizar el recurso de
casacion convirtiéndole en una segunda instanciay.

El interesado acudié al Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, alegando que la LECrim violaba el articulo 14.5 y el articulo 26
del PIDCP porque los delitos mas graves estan a cargo de un solo magis-
trado (juzgado de instruccion), quien, una vez llevadas a cabo las investi-
gaciones pertinentes, si considera que el caso esta listo para la vista oral,
lo traslada a la audiencia provincial, en la que tres magistrados presiden el
juicio y dictan sentencia. Esta decision solo puede ser objeto de recurso de
casacion por razones juridicas muy limitadas, sin que hubiese posibilidad
de que el tribunal de casacion volviese a evaluar las pruebas, ya que toda
decision del tribunal inferior sobre los hechos es definitiva. Por el con-
trario, los delitos menos graves son investigados por un solo magistrado
(juzgado de instruccion) quien, cuando el caso esta listo para la vista oral,
lo traslada a un Unico juez ad quo (juzgado de lo penal), cuya decision
puede recurrirse ante la audiencia provincial, lo cual garantiza una revision
efectiva no solo de la aplicacion de la ley sino también de los hechos.

Esa distincion, alegaba el interesado, ademas de violar el articulo 14.5
del Pacto, violaba también su articulo 26, al suponer un tratamiento discri-
minatorio con respecto a las personas condenadas por delitos graves.

En definitiva, segln el interesado, dado que el Tribunal Supremo no
vuelve a evaluar las pruebas, se produce una violacion del derecho a la
revision de la sentencia y la condena por un tribunal superior.
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Como hemos indicado, el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas consider6 que nuestro sistema vulneraba el art 14.5 del PIDCP,
dada la imposibilidad de que el fallo condenatorio y la pena fueran revisa-
dos «integramente» en el recurso de casacion ante el Tribunal Supremo. En
concreto, dice exactamente el citado dictamen:

«En cuanto a si el autor ha sido objeto de una violacion del parrafo
5 del articulo 14 del Pacto, porque su condena y sentencia solamente
han sido revisadas en casacion ante el Tribunal Supremo, en lo que su
abogado, siguiendo los parametros establecidos en los articulos 876 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denomina un recurso
incompleto de revision, el Comité toma nota de la alegacion del Estado
Parte de que el Pacto no exige que el recurso de revision se llame de
apelacion. No obstante, el Comité pone de manifiesto que “al margen
de la nomenclatura dada al recurso en cuestion, este ha de cumplir con
los elementos que exige el Pacto”».

Y concluye el Comité:

«De la informacién y los documentos presentados por el Estado
Parte no se refuta la denuncia del autor de que su fallo condenatorio
y la pena que le fue impuesta no fueran revisados integramente. El
Comité concluye que la inexistencia de la posibilidad de que el fallo
condenatorio y la pena del autor fueran revisadas integramente, como
se desprende de la propia sentencia de casacion citada en el punto 3.2,
limitandose dicha revision a los aspectos formales o legales de la sen-
tencia, no cumple con las garantias que exige el parrafo 5, articulo 14,
del Pacto. “Por consiguiente, al autor le fue denegado el derecho a la
revision del fallo condenatorio y de la pena, en violacion del parrafo 5
del articulo 14 del Pacto™».

El fundamento de este dictamen —y de otros posteriores en la misma
linea?!— se basa en que el tribunal de casacion no vuelve a evaluar las

2! Dictamenes, entre otros, de 30 de julio de 2003 (Joseph Semey c. Espaia; Co-
municacion num. 986/2001); 7 de agosto de 2003 (Sineiro Fernandez c. Espaiia; Co-
municacion num. 1007/2001); 1 de noviembre de 2004 (Alba Cabriada c. Espaina; Co-
municacién num. 1101/2002); 29 de marzo de 2005 (Martinez Fernandez c. Espafia;
Comunicaciéon 1104/2002), 22 de julio de 2005 (Gomariz Valera c. Espaia; Comuni-
cacion num. 1095/2002); 31 de octubre de 2006 (Garcia Sanchez y Gonzalez Clares c.
Espaifia; Comunicacion 1332/2004).
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pruebas del juicio oral, y se limita a revisar los aspectos formales o legales
de la sentencia de instancia, esto es, no realiza una «revision integra» de la
sentencia. A ello se une el caracter extraordinario del recurso de casacion,
que solo se puede interponer por los motivos tasados en la ley.

A raiz de este dictamen del Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, el Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, con fecha 13 de
septiembre de 2000, tras acordar (por mayoria) el caracter vinculante del
citado dictamen, reiterd su doctrina anterior: «el recurso de casacion previsto
en las leyes vigentes en nuestro pais, similar al existente en otros Estados
miembros de la Unidén Europea, ya constituye un recurso efectivo en el sen-
tido del art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966». No obstante, «con objeto de evitar malos entendidos internaciona-
les», se dirigio a la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo «para insistir en
la conveniencia de instaurar un recurso de apelacion previo al de casaciony.

Es de destacar que el interesado, basandose en el dictamen del Comité
de Derechos Humanos de Naciones Unidas, solicité al Tribunal Supremo
la anulacion de la condena impuesta por la Audiencia Provincial de Toledo.
Y la Sala de lo Penal del Supremo, mediante Auto de 14 de diciembre de
2001, acordé no haber lugar a declarar la nulidad interesada por el recu-
rrente, pues, entre otras razones, el Comité de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas no es un 6rgano jurisdiccional, y, por tanto, sus dictimenes
carecen de fuerza obligatoria para los tribunales espafoles??. Ademas, el
citado Auto indicaba lo siguiente:

Sin embargo, con el paso del tiempo, el Comité de Derechos Humanos fue suavizando
su postura, al pasar de una critica general al recurso de casacion, al examen concreto de
cada caso particular, dando lugar a inadmisiones de denuncias en los casos en que ha enten-
dido que la revision llevada a cabo por el Tribunal Supremo satisface el derecho reconocido
en el art. 14.5 del PIDCP. Tal es el caso de los dictamenes, entre otros, de 29 de marzo
de 2005 (Parra Corral c. Espafia; Comunicaciéon num. 1356/2005), 25 de julio de 2005
(Bertelli Galvez c. Espafia; Comunicacién nim. 1389/2005), 25 de julio de 2005 (Cuartero
Casado c. Espafia; Comunicacion nim. 1399/2005), 28 de octubre de 2005 (Carballo Villar
c. Espafia; Comunicacion num. 1059/2002), 25 de marzo de 2013 (Henri Parot c. Espafia;
Comunicacion nim. 1943/2010). )

2 Véase GONZALEZ GARCIA, J.M. «;Son vinculantes los dictamenes del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas? Posiciéon de los tribunales
espafloles a propdsito de un controvertido caso (sobre el derecho a la revision de la
condena penal por una instancia superior)». Biblioteca Juridica virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2018.

Como dijo el Auto de la Sala 5.* del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2001, el
citado Comité no actia ni tiene el caracter ni las competencias propias de un tribunal
supranacional, si bien constituye un 6rgano informador que impulsa la adopcion de
medidas para la tutela de los derechos en la forma prevista en el Pacto, sin que se con-
crete su cometido, en principio, en formular indicaciones imperativas a los legisladores
nacionales para la modificacion de las normas.
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* Que el Tribunal Constitucional ha venido declarando desde la STC
60/1985 que el recurso de casacion cumplia con la exigencia del
articulo 14.5 del PIDCP.

* Que desde la STC 42/1982 se ha establecido que esta norma del
PIDCP no da derecho a recursos que no se encuentren reconocidos
en nuestra legislacion.

* Que la jurisprudencia constitucional ha indicado que el derecho al
recurso de casacion se debe entender «de la manera mas favorable
al acusado». Consecuencia de esta exigencia de admitir la inter-
pretacion mas favorable al justiciable ha sido la transformacion de
nuestra jurisprudencia, «ampliando extraordinariamente», respecto
de las limitaciones tradicionales de la casacion que reconocia el
Tribunal Supremo antes de la entrada en vigor de la Constitucion,
el concepto de las cuestiones de derecho que pueden ser objeto del
recurso de casacion. Correlativamente, nuestra jurisprudencia ha
reducido las cuestiones de hecho, que quedan fuera del recurso de
casacion, exclusivamente a aquéllas que necesitarian de una repeti-
cion de la prueba para permitir una nueva ponderacion de la misma.
De esta manera, el juicio sobre la prueba puede ser corregido en ca-
sacion cuando el tribunal de los hechos se ha apartado de las reglas
de la logica, de las maximas de la experiencia o de los conocimien-
tos cientificos. Todo ello sin perjuicio de que la aparicion de nuevas
pruebas, que el acusado no pudo ofrecer en el proceso, pueden, en
su caso, dar lugar a un recurso de revision (articulo 954 LECrim).

La primera vez que el Tribunal Constitucional va a analizar el dictamen

del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas sobre Cesareo Go-
mez va a ser en su sentencia 70/2002, de 13 de abril. Y seguira el mismo
criterio que el Auto del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2001,
al expresar, ademas de que los dictdmenes del Comité carecen de fuerza
vinculante??, que el recurso de casacion cumple las exigencias del articulo
14.5 del PIDCP:

«El mandato del articulo 14.5 PIDCP se ha incorporado a nuestro
derecho interno y aunque no es bastante para crear por si mismo recur-

23Y precisa en su FJ 7 que «las “observaciones” del Comité no han de ser inter-
pretadas necesariamente como la puesta en cuestion de la idoneidad del recurso de
casacion penal para cumplir con las exigencias del Pacto sino que, interpretadas en el
estricto ambito de su competencia, se limitan a sefialar que en un caso concreto, un
individuo concreto no tuvo la posibilidad de que su condena fuera revisada de acuerdo
con los requisitos del art. 14.5 del Pacto».
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sos inexistentes (SSTC 42/1982, de 5 de julio, FJ 3; 51/1985, de 10 de
abril, FJ 3; 30/1986, de 20 de febrero, FJ 2), “el recurso de casacion en
materia penal puede cumplir con sus exigencias, siempre y cuando se
realice una interpretacion amplia del mismo™».

Y anade:

«(...) hemos de recordar la doctrina general segun la cual la ca-
sacion penal “cumple en nuestro ordenamiento el papel de ‘tribunal
superior’ que revisa las sentencias de instancia en la via criminal a que
se refiere el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos”, y que la regulacion de la casacion ha de ser interpretada en
funcion de aquel derecho fundamental y “en el sentido mas favorable
para su eficacia” (STC 123/1986, de 22 de octubre, FJ 2)».

Puntualiza que, conforme a su doctrina, existe una «asimilacion fun-
cional» entre el recurso de casacion y el derecho a la revision de la decla-
racion de culpabilidad y la pena establecido en el articulo 14.5 PIDCP,
siempre que se realice una interpretacion «amplia» de las posibilidades
de revision en sede casacional, y que el derecho reconocido en el Pacto se
interprete «no como el derecho a una segunda instancia con repeticion inte-
gra del juicio», sino como el derecho a que un tribunal superior controle la
correccion del juicio realizado en primera instancia, revisando la correcta
aplicacion de las reglas que han permitido la declaracion de culpabilidad y
la imposicion de la pena «en el caso concreto.

Por ultimo, es preciso sefialar que, como dijo la STS, Sala 5.2, de 2 de
junio de 2011, el Comité de Derechos Humanos no actiia ni tiene el caracter
ni las competencias propias de un tribunal supranacional (como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos), si bien constituye un 6rgano informador
que impulsa la adopcion de medidas para la tutela de los derechos en la
forma prevista en el Pacto, sin que se concrete su cometido, en principio,
en formular indicaciones imperativas a los legisladores nacionales para la
modificacion de las normas. Sin embargo, es trascendente su funcion de
vigilancia en la aplicacion de los derechos contenidos en el Pacto, por lo
que los Estados parte deben tratar de acomodarse a la interpretacion que
realice del mismo.
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2.3. LA MODIFICACION DE LA LEY ORGANICA DEL PoDER JupiciaL DE 2003

Ante el dictamen del Comité de Derechos Humanos de Naciones Uni-
das de 20 de julio de 2000, las opciones que podia adoptar Espaiia eran las
siguientes:

a) Surechazo, en cuyo caso se procederia a la creacion de una comi-
sion especial de conciliacion, a fin de llegar a una solucion amis-
tosa del asunto.

b) O aceptar el dictamen, en cuyo caso Espafia disponia de un plazo
de 90 dias para informar sobre las medidas adoptadas para aplicar
el dictamen del Comité.

Aunque con bastante retraso, Espafia optd por la segunda solucion,
modificando la LOPJ. Esto es, a pesar del criterio reiterado del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional de que el recurso de casacion cum-
plia las exigencias del articulo 14.5 del PIDCP, el legislador espafiol se
dispuso a modificar la LOPJ con el objeto de generalizar la doble instancia
en todos los procedimientos penales.

En efecto, en el afio 2003 se modificé la LOPJ mediante la Ley Orga-
nica 19/2003, de 23 de diciembre. Y en el apartado II de su exposicion de
motivos se expresa lo siguiente:

«En el libro I destaca la generalizacion de la segunda instancia
penal, potenciandose las salas de lo penal de los tribunales superiores
de justicia en las que se residencia la segunda instancia penal respecto
de las resoluciones dictadas por las audiencias provinciales en primera
instancia, asi como la creacion de una Sala de Apelacion en la Audien-
cia Nacional. Con ello, ademas de la previsible reduccion de la carga
de trabajo de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, “se pretende re-
solver la controversia surgida como consecuencia de la Resolucion de
20 de julio de 2000 del Comité de Derechos Humanos de la ONU, en
la que se mantuvo que el actual sistema de casacion espaiiol vulneraba
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™».

Ahora bien, esta reforma organica no era bastante para implantar, con
caracter general, la doble instancia en nuestro derecho, si no se llevaba a
cabo también una modificacion de la LECrim permitiendo el recurso de
apelacion contra las sentencias dictadas en primera instancia por las au-
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diencias provinciales, o por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
modificacion de la LECrim que atn tardaria doce afios en llegar?,

2.4. EL TriBUNAL EuroPEO DE DERECHOS HUMANOS

Si bien es cierto que el Comité de Derechos Humanos de la ONU,
como hemos visto, ha declarado en varias ocasiones que nuestro sistema
vulneraba el articulo 14.5 del PIDCP, en cambio el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos nunca ha condenado a Espafia por vulneracion del ar-
ticulo 2.1 del Protocolo al CEDH?. No hay que olvidar que el Protocolo
al CEDH admite excepciones (articulo 2.2), mientras que el PIDCP no
contempla excepcion alguna.

En cambio, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos si ha condena-
do a Espana en varios asuntos por no respetarse en la segunda instancia lo
dispuesto en el articulo 6.1 del CEDH?¢, segun el cual, «toda persona tiene
derecho a que su causa “sea oida equitativa, publicamente y dentro de un
plazo razonable”, por un tribunal independiente e imparcial, establecido
por la ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de ca-
racter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal
dirigida contra ella»

Como muy bien afirma MARIN CASTAN?, «el articulo 6 CEDH no
garantiza necesariamente el derecho a una vista publica ni, si dicha vista ha
tenido lugar, el de comparecer personalmente en los debates ante el tribu-

24Y eso que la Disposicion Final 2.* de la Ley Organica 19/2003, otorgaba al
Gobierno un plazo de un afio para remitir a las Cortes «los proyectos de ley procedentes
para adecuar las leyes de procedimiento a las disposiciones modificadas por esta ley».

2 La explicacion, segin RUIZ MIGUEL, se debe a los matices introducidos en
el protocolo por el CEDH (RUIZ MIGUEL, C. «Derechos fundamentales constitu-
cionales y derechos humanos internacionales: su articulacion normativa en Espaiia».
Revista Europea de Derechos Fundamentales, segundo semestre, 2015, p. 42).

26 Para un estudio completo de las sentencias del TEDH, v. PULIDO ORTEGA,
A. «Revision en casacion de pronunciamientos absolutorios». Cuaderno Practicon.® 9,
enero-junio 2017. Escuela Militar de Estudios Juridicos.

27 MARIN CASTAN, F. «Doble instancia penal y jurisdiccién militar». Persuadir
y razonar: estudios juridicos en homenaje a José Manuel Maza Martin, T. 1. Madrid:
Edit. Aranzadi 2018, p. 960.

Por otra parte es de destacar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
su sentencia de 26 de septiembre de 2016, asunto Hernandez Royo c. Espaiia, afirma
que el Convenio garantiza en su articulo 6 el derecho a un proceso equitativo, pero «no
regula, sin embargo como tal, la admisibilidad de las pruebas, materia que compete, en
primer lugar al derecho interno (Schenk c. Suiza, 12 de julio de 1988, §§ 45-46, serie A
no 140, Teixeira de Castro c. Portugal, 9 de junio de 1998, § 34, Compendio de senten-
cias y decisiones 1998-1V, y Heglas c. Republica Checa, no 5935/02, § 84, 1 de marzo de
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nal de segunda instancia. Sin embargo, cuando este tribunal ha de conocer
tanto de cuestiones de hecho como de derecho, y especialmente cuando ha
de pronunciarse sobre la culpabilidad o inocencia del acusado, no puede,
por motivos de equidad del proceso, decidir esas cuestiones sin la valora-
cion directa del testimonio del acusado que sostiene que no ha cometido
el hecho delictivo que se le imputa. En tales casos, el nuevo analisis de
la culpabilidad del acusado deberia conducir a una nueva audicion de las
partes interesadasy.

Ahora ya no se trataba de dictamenes del Comité de Derechos Huma-
nos de la ONU, que, como hemos indicado, carecen de fuerza vinculante,
sino de sentencias del Tribunal de Estrasburgo?.

Es preciso sefialar, siguiendo a MATIA PORTILLAZ, el escaso niime-
ro de sentencias del citado Tribunal que condenan a nuestro pais. Frente
al centenar de sentencias condenatorias relativas a Espafia, paises como
Turquia tienen mas de 3.000, la Federacion Rusa mas de 2.000, Italia casi
2.000 y Francia mas de 700. Si bien el balance, en términos absolutos, es
positivo, lo preocupante es que la inmensa mayoria de las sentencias con-
denatorias se han producido en este siglo, lo que puede interpretarse de la
siguiente forma: o los derechos humanos se vulneran cada vez mas, o cada
vez se acude con mayor frecuencia al citado Tribunal.

En concreto, Espafia ha sido condenada en quince®® ocasiones por
vulneracion del articulo 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales®!. Y si bien en estas
sentencias no se llega a discutir la existencia de una segunda instancia,
en cambio abordan una cuestion que ha sido objeto de un gran debate,
intimamente ligada, y que consideramos oportuno abordar en estas pagi-

2007). En efecto, la tarea del TEDH consiste en examinar si el procedimiento, incluida
la forma de obtencion de las pruebas, ha sido justo en su conjunto».

28 No hay que olvidar que, hoy dia, el articulo 954 LECrim permite la revision de
una resolucion judicial firme cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya
declarado que dicha resolucion fue dictada en violacion de alguno de los derechos
reconocidos en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales y sus protocolos, siempre que la violacion, por su natura-
leza y gravedad, entrafie efectos que persistan y no puedan cesar de ningin otro modo
que no sea mediante esta revision.

2 MATIA PORTILLA, FEJ. «<Examen de las sentencias del Tribunal de Estras-
burgo que afectan al Reino de Espafia». Teoria y Realidad Constitucional, num. 42.
UNED 2018, p. 273.

30 En la fecha en que se escriben estas paginas.

31 Concentradas principalmente en los afios 2011 y 2013, lo que permite afirmar
que nuestros tribunales son cada vez mas respetuosos con el Convenio (MATIA POR-
TILLA, E. ob. cit., p. 286.).
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nas: la posibilidad de condena en segunda instancia, revocando una previa
absolucion.

En once de estos quince casos, se trataba de sentencias absolutorias
dictadas por el juez de lo penal; interpuesto recurso de apelacion, la au-
diencia provincial dictd sentencia condenatoria (sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 10 de marzo de 2009, asunto Igual Coll
c. Espafia; 21 de septiembre de 2010, asunto Marcos Barrios c. Espafa; 16
de noviembre de 2010, asunto Garcia Hernandez c. Espafia; 25 de octubre
de 2011, asunto Almenara Alvarez c. Espafia; 13 de diciembre de 2011,
asunto Valbuena Redondo c. Espafia; 8 de octubre de 2013, asunto Roman
Zurdo y otros c¢. Espafia; 8 de octubre de 2013, asunto Nieto Macero c.
Espafia; 12 de noviembre de 2013, asunto Sainz Casla c. Espafa; 8 de
marzo de 2016, asunto Porcel Terribas y otros c. Espafia; 29 de marzo de
2016, asunto Gomez Olmeda c. Espafia; 24 de septiembre de 2019, asunto
Camacho Camacho c. Espaiia).

En los cuatro restantes, se trataba de sentencias absolutorias dictadas o
por la audiencia provincial (sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 20 de marzo de 2012, asunto Serrano Contreras c. Espaia; y
de 27 de noviembre de 2012, asunto Vilanova Goterris c. Espafia), o por el
tribunal superior de justicia (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 13 de junio de 2017, asunto Atutxa Mendiola c. Espafia) o
por la Audiencia Nacional (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 21 de noviembre de 2011, asunto Lacadena Calero c. Espaiia).
Interpuesto recurso de casacion, en todos estos casos el Tribunal Supremo
dict6 sentencia condenatoria.

Con caracter general, en la mayoria de estos asuntos, el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos considerd que se habia violado el articulo
6.1 del Convenio porque el tribunal superior dict6 sentencia condenatoria,
realizando una nueva valoracion de la prueba sin respetar el derecho de
inmediacion (ya fuera porque no se celebro vista, o porque en la vista no
se practicaron pruebas).

En cambio, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos entiende que
no existe violacion del articulo 6.1 del Convenio cuando no se ha cele-
brado vista en la segunda instancia al ser la cuestion debatida predomi-
nantemente juridica, sin modificacion del relato factico de la sentencia de
instancia (sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 de
febrero de 2016, asunto Pérez Martinez c. Espafia; y de 22 de octubre de
2013, asunto Naranjo Acevedo c. Espafia), o si, a pesar de haberse celebra-
do vista publica, con practica de pruebas, los condenados decidieron vo-
luntariamente no intervenir (sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
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Humanos de 20 de septiembre de 2016, asunto Hernandez Royo c. Espafia;
y de 13 de marzo de 2018, asunto Vilches Coronado c. Espaiia).

Segun el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuando una instan-
cia de apelacion esta llamada a conocer de un asunto tanto sobre cuestiones
de hecho como de derecho y a estudiar en su conjunto la cuestion de la
culpabilidad o inocencia, no puede, por motivos de equidad del proceso,
decidir estas cuestiones «sin la valoracion directa de los medios de prueba
presentados en persona por el acusado, que sostiene que no cometi6 el acto
considerado como una infraccion penal» (sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 6 de julio de 2004, asunto Dondarini ¢. San Ma-
rino; y de 26 de mayo de 1988, asunto Ekbatani c. Suecia). En este tipo
de casos, la revision de la culpabilidad del acusado deberia implicar una
nueva audiencia integral de las partes interesadas’2.

En cambio, si lo que se discute en la apelacion o casacion es una cues-
tion estrictamente juridica, y no factica, no se infringe al articulo 6.1 del
Convenio si no se celebra vista (sentencias del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de 2 de marzo de 1987, asunto Monnell y Morris c¢. Reino
Unido; y de 22 de febrero de 1984, asunto Sutter ¢. Suiza).

32 En la STS de 30 de noviembre de 2016 se puede leer lo siguiente: «el TEDH,
desde la sentencia del caso Ekbatani contra Suecia, ha venido argumentando que en
aquellos casos en los que el tribunal que conoce del recurso haya de resolver sobre
cuestiones de hecho y de derecho, planteandose en general la cuestion de la culpabili-
dad o inocencia, no puede, por motivos de equidad del proceso, adoptar una decision
sin la apreciacion directa del testimonio del acusado que ha negado la comision del
hecho delictivo que se le imputa (entre otras, SSTEDH de 27 de junio de 2000, caso
Constantinescu c. Rumania, ap. 55; 1 de diciembre de 2005, caso Ilisescu y Chiforec c.
Rumania, ap. 39; 18 de octubre de 2006, caso Hermi c. Italia, ap. 64; 10 de marzo de
2009, caso Coll c. Espana , ap. 27; 13 diciembre 2011, Caso Valbuena Redondo contra
Espaiia , ap. 29; 6 julio 2004, Dondarini contra San Marino, ap. 27; y 26 mayo 1988,
Ekbatani contra Suecia, ap. 32), lo que en alguna ocasion ha extendido al examen de
los testigos cuando sus testimonios deban ser valorados para resolver sobre los hechos
cuestionados (STEDH de 22 noviembre 2011, caso Lacadena Calero contra Espana,
con cita de las sentencias del mismo tribunal Botten contra Noruega, de 19 de febrero
de 1996; Ekbatani contra Suecia, de 26 de mayo de 1988; Igual Coll, de 10 marzo 2009;
Marcos Barrios, de 21 septiembre 2010 y Garcia Hernandez, de 16 noviembre 2010).
Mas recientemente, en la STEDH de 8 de marzo de 2016, caso Porcel Terribas y otros
c. Espana, el Tribunal europeo recordé que ya habia estimado en otras resoluciones
que una audiencia se revelaba necesaria cuando la jurisdiccion de apelacion “efectia
una nueva valoracion de los hechos considerados probados en primera instancia y los
reconsidera” situdndose de esta manera mas alla de las consideraciones estrictamente
de derecho. En tales casos, una vista se hacia necesaria para llegar a un fallo sobre la
culpabilidad del demandante (ver la sentencia Igual Coll c. Espaiia, § 36, 10 de marzo
de 2009)».
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2.5. LA SENTENCIA 167/2002, DE 18 DE SEPTIEMBRE, DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Como hemos visto anteriormente, el Tribunal Constitucional estimo,
en un primer momento, que el recurso de apelacion otorgaba plenas facul-
tades al Tribunal ad quem para resolver cuantas cuestiones se planteasen,
sean de hecho o de derecho. Asi, la STC 172/1997, de 14 de octubre, con-
sideraba, de acuerdo con reiterada doctrina del citado Tribunal, que «no
cabe afirmar que el derecho a la presuncion de inocencia quede vulnerado
cuando el tribunal de apelacion procede a una nueva valoracion de la prue-
ba, sustitutiva de la realizada por el juez a quo». Y continta (FJ 4.°):

«A este respecto debe recordarse que tal posibilidad ha sido re-
petidamente admitida por este Tribunal, quien ha declarado que “el
juez o tribunal de apelacion puede valorar las pruebas practicadas en
primera instancia, asi como examinar y corregir la ponderacion lleva-
da a cabo por el juez a quo, dado que el recurso de apelacion otorga
plenas facultades al tribunal ad quem para resolver cuantas cuestiones
se le planteen” (STC 323/1993, FJ 4.°, que cita las SSTC 124/1983,
23/1985, 54/1985, 145/1987, 194/1990). Y ello por cuanto el recurso
de apelacion “conlleva, con el llamado efecto devolutivo, que el juz-
gador ad quem asuma la plena jurisdiccion sobre el caso, en idéntica
situacion que el juez a quo no solo por lo que respecta a la subsuncion
de los hechos en la norma sino también para la determinacion de tales
hechos a través de la valoracion de la prueba” (SSTC 102/1994, FJ 3.°;
120/1994, FJ 2.°, 272/1994, FJ 2.°, 157/1995, FJ 4.°, y 176/1995, FJ
1.%».

Por tanto, segun esta consolidada doctrina, el tribunal ad quem tenia
plenas facultades para revocar la sentencia del 6rgano a quo, a pesar de
no haberse practicado prueba en la segunda instancia. En consecuencia,
podia darse el caso de que en la primera instancia hubiese recaido sen-
tencia absolutoria, y en la segunda instancia se hubiera dictado sentencia
condenatoria. Y prueba de ello son las sentencias condenatorias dictadas
contra Espafia por parte del Tribunal de Estrasburgo, y que hemos visto en
paginas anteriores.

Pero esta doctrina del Tribunal Constitucional dara un giro radical a
partir de la STC 167/2002, de 18 de septiembre (reiterada posteriormente
en mas de un centenar de sentencias: SSTC 15/2007, 29/2007, 142/2007.
258/2007, 21/2009, 24/2009, 49/2009, 30/2010, 127/2010, 107/2011,
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135/2011, 142/2011, 80/2013, 88/2013, 120/2013, 157/2013, 184/2013,
195/2013, 205/2013, 105/2014, 191/2014, entre otras muchas).

Segun la citada STC 167/2002, inspirandose en la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (sentencias del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos de 26 de mayo de 1988, caso Ekbatani contra Suecia; de
27 de junio de 2000, caso Constantinescu contra Rumania; y de 25 de julio
de 2000, caso Tierce y otros contra San Marino), el respeto a los principios
de publicidad, inmediacion y contradiccion, contenidos en el derecho a un
proceso con todas las garantias, impone inexorablemente que toda condena
se fundamente «en una actividad probatoria que el 6rgano judicial haya
examinado directa y personalmente y en un debate publico en el que se
respete la posibilidad de contradicciony, por lo que, cuando la apelacion se
plantee contra una sentencia absolutoria y el motivo de apelacion concreto
verse sobre cuestiones de hecho suscitadas por la valoracion o pondera-
cion de pruebas personales de las que dependa la condena o absolucion del
acusado, resultara necesaria la celebracion de vista publica en la segunda
instancia para que el 6rgano judicial de apelacion pueda resolver tomando
un conocimiento directo e inmediato de dichas pruebas.

En definitiva, el respeto a los principios de publicidad, inmediacion y
contradiccion impone inexorablemente que toda condena articulada sobre
pruebas personales se fundamente en una actividad probatoria que el 6rga-
no judicial haya examinado directa y personalmente en un debate publico.

Y la sentencia 197/2002, de 28 de octubre, sigue el mismo criterio,
al considerar contrario a un proceso con todas las garantias que un 6rga-
no judicial, conociendo a través de recurso, condene a quien habia sido
absuelto en la instancia o empeore su situacion, como consecuencia de
una nueva fijacion de los hechos probados que encuentre su origen en una
nueva valoracion de la prueba, cuya correcta y adecuada apreciacion exija
necesariamente que se practiquen en presencia del 6rgano judicial que las
valora, como es el caso de las declaraciones de testigos, peritos y acusados.

Por tanto, serd necesaria la celebracion de vista oral en la segunda
instancia cuando el tribunal ad quem tenga que revisar la valoracion de
pruebas personales’?, pues para ello es necesario volver a oir tales testimo-
nios. Y no bastara con la celebracion de una vista limitada a reproducir, en
la segunda instancia, la grabacion del juicio de instancia. A este respecto
es de destacar la STC 105/2014, de 23 de junio: el juzgado de lo penal
absolvio, pero la audiencia provincial condeno, tras sustituirse el relato

33 Entendiendo por tales la declaracion del acusado, la declaracion testifical y las
declaraciones en juicio de los peritos.
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de hechos probados por uno nuevo asentado en la valoracion de pruebas
personales que no se practicaron en la vista de apelacion (que se limito a
reproducir parte de la grabacion del juicio de instancia, en presencia solo
de los letrados y el Ministerio Fiscal). El Tribunal Constitucional fue tajan-
te al determinar que la doctrina iniciada por la STC 167/2002 impone, por
referencia a los principios de inmediacion y contradiccion, que la prueba
personal se practique ante el 6rgano judicial al que corresponde su valora-
cion, posibilitando su examen directo y personal en un debate publico, sin
que la sola reproduccion de la grabacion del juicio oral faculte para realizar
una valoracion de las pruebas de cardcter personal practicadas en dicho
juicio, pues para ello es preciso que se convoque una vista en la que poder
oir personal y directamente a quienes habian declarado en el juicio oral de
primera instancia.

En cambio, la doctrina estima que no sera necesaria la celebracion de
vista oral cuando el enjuiciamiento quede restringido a la revision de la va-
loracion de la prueba documental, ni sera necesario oir al acusado o a los
testigos cuando la controversia se refiera solo a la calificacion juridica de los
hechos?**. Como dijo la STC 146/2017, de 14 de diciembre, no cabe reproche
constitucional cuando la condena pronunciada en apelacion o la agravacion
de la situacion, a pesar de no haberse celebrado vista publica, tenga origen en
una alteracion factica que no resulta del analisis de medios probatorios que
exijan presenciar su practica para su valoracion —como es el caso de prue-
bas documentales (asi, STC 272/2005, de 24 de octubre, FJ 5, 0 153/2011, de
17 de octubre, FJ 4), pruebas periciales documentadas (asi, SSTC 143/2005,
de 6 de junio, FJ 6, 0 142/2011, de 26 de septiembre, FJ 3)—; o, también,
cuando dicha alteracion factica se derive de discrepancias con la valoracion
de pruebas indiciarias, de modo que el o6rgano judicial revisor se limite a
rectificar la inferencia realizada por el de instancia, a partir de unos hechos
que resultan acreditados en esta, argumentando que este proceso deductivo,
en la medida en que se basa en reglas de experiencia no dependientes de la

3% GIMENO SENDRA critica esta postura, pues si se adoptara, el sistema de ape-
lacion limitada que rige en nuestro derecho se convertiria en un sistema de apelacion
amplia. Y puntualiza: «la funcién de la inmediacion consiste en que el tribunal pueda,
a través de los gestos de turbacion, sorpresa y analogos, formarse una conviccion sobre
la veracidad de las declaraciones de los intervinientes en la prueba y esta funcion puede
acometerse mediante una buena reproduccion audiovisual de dichas declaraciones, sin
que debieran repetirse en la segunda instancia» (ob. cit., p. 18).

35 ALCACER GUIRAO, R. «Garantias de la segunda instancia, revocacion de
sentencias absolutorias y recurso de casacion». Revista para el andlisis del Derecho.
Enero, 2012, p. 5. CACHON VILLAR, P. «La doble instancia penal y el recurso de
casacion». Revista Juridica de Castilla y Leon, n.° 10. Septiembre 2006, p. 29.
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inmediacion, es plenamente fiscalizable por los 6rganos que conocen del re-
curso sin merma de garantias constitucionales (asi, SSTC 43/2007, de 26 de
febrero, FJ 6, 0 91/2009, de 20 de abril, FJ 4). Por tltimo, también se descar-
ta una vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias cuando
la condena o agravacion en via de recurso, aun no habiéndose celebrado
vista publica, no derive de una alteracion del sustrato factico sobre el que se
asienta la sentencia de instancia sino sobre cuestiones estrictamente juridicas
(asi, SSTC 143/2005, de 6 de junio, FJ 6, 0 2/2013, de 14 de enero, FJ 6).

Pero es de destacar que «las modulaciones y precauciones que el TC
manejo al iniciar en 2002 esta senda interpretativa han acabado por de-
rrumbarse avasalladas por la casi ausencia de todo matiz en el TEDH».
En efecto, como muy bien recoge PULIDO ORTEGAS3¢, «esta relectura
de su propia jurisprudencia la comienza a realizar el TC en su sentencia
184/2009, de 7 de septiembre, y la finaliza con la STC 88/2013, de 11 de
abril». Como se recoge en esta ultima STC, «...la exigencia de presencia
del acusado en el juicio de segunda instancia se produce en los supuestos
en que se debaten cuestiones de hecho que afectan a su declaracion de
inocencia o culpabilidad, habida cuenta de que su objeto es posibilitar que
quien ha sido absuelto en primera instancia pueda exponer, ante el tribunal
llamado a revisar la decision impugnada, su version personal sobre su par-
ticipacion en los hechos que se le imputany. Y afiade:

«Por tanto, solo si el debate planteado en segunda instancia ver-
sa exclusivamente sobre estrictas cuestiones juridicas no resulta ne-
cesario oir personalmente al acusado en un juicio publico, pues dicha
audiencia ninguna incidencia podria tener en la decision que pudiera
adoptarse, y en la medida en que el debate sea estrictamente juridico, la
posicion de la parte puede entenderse debidamente garantizada por la
presencia de su abogado, que haria efectivo el derecho de defensa fren-
te a los argumentos esgrimidos por la otra parte (asi, SSTC 45/2011, de
11 de abril, FJ 3; 0 153/2011, de 17 de octubre, FJ 6)».

A la vista de la nueva doctrina constitucional, concluye PULIDO OR-
TEGA?® que se impone la audiencia directa del acusado por el tribunal ad
quem antes de resolver, aunque la decision del recurso se base en prueba
documental o en una revision de inferencias3®,

3% PULIDO ORTEGA, A. Ob. cit., p. 29.

37 Ibidem, p. 29.

38 Es de destacar que, en cuanto al recurso de casacion, segun el Acuerdo del Pleno
no Jurisdiccional de la Sala 2.* del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2012 «la
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2.6. LA mopiricacioN LECriM por LEY 41/2015, DE 5 DE OCTUBRE

En el afio 2015 (es decir, 12 afos después de la modificacion de la
LOP]J) por fin se modifica la LECrim y la doble instancia se convierte en
una realidad en nuestro ordenamiento juridico.

En efecto, la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion LECrim
para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias
procesales, ademas de otras modificaciones, afiade un nuevo articulo a la
LECrim, el 846ter, cuyo apartado 1 dispone lo siguiente™:

«Los autos que supongan la finalizacién del proceso por falta de
jurisdiccion o sobreseimiento libre y las sentencias dictadas por las
audiencias provinciales o la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
en primera instancia son recurribles en apelacion ante las salas de lo
civil y penal de los tribunales superiores de justicia de su territorio y
ante la Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional, respectivamente,
que resolveran las apelaciones en sentenciay.

Por tanto, las sentencias de las audiencia provinciales se pueden recu-
rrir en apelacion ante los tribunales superiores de justicia. Y las sentencias
de la Audiencia Nacional ante la Sala de Apelacion de la propia Audiencia
Nacional.

Es de destacar que hasta el afio 2017 (es decir, 14 afos después de
la modificacion de la LOPJ) no se estableci6 la infraestructura necesaria
para hacer efectiva la segunda instancia penal. En efecto, mediante Real
Decreto 229/2017, de 10 de marzo, se crearon dieciséis plazas de magis-
trados en organos colegiados «para hacer efectiva la segunda instancia
penal»®.

Ahora bien, la reforma de 2015 de la LECrim no ha implantado la do-
ble instancia en todos los procedimientos, pues el régimen de los aforados
no ha sido modificado. Por tanto, no cabe recurso de apelacion contra las
sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales superiores de

citacion del acusado recurrido a una vista para ser oido personalmente antes de la
decision del recurso ni es compatible con la naturaleza de la casacidn, ni esta prevista
en la ley».

3 Esta Ley entr6 en vigor el 6 de diciembre de 2015, siendo aplicable a los proce-
dimientos penales incoados con posterioridad a dicha fecha (con independencia de la
fecha de comision del delito), careciendo de incidencia retroactiva sobre los procesos
pendientes, incoados y en marcha.

40 Tres en la Audiencia Nacional y trece en diversos tribunales superiores de justicia.
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justicia*! o por el Tribunal Supremo*? en relacion a las personas aforadas
a dichos organos judiciales. En estos casos, las sentencias dictadas por
los tribunales superiores de justicia solo son recurribles en casacion, y las
sentencias dictadas por el Tribunal Supremo son irrecurribles (salvo que se
recurran en amparo ante el Tribunal Constitucional).

Segtin la doctrina mayoritaria, estas excepciones son compatibles con
el articulo 2.2 del Protocolo al CEDH, que permite que la revision de la
sentencia y de la condena se pueda excepcionar «cuando el interesado haya
sido juzgado en primera instancia por el mas alto 6rgano jurisdiccional»*.
En todo caso, el PIDCP no contempla ninguna excepcion, por lo que los
casos comentados incumplirian lo previsto en el articulo 14.5 del citado
Pacto.

Algunos autores han propuesto la posibilidad de que el sujeto renuncie
a su aforamiento, si considera que le puede perjudicar, al impedir la doble
instancia. Pero el aforamiento es irrenunciable, ya que se trata de una figu-
ra que no protege a la persona, sino a la funcion.

En definitiva, la fuerza vinculante del PIDCP y del Protocolo al CEDH,
al haber sido ratificados por Espafa, han obligado al legislador espafiol a

41 Segutin lo dispuesto en el art. 73.3 LOPJ, a las salas de lo penal de los tribunales
superiores de justicia les corresponde:

«a) El conocimiento de las causas penales que los estatutos de autonomia reservan

al conocimiento de los tribunales superiores de justicia.

b) La instruccion y el fallo de las causas penales contra jueces, magistrados y

miembros del Ministerio Fiscal por delitos o faltas cometidos en el ejercicio de su

cargo en la comunidad auténoma, siempre que esta atribucion no corresponda al

Tribunal Supremo (...)».

4 Conforme a lo dispuesto en el art. 57.1 de la LOP]J, la Sala de lo Penal del Tri-
bunal Supremo conocera:

«1.°(...).

2.° De la instruccion y enjuiciamiento de las causas contra el presidente del Go-

bierno, presidentes del Congreso y del Senado, presidente del Tribunal Supremo

y del Consejo General del Poder Judicial, presidente del Tribunal Constitucional,

miembros del Gobierno, diputados y senadores, vocales del Consejo General del

Poder Judicial, magistrados del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo,

presidente de la Audiencia Nacional y de cualquiera de sus salas y de los tribunales

superiores de justicia, fiscal general del Estado, fiscales de sala del Tribunal Supre-

mo, presidente y consejeros del Tribunal de Cuentas, presidente y consejeros del

Consejo de Estado y defensor del Pueblo, asi como de las causas que, en su caso,

determinen los estatutos de autonomia.

3.° De la instruccioén y enjuiciamiento de las causas contra magistrados de la Au-

diencia Nacional o de un Tribunal Superior de Justicia (...)».

4 Postura discutible, ya que, conforme al art. 70 de la LOP]J, el tribunal superior
de justicia de la comunidad auténoma culmina la organizacion judicial pero solo en el
ambito territorial de dicha comunidad, no a nivel nacional.
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modificar la LECrim para dar cabida, con caracter general, a la doble ins-
tancia penal#,

Ahora bien, la reforma procesal de 2015 no ha tenido reflejo en las
leyes procesales militares*. Ante esta situacion, MARIN CASTAN consi-
dera que no tiene sentido que la jurisdiccion militar permanezca al margen
de la implantacion de la doble instancia®. Por su parte, MATAMOROS
MARTINEZ estima imprescindible y perentorio introducir también en el
ambito de la jurisdiccion militar un procedimiento generalizado de ape-
lacion contra las sentencias penales, diferenciado del recurso de casacion
y compatible con este, y determinar los 6rganos que hayan de conocer de
los correspondientes recursos de apelacion?’. Y JALDO RUIZ-CABELLO
también considera necesario introducir la doble instancia en la jurisdiccion
militar*®,

3. APELACION PLENA Y APELACION LIMITADA

Existen dos modelos clasicos sobre la apelacion: la apelacion plena y
la apelacion limitada.

En el modelo de apelacion plena se celebra un nuevo juicio, idéntico al
primero, sometido a las mismas garantias, en el que se reproduce la totali-
dad de la prueba ante el 6rgano superior, y este decide lo que corresponda
con plenitud de jurisdiccion.

En el modelo de apelacion limitada, en su estado puro*, se revisa la
sentencia sobre la base de lo actuado en la primera instancia, no admitién-
dose ni nuevos hechos ni nuevas pruebas.

Estos modelos o sistemas se diferencian:

* En el sistema de apelacion plena se permite aportar nuevos hechos o

alegaciones a la segunda instancia. En el de apelacion limitada, no.

4 Si bien no se trata de una generalizacion plena, al no existir doble instancia en
el caso de los aforamientos.

* Segin MARIN CASTAN, se desconoce si se trata de un simple olvido del le-
gislador u obedece a alguna otra razoén de mayor calado (MARIN CASTAN, F,, ob.
cit., p. 963).

46 Tbidem, p. 964.

4 MATAMOROS MARTINEZ, R.E. «Lineas basicas para una reforma de la
L.0. 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Mi-
litar». Ponencia en Jornadas de Especialistas en la Jurisdiccion Militar, febrero 2016.
Edicion digital en Web: Fiscal.es.

4 JALDO RUIZ-CABELLO, J.A. «La doble instancia penal militar: propuestas
de lege ferendax». Derecho Militar y Defensa Nacional. Granada: 2018, p. 47.

4 Ya que puede haber multiples variantes.
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* En el sistema de apelacion plena, la segunda instancia se constituye
en un nuevo juicio, mientras que en el sistema de apelacion limi-
tada, la segunda instancia solo tiene una funcioén controladora del
proceso.

El sistema de apelacion plena ha sido defendido por gran parte de la
doctrina, pues considera que es el modelo que mas se aproxima al concepto
de justicia material. Parece 16gico que si aiin no ha finalizado el proceso,
se permita a las partes defenderse, aportando hechos o alegaciones que no
realizaron en primera instancia.

No obstante, la apelacion plena ha sido objeto de importantes criticas:

* Porque la primera instancia se convertiria en un ensayo preliminar,
en un tramite formal e inutil.

* Porque la sentencia recaida en la primera instancia seria, en la prac-
tica, una sentencia provisional.

* Porque si se pueden aportar nuevos hechos y alegaciones, el asunto
que conociese el tribunal superior no seria el mismo.

* Porque las partes podrian proponer la prueba de forma escalonada;
es decir, podrian no presentar en primera instancia un medio de
prueba determinante, sabiendo que pueden aportarlo en la segunda
instancia, y vencer asi a su contrincante (es decir, tener preparada
una «prueba en la recamara»).

* Porque aumentaria la desidia de los jueces de la primera instancia,
conocedores de que luego habra un nuevo juicio que sera el defini-
tivo.

» Porque las pruebas se pueden devaluar con el paso del tiempo.

» Porque este sistema cargaria de trabajo a los tribunales de justicia,
al tener que repetir la vista al menos dos veces.

GONZALEZ-CUELLAR y MARCHENAS! consideran que el modelo
de apelacion plena conduce a una degradacion de valor de la primera ins-
tancia, contamina la pureza de las pruebas, pues en la reiteracion se conoce
el resultado de la practicada con anterioridad, y es antieconomico.

Como dijo la STS, Sala 2.%, 10 de julio de 2019, el concepto de segun-
da instancia no es un concepto univoco sino que admite una diversidad de

50 La proposicion de prueba «escalonada», propio de la apelacién amplia, ha sido
criticada acertadamente por GIMENO SENDRA, pues la inmediacion judicial apa-
rece fragmentada, a diferencia de la apelacidn restringida, en el que las partes, con
igualdad de armas, han de ser exhaustivas en la aportacion de la totalidad del material
probatorio en el juicio oral (ob. cit., p. 12). )

5 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. y MARCHENA GOMEZ, M., ob.
cit., p. 536.
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significados segun la amplitud con que se configure su objeto procesal,
bien como un novum iudicium, es decir como una nueva primera instancia
o bien como una revisio prioris instantiae, es decir como un control de
lo decidido y resuelto en la primera instancia, siendo el legislador quien,
en cada momento historico, ha de optar por la implantacion de uno u otro
modelo en su respectivo ordenamiento procesal.

La LECrim sigue el modelo de apelacion limitada? por las siguientes
razones:

* No esta previsto que se celebre un nuevo juicio oral similar al pri-
mero, con reproduccion de todas las pruebas ya practicadas en la
instancia®.

» Las facultades del tribunal ad quem no son las mismas que el tribu-
nal a quo.

Ahora bien, no se trata de un modelo de apelacion limitada puro, pues
admite parcialmente, y solo en casos justificados, la practica de determina-
das pruebas en la segunda instancia.

El tribunal superior se halla constrefiido al examen de la actividad de-
sarrollada por el o6rgano inferior, de modo que se revisan los hechos, las

2 La LECrim, en su redaccion originaria, desconocia la doble instancia, salvo
para el juicio de faltas. La primera vez que se introdujo el recurso de apelacion ante un
tribunal superior fue con la Ley 3/1967, de 8 de abril, que cred el denominado proce-
dimiento de urgencia, y posteriormente, aunque no fuera incorporado a la LECrim,
la Ley Organica 10/1980, de 11 de noviembre, creo el procedimiento de enjuiciamiento
oral de los delitos dolosos, menos graves y flagrantes. En ambos casos, para determi-
nados delitos el mismo juez de instruccion instruia y juzgaba, y contra su sentencia se
podia interponer recurso de apelacion ante la audiencia provincial. Posteriormente, la
trascendental STC 145/1988, de 12 de julio, expresd que la garantia del derecho a un
juez imparcial exigia separar las funciones de instruccion y enjuiciamiento, atribuyén-
dolas a o6rganos judiciales distintos, por lo que se declaroé inconstitucional dicha Ley,
dando lugar a que se aprobara la Ley Organica 7/1988, creadora de los juzgados de lo
penal, de forma que se separaban las funciones de instruccion (que realiza el juez de
instruccion), y el enjuiciamiento (que corresponde al juez de lo penal), con posibilidad
de interponer recurso de apelacion contra sus sentencias ante la audiencia provincial.

>3 En realidad, tampoco lo exigen ni el PIDCP, ni el Protocolo al CEDH. A este
respecto MARIN CASTAN afirma que «para el Comité de Derechos Humanos es
suficiente con que el tribunal superior pueda analizar con todo detalle las alegaciones
de la persona declarada culpable, abarcando la revision de los hechos, los elementos de
prueba que se presentaron en juicio y se mencionan en la apelacion, y el derecho aplica-
do. Por su parte, el TEDH deja mayor margen de libertad a los Estados para garantizar
el derecho al recurso del condenado, pudiendo abarcar la revision del tribunal superior
puntos de hecho y de derecho o limitarse exclusivamente a aspectos juridicos, pero, sin
embargo, determina que la condena en apelacion basada en pruebas personales, pese a
la absolucion en la instancia, exige tanto la inmediacion y la contradiccion en la activi-
dad probatoria, como la necesidad de oir al afectado en audiencia publica» (MARIN
CASTAN, F,, ob. cit., p. 967).
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pruebas y la motivacion de manera indirecta. En ningin caso se juzga de
nuevo lo juzgado, es decir, no hay un segundo juicio en las mismas con-
diciones que el primero. Sin embargo, si se admite la practica de nueva
prueba, si bien limitada a aquellas que no pudieron practicarse por causas
independientes de la voluntad de las partes, o fueron indebidamente dene-
gadas en la primera instancia o no se propusieron en su momento por ser
de conocimiento sobrevenido.

Expresiva es, a este respecto, la sentencia de la Sala de Apelacion de la
Audiencia Nacional de 23 de julio de 2019, que califica de «juicio sobre el
juicio» a la apelacion, en los términos siguientes:

«En el ambito de un recurso de apelacion contra una sentencia dic-
tada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional debemos inter-
pretarla dentro del modelo de apelacion restringida por el que apuesta
nuestro legislador, de tal suerte que se convierte en un modelo de ape-
laciéon como instancia de control que se satisface cuando un segun-
do tribunal enjuicia la actividad jurisdiccional desarrollada en prime-
ra instancia, de modo que, por tener un objeto diferente, no requiere
la sustanciacion de un nuevo juicio idéntico en procedimiento que el
ya sustanciado; no se trata de enjuiciar el hecho conforme al derecho
aplicable, sino de efectuar un “juicio sobre el juicio”. La funcion del
organo que revisa en segunda instancia es distinta de la tarea que im-
plica el enjuiciamiento de los hechos y que conduce a la declaracion
de culpabilidad y a la imposicion de la pena; la posicion del juez de se-
gunda instancia ante los hechos y el derecho no es la de quien juzga en
primera instancia, pues solo se aproxima a los hechos y a la pretension
acusatoria de forma indirectay.

Y la STS, Sala 2.9 de 10 de julio de 2019 expresa que el recurso de
apelacion «no significa que a través de dicho medio de impugnacion pue-
dan las partes procesales obtener “una nueva primera instancia”, es decir,
la instauracion de un nuevo proceso que, cual si se tratara de disponer
desde cero de una segunda oportunidad permita a las partes en conflicto
reproducir este ante el 6rgano ad quem como si la primera instancia nunca
hubiera tenido lugar, repitiendo la practica de la prueba y pudiendo in-
corporar novedosas pretensiones u originales medios de ataque y defensa
que no emplearon por las razones que fuese, en dicho primer grado juris-
diccionaly». Esta sentencia reconoce que los dos sistemas (apelacion plena
y limitada) han experimentado en los ultimos afios un proceso de acerca-

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 115, enero-junio 2021 39



Juan Pozo Vilches

miento legislativo, de manera que en la actualidad no es facil encontrarlos
en estado puro.

4. LA REGULACION DEL RECURSO DE APELACION EN LA
LECRIM

En prevision de que la futura instauracion de la doble instancia en el
proceso penal militar se remita, para su regulacion, a lo establecido al res-
pecto en la LECrim, con las debidas salvedades, vamos a examinar como
es esa normativa.

Como hemos indicado en paginas anteriores, la LECrim solo permitia
el recurso de apelacion contra sentencias de 6rganos judiciales uniperso-
nales (y contra las sentencias dictadas por el magistrado-presidente del
tribunal del jurado, en el ambito de la audiencia provincial, con las ob-
servaciones que hemos apuntado). Tras la reforma de la LECrim de 2015,
se ha generalizado la doble instancia, aunque ain subsisten excepciones,
como son:

* Los aforados.

* El proceso penal militar.

El articulo 846ter, apartado 1, LECrim, afiadido por la Ley 41/2015,
dispone lo siguiente:

«Los autos que supongan la finalizacién del proceso por falta de
jurisdiccion o sobreseimiento libre y las sentencias dictadas por las
audiencias provinciales o la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
en primera instancia son recurribles en apelacion ante las salas de lo
civil y penal de los tribunales superiores de justicia de su territorio y
ante la Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional, respectivamente,
que resolveran las apelaciones en sentenciay.

El recurso de apelacion se regira por lo dispuesto en los articulos 790,
791 y 792 LECrim, si bien las referencias efectuadas a los juzgados de lo
penal se entenderan realizadas al 6rgano que haya dictado la resolucion
recurrida y las referencias a las audiencias al que sea competente para el
conocimiento del recurso (articulo 846.ter, apartado 3, LECrim).

Como hemos apuntado anteriormente, nuestro legislador sigue el mo-
delo de apelacion limitada, es decir, en la segunda instancia no se repite el
juicio ante el tribunal de apelacion, y solo se prevé la celebracion de vista
en el supuesto contemplado en el articulo 791 LECrim, esto es:
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Si los escritos de formalizacion o de alegaciones contienen proposicion
de prueba o reproduccion de la grabada.

O cuando, de oficio o a peticion de parte, el tribunal estime necesaria
su celebracion para la correcta formacion de una conviccion fundada.

En efecto, el escrito de formalizacion del recurso de apelacion debe
contener la proposicion de los medios de prueba. Y solo se permite la prac-
tica de los siguientes (articulo 790.3 LECrim):

» Las pruebas que no se pudieron proponer en la primera instancia.

» Las pruebas propuestas que fueron indebidamente denegadas, siem-

pre que se hubiese formulado en su momento la oportuna protesta.

» Las pruebas admitidas en primera instancia que no fueron practica-

das por circunstancias no imputables al recurrente.

Por tanto, no se permite la repeticion de pruebas ya practicadas en la ins-
tancia. Y ello no supone una infraccion del CEDH, pues como afirma el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos en sentencia de 26 de septiembre de
2016, asunto Hernandez Royo c. Espaiia, el Convenio garantiza en su articulo
6 el derecho a un proceso equitativo, pero «no regula, sin embargo como tal, la
admisibilidad de las pruebas, materia que compete, en primer lugar al derecho
interno (Schenk c. Suiza, 12 de julio de 1988, §§ 45-46, serie A n.° 140, Teixei-
ra de Castro c. Portugal, 9 de junio de 1998, § 34, compendio de sentencias y
decisiones 1998-1V, y Heglas c. Republica checa, n.° 5935/02, § 84, 1 de marzo
de 2007). En efecto, la tarea del TEDH consiste en examinar si el procedimien-
to, incluida la forma de obtencion de las pruebas, ha sido justo en su conjunto».

Como dice LOPEZ LOPEZ?, la apelacion penal nunca provoca la ce-
lebracion de un nuevo juicio, desde el momento en que los articulos 791 y
792 LECrim permiten al Tribunal resolver la apelacion sin la celebracion
de vista, y en los casos en que esta se considere necesaria, tampoco pueden
practicarse en ella todas las pruebas que se consideren pertinentes para
decidir conforme a derecho la cuestion debatida, sino solo aquellas a que
se refiere el articulo 790.3 LECrim.

4.1. RESOLUCIONES RECURRIBLES

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 846ter, apartado 1, son re-
curribles las siguientes resoluciones judiciales: los autos que supongan la

54 LOPEZ, LOPEZ, A .M. «El nuevo recurso de apelacion competencia de la Sala
de lo Civil y Penal del tribunal superior de justicia». Diario LA LEY,n.° 8907, de 24 de
enero de 2017. Editorial Wolters Kluwer.
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finalizacion del proceso por falta de jurisdiccion o sobreseimiento libre y
las sentencias dictadas por las audiencias provinciales o la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional. A efectos de este trabajo, solo nos interesa la
impugnacion de sentencias.

4.2. Motivos

De la lectura del articulo 790.2 LECrim se desprende que se puede

interponer recurso de apelacion en base a los siguientes motivos:

a) Quebrantamiento de las normas y garantias procesales.

b) Error en la apreciacion de las pruebas (en el preambulo de la Ley
41/2015 consta que se «ha considerado oportuno completar la re-
gulacion del recurso de apelacion con nuevas previsiones legales
relativas al error en la valoracion de la prueba como fundamento
del recurso», respondiendo a las exigencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y de nuestro Tribunal Constitucional).

¢) Infraccion de normas del ordenamiento juridico en las que se base
la impugnacion (esto es, infraccion de ley material).

Vamos a ver cada uno de estos motivos.

4.2.1. Quebrantamiento de las normas y garantias procesales

Conforme a lo dispuesto en el articulo 790.2 LECrim, segundo parrafo:

«Si en el recurso se pidiera la declaracion de nulidad del juicio
por infraccidon de normas o garantias procesales que causaren la in-
defension del recurrente, en términos tales que no pueda ser subsa-
nada en la segunda instancia, se citaran las normas legales o consti-
tucionales que se consideren infringidas y se expresaran las razones
de la indefension. Asimismo, deberd acreditarse haberse pedido la
subsanacion de la falta o infraccion en la primera instancia, salvo en
el caso de que se hubieren cometido en momento en el que fuere ya
imposible la reclamaciony.

El recurso puede fundamentarse tanto en la violacion de garantias
constitucionales como en la infraccion de cualquier disposicion procesal.
El articulo 790.2 LECrim exige el cumplimiento de dos extremos:
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* Que se citen las normas legales o constitucionales que se conside-
ran infringidas, y se expresen las razones de la indefension (que ha
de ser real, efectiva y material, y no meramente formal)®.

* Que se acredite haber pedido la subsanacion de la falta o infraccion
en la primera instancia (salvo que se hubiese cometido en momento
en el que fuese ya imposible la reclamacion).

El articulo 790 LECrim no establece un listado de motivos concretos
en los que incardinar los vicios in procedendo e in iudicando. Por ello
consideramos, conforme a la Circular 1/2018 de la Fiscalia General del
Estado, que los articulos 850 y 851 LECrim y la jurisprudencia emanada
de su aplicacion, seran una valiosa pauta interpretativa para determinar los
supuestos en los que cabe el recurso de apelacion.

4.2.2. Error en la valoracion de la prueba

Se trata del motivo mas polémico, ya que el Tribunal Constitucional,
como hemos visto en paginas anteriores, se ha pronunciado en infinidad
de ocasiones sobre la valoracion de las pruebas personales en segunda ins-
tancia y la exigencia de audiencia al encausado, sobre todo cuando la sen-
tencia recaida en instancia es absolutoria y se pretende condenar, o incluso
cuando la sentencia de instancia es condenatoria y se pretende agravar la
pena en la apelacion.

Hay que distinguir dos supuestos:

a) Que la sentencia recaida en primera instancia sea absolutoria o
condenatoria, y se interponga recurso de apelacion por la acusacion

La reforma podia haber optado por suprimir los recursos contra las
sentencias absolutorias por error en la valoracion de la prueba. De hecho,
el anteproyecto de LECrim de 2011 adopt6 esta solucion al establecer en
el articulo 625 lo siguiente:

«1. El Ministerio Fiscal y las acusaciones solo podran interponer
recurso de apelacion por motivos de infraccion de ley.

2. En ningtin caso, los acusadores podran solicitar la modificacion
de los hechos declarados probados en la sentencia dictada en primera
instanciay.

s HURTADO ADRIAN, A.L. «Apelacion de sentencias (con mayor atencion)
absolutorias». Diario La Ley, n.° 9638. Editorial Wolters Kluwer 22 de mayo de 2020.
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Tal posibilidad seria acorde con lo dispuesto en el articulo 14.5 del
PIDCP y en el articulo 2.1 del Protocolo al CEDH, pues segln estos pre-
ceptos, solo puede interponer recurso de apelacion el «culpable» (esto es,
el condenado), pero omite cualquier referencia a la parte acusadora™.

Por tanto, algunos autores estiman que no se debe permitir a las partes
acusadoras interponer recurso de apelacion por error en la valoracion de
la prueba, sino unicamente por infraccion de ley o quebrantamiento de
forma®’.

Pero al final, el legislador espafiol no optd por esta solucion en la re-
forma de 2015, y hoy dia la acusacion también puede interponer recurso de
apelacion por error en la valoracion de la prueba aunque la sentencia sea
absolutoria®®. Ahora bien, se le exige unos requisitos determinados. Asi, el
parrafo tercero del articulo 790.2 LECrim establece lo siguiente:

«Cuando la acusacion alegue error en la valoracion de la prueba
para pedir la anulacion de la sentencia absolutoria o el agravamiento de
la condenatoria, sera preciso que se justifique la insuficiencia o la falta
de racionalidad en la motivacion factica, el apartamiento manifiesto de
las maximas de experiencia o la omisioén de todo razonamiento sobre
alguna o algunas de las pruebas practicadas que pudieran tener rele-
vancia o cuya nulidad haya sido improcedentemente declaraday.

Por tanto, si la sentencia de la primera instancia es absolutoria (o inclu-
so condenatoria, pero la acusacion pretende un agravamiento de la conde-
na), y se considera que ha habido «error en la valoracion de la pruebay, la

56 El articulo 14.5 del PIDCP dispone que «Toda persona declarada culpable de
un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto
sean sometidos a un tribunal superior».

Y el articulo 2.1 del Protocolo al CEDH establece que «Toda persona declarada
culpable de una infraccion penal por un tribunal tendra derecho a que la declaracion
de culpabilidad o la condena sea examinada por un érgano jurisdiccional superior».

57 En contra, GIMENO SENDRA, pues considera que junto a la acusacion del
Ministerio Fiscal, existe, en nuestro sistema procesal, la acusacion popular y, sobre
todo, la particular del ofendido, a quien le corresponde el derecho a la tutela en la
defensa de sus derechos e intereses legitimos y quien puede acumular su accion civil
al proceso penal, debiéndosele reconocer su derecho a la impugnacion de la sentencia
también por error de hecho, cuando estime que se le ha privado de su derecho al resar-
cimiento por una indebida declaracion de la extincion de la accion penal (GIMENO
SENDRA, V. «El nuevo recurso de apelacion ante los T.S.J. y A.N.». Diario La Ley, n.°
8988, Seccion Doctrina. 26 de mayo de 2017, p. 116).

58 Si no se permitiese, se estaria infringiendo el derecho a la tutela judicial efectiva
de las partes acusadoras (SSTC 285/2005 y 201/2012).
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acusacion debera justificar alguno de los supuestos que menciona el 790.2
LECrim:

* Lainsuficiencia o la falta de racionalidad en la motivacion factica.

+ El apartamiento manifiesto de las maximas de experiencia.

* O la omisién de todo razonamiento sobre alguna o algunas de las
pruebas practicadas que pudieran tener relevancia o cuya nulidad
haya sido improcedentemente declarada.

Por tanto, en el escrito de interposicion del recurso se debera mencio-
nar y justificar uno de estos supuestos, sin que sea bastante una mencion
genérica.

Ahora bien, si se estima el recurso por este motivo, ;puede el tribunal
ad quem dictar sentencia imponiendo la pena solicitada por la acusacion?
La respuesta ha de ser negativa. En estos casos, el tribunal ad quem debe
anular la sentencia del tribunal @ quo, y devolver las actuaciones a dicho
organo. Asi se recoge en el articulo 792.2 LECrim en los siguientes térmi-
nos:

«La sentencia de apelacion no podra condenar al encausado que re-
sulto absuelto en primera instancia ni agravar la sentencia condenatoria
que le hubiera sido impuesta por error en la apreciacion de las pruebas
en los términos previstos en el tercer parrafo del articulo 790.2».

Y el articulo 790.2 LECrim dispone:

«No obstante, la sentencia, absolutoria o condenatoria, podra ser
anulada y, en tal caso, se devolveran las actuaciones al 6rgano que
dict6 la resolucion recurrida. La sentencia de apelacion concretara si la
nulidad ha de extenderse al juicio oral y si el principio de imparcialidad
exige una nueva composicion del 6rgano de primera instancia en orden
al nuevo enjuiciamiento de la causa».

La prohibicion absoluta de la reformatio in peius, contenida en el arti-
culo 792.2 LECrim, encuentra su fundamento en la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional sobre la pre-
suncion de inocencia y la valoracion de las pruebas de caracter personal®®.

Por tanto, el tribunal ad quem puede anular la sentencia de la primera
instancia y devolver las actuaciones al tribunal a quo. Y en tal caso, no
siempre sera necesaria la repeticion del juicio oral; y si es necesaria esa

5 GIMENO SENDRA, V. Ob. cit., p. 11.
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repeticion, puede realizarse con la misma o con diferente composicion del
tribunal a quo. Sera precisa una nueva composicion cuando «el tribunal
esté tan contaminado por el caso y tan predeterminado por las circunstan-
cias que lo rodean, que (...) no cumple con las condiciones de imparciali-
dad ni cuenta con el distanciamiento de los hechos probatorios necesario
para dictar una (...) sentencia con arreglo a los canones de razonabilidad
que impone el art. 24.1 CE» (STS, Sala 2.%, de 20 de marzo de 2015).

En definitiva, el tribunal ad guem no puede condenar al encausado que
resultd absuelto en primera instancia, ni puede agravar la sentencia con-
denatoria que le hubiera sido impuesta, en el caso de que se estime que
ha existido error en la apreciacion de la prueba. El tribunal ad quem solo
puede anular la sentencia del tribunal a quo y decretar:

* O que se celebre de nuevo el juicio (con el mismo tribunal de la

primera instancia o con uno nuevo)®.

* O que se dicte nueva sentencia por el mismo tribunal de la primera

instancia®',

Como dice Magro Servet, «si recurre la absolucion el Ministerio
Fiscal o la acusacion particular, no se puede revocar la absolucion para
condenar»®,

Si se permitiera al tribunal ad guem condenar después de una sentencia
absolutoria (o incrementar la pena, en caso de sentencia condenatoria), ello
obligaria, conforme a los articulos 14.5 del PIDCP, a una nueva revision
del fallo condenatorio y la pena ante otro tribunal superior, dando lugar a
una tercera instancia. Por tal motivo, la solucion elegida por la LECrim
resulta acertada.

b) Que la sentencia recaida en primera instancia sea condenatoria,
y se interponga recurso de apelacion por el condenado

% Parece logico que se celebre un nuevo juicio con otros magistrados si se anula
la sentencia por considerarse irracionales las inferencias del tribunal a quo, ya que el
riesgo de reiteracion del fallo es evidente. Ahora bien, se ha de ser consciente que tal
solucion producira dilaciones. A este respecto, la STS de 14 de septiembre de 2016
expresa que las exigencias del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas «obliga
a llegar a soluciones de nulidad —que siempre comportan retrasos— solo cuando sea
ineludible esa respuesta».

' Lo que ocurrira, por ejemplo, cuando la causa de la anulacion sea la omision de
razonamientos sobre pruebas practicadas que pudieran tener relevancia o cuya nuli-
dad haya sido improcedentemente declarada.

22 MAGRO SERVET, V. «Las sentencias absolutorias no pueden revocarse para
condenar, solo anularse (a raiz de la reforma de los arts. 790 y 792 LECrim por Ley
41/2015, de 5 de octubre)». LA LEY Penal n.° 121. Editorial Wolters Kluwer julio-
agosto 2016.
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En estos casos, el condenado podra alegar en el recurso, sin limitacion
alguna, cualquier discrepancia con respecto a la valoracion de la prueba, y
reclamar su revision para que se sopese:

* si existe prueba de cargo suficiente para enervar la presuncion de

inocencia,

* si esa prueba de cargo ha sido constitucionalmente obtenida,

* si ha sido legalmente practicada,

* si ha sido racionalmente valorada

* ysielresultado de esa valoracion esta suficientemente motivado en

la correspondiente sentencia.

Si se determina que la prueba viciada constituia el fundamento de la
condena, el tribunal ad quem procedera a dictar sentencia absolutoria. Esto
es, el tribunal ad quem puede sustituir la valoracion de la prueba realizada
por el tribunal a quo, sin estar sujeto al principio de inmediacion.

Como dice la Circular 1/2018 de la Fiscalia General del Estado, «en
los recursos contra sentencias condenatorias promoviendo la absolucion
o la reduccion de la condena, el condenado podra alegar en el recurso sin
limitacion alguna cualquier discrepancia respecto de la valoracion de la
prueba y reclamar su revision para que se sopese la suficiencia de la prue-
ba de cargo, su validez y licitud, su motivacion racional y la existencia de
otras hipoétesis alternativas mas favorables al reo que no hayan sido razo-
nablemente refutadas. El tribunal ad quem por su parte, puede sustituir la
valoracion de la prueba realizada por el tribunal a quo sin estar sujeto al
principio de inmediaciony.

4.2.3. Infraccion de ley

La utilizacion de esta via exige el mas riguroso respeto a los hechos
que se han declarado probados.

Cuando la impugnacion verse sobre cuestiones estrictamente juridicas,
respetando el relato de hechos probados de la sentencia de instancia, el
tribunal ad quem podra, o confirmar la sentencia de instancia, o revocarla
en cualquier sentido (ya sea para mejorar o para empeorar la situacion del
acusado). Por tanto, el tribunal ad quem podra dictar sentencia condenando
al inicialmente absuelto, o agravar la pena impuesta en la instancia.

El motivo debe referirse a infraccion de normas sustantivas. La infrac-
cion de normas procesales debe articularse por medio del motivo referido
a quebrantamiento de forma.
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La infraccion de ley puede ser por aplicacion indebida, aplicacion erro-
nea o por inaplicacion de la norma.

Alguna audiencia provincial considera necesario oir al encausado en la
segunda instancia, si se trata de revocar una sentencia absolutoria debido a
una calificacion juridica distinta, sin modificacion de los hechos probados.
En este sentido se pronuncio la Junta de Magistrados de la Audiencia Pro-
vincial de Vizcaya de 17 de marzo de 2016.

Pero este no es el criterio del Tribunal Constitucional. Asi, la STC
45/2011, de 11 de abril, declara expresamente que «cuando a partir de los
hechos declarados probados en la primera instancia, el niicleo de la dis-
crepancia entre la sentencia absolutoria y la condenatoria sea una cuestion
estrictamente juridica, para su resolucion no resulta necesario oir al acusa-
do en un juicio publico, sino que el Tribunal puede decidir adecuadamente
sobre la base de lo actuado». En el mismo sentido pueden citarse las SSTC
143/2005, de 6 de junio, y 2/2013, de 14 de enero.

Igual postura sigue el Tribunal Supremo. Asi, la STS, Sala 2.2, de 18
de enero de 2017, con cita de otras muchas, sefiala que no existe obstaculo
en «sustituir un pronunciamiento absolutorio por uno de condena, siempre
que fuera consecuencia de la incorreccion juridica detectada en la instancia
y que ello no implicara una rectificacion o adicion en el relato de hechos
probados proclamado en la instancia...». En idéntico sentido, SSTS, de la
misma Sala, de 6 de octubre de 2014 y 7 de junio de 2017.

Por tanto, cuando la impugnacion se base en la infraccion de un pre-
cepto penal sustantivo, el tribunal ad quem podra revocar la sentencia de la
primera instancia (aunque sea absolutoria) y dictar la sentencia condenato-
ria (0, en su caso, agravar la condena impuesta en la instancia).

Pero en ocasiones, ante sentencias absolutorias de la instancia, el tri-
bunal ad quem ha condenado, con modificacion de los hechos probados,
por estimar la concurrencia de elementos subjetivos del tipo, amparandose
en que el objeto del debate era una cuestion estrictamente juridica. Frente
a ello se ha opuesto radicalmente nuestro Tribunal Constitucional, pues
estos casos no son, en realidad, cuestiones estrictamente juridicas, sino que
afectan a los hechos®.

Representativa a estos efectos es la STC 78/2019, de 3 de junio. El
juzgado de lo penal absolvio a varios individuos del delito contra la sa-
lud publica al estimar la concurrencia de error invencible de prohibicion;
en cambio, la audiencia provincial los condend, al considerar que el error
era vencible, sin que se celebrase vista, ya que la audiencia estimé que se

63 Véase las SSTC 189/2003, 267/2005, 137/2007, 36/2008, 142/2011, entre otras.
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trataba de una cuestion de mera subsuncion de los hechos probados en el
tipo penal que no requeria la alteracion de los mismos. El Tribunal Cons-
titucional, tras hacer referencia a la doctrina constitucional consolidada
y a numerosas sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
expreso lo siguiente (FJ 6):

«La tesis expresada en la sentencia de la audiencia provincial objeto
de impugnacion de que la revision de la absolucion no requeria la previa
audiencia de los acusados porque se trataba de una cuestion de mera sub-
suncion juridica es incompatible con la doctrina constitucional citada,
que al considerar integrados los elementos subjetivos del delito en la ver-
tiente factica del juicio determina que su inferencia judicial deba respetar
la garantia de la inmediacion en la valoracion de las pruebas personales
e ir precedida en todo caso de la audiencia personal de los acusadosy.

O como afirmo6 la STC 172/2019, de 16 de diciembre, «]...] las cues-
tiones facticas exigen audiencia para la decision sobre si concurre un ele-
mento subjetivo y solo las cuestiones juridicas, singularmente decidir la
calificacion de unos hechos una vez fijada su existencia, pueden abordarse
en fase de recurso sin audiencia del acusado. De esta manera, como afir-
ma la recurrente y el Ministerio Fiscal, la apreciacion de la tipicidad de la
conducta de la acusada y, en particular, el elemento subjetivo del dolo, no
podia ser resuelto en rigurosos términos de calificacion juridica, requirien-
do la audiencia de la acusaday.

5. EL PROCESO PENAL MILITAR

En Espaiia, el proceso penal militar es un proceso en unica instancia,
pues contra las sentencias y autos de sobreseimiento libre de los tribunales
militares (ya sea el Tribunal Militar Central o los tribunales militares terri-
toriales) solo se puede interponer recurso de casacion ante la Sala 5. del
Tribunal Supremo. La Ley Orgéanica Procesal Militar® no contempla el re-
curso de apelacion contra las sentencias penales por delito®, lo que deberia
ser objeto de reforma, como ya hemos indicado anteriormente.

% En adelante, LPM.

% Solo contempla el recurso de apelacion contra sentencias dictadas en el proce-
dimiento por faltas penales comunes (arts. 425 a 431 LPM), que hoy dia se encuentra
completamente obsoleto, al haber desaparecido las faltas comunes del Codigo Penal
por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, de modificacion del Codigo Penal.
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Ya al poco tiempo de pronunciarse el Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas sobre el caso Cesareo Gomez Vazquez, la Sala 5.°
tuvo la oportunidad de abordar la doble instancia en el ambito del proceso
penal militar, en Auto de 9 de julio de 2001, expresando que «debe tenerse
en cuenta el contenido de una nutrida jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional sobre esta materia, reiterando que la regulacion de la casa-
cion penal vigente es suficiente formalmente para cumplir con la exigencia
del Pacto, que no impone en este punto la naturaleza del recurso ni su
contenido o amplitud y admisibilidad (SSTC 42/1982, 76/1982, 61/1983,
51/1985, 88/1985, 110/1985, 140/1985, 7/1986, 57/1986, 58/1987,
79/1987, 154/1987, 37/1988, 20/1989), aunque también reconoce —en al-
guna de estas sentencias y en otras posteriores— la conveniencia de esta-
blecer la doble instancia generalizada en materia penal (SSTC 140/1985,
79/1987, 154/1987, 6/1989, 157/1989, 50/1990 y 160/1993)».

Mediante Auto de 17 de junio de 2004, volvié a pronunciarse la Sala
5.2 del Tribunal Supremo, si bien en este caso se daba la particularidad de
que el legislador espafiol ya habia empezado el largo camino para genera-
lizar la doble instancia, con la modificacion en 2003 de la LOPJ (y que,
como hemos visto, se trataba de una simple reforma organica, pero sin
eficacia practica, al no haberse modificado también la LECrim). Y la Sala
5.2 del Tribunal Supremo, ademas de recordar lo expuesto en su Auto de
9 de julio de 2001, y que la modificacion de la LOPJ no se ha extendido
al ambito de la jurisdiccion militar (a cuyo efecto se hubiera requerido re-
formar la Ley Organica de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion
Militar® y la Ley Organica Procesal Militar), reiter6 la doctrina segin la
cual el recurso de casacion, tras la vigencia de la Constitucion, no quedo ya
anclado en el rigido formalismo de su regulacion precedente en el ambito
penal, al adoptarse, en la forma que luego precisaria el articulo 5.4 de la
LOPJ, una amplia expectativa a la revision en sede casacional, basada en
la posibilidad de analizar la vulneracion de los derechos fundamentales de
todo acusado de un hecho delictivo y, fundamentalmente, promoviendo la
prevalencia de la tutela judicial efectiva, la presuncion de inocencia y el
examen de la exigencia de la necesidad de motivar, suficientemente, los
criterios intelectivos y el juicio 16gico que ha llevado al 6rgano de instancia
a adoptar y dictar una determinada resolucion.

Y una vez modificada la LECrim en 2015, implantando, de forma ge-
neralizada, la doble instancia, también ha tenido oportunidad de pronun-
ciarse la Sala 5. ante las alegaciones de los recurrentes de vulneracion de

% En adelante, LOCOJM.
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derechos fundamentales (articulos 325 LPM, 852 LECrim y 5.4 LOPJ), al
no haberse observado el derecho a la doble instancia penal, con infraccion
del articulo 14.5 del PIDCP, en relacion con los articulos 10.2 y 96.1 CE.
En la reciente STS, Sala 5.2, de 16 de diciembre de 202097, con cita de
muchas otras, se contiene la doctrina consolidada de la Sala al respecto:

«La cuestion referida a la imprevision de la doble instancia en la
jurisdiccion castrense y su posible incidencia en la tutela judicial efec-
tiva ha sido abordada por esta Sala en reiteradas ocasiones. Asi, en
Sentencia de 18 de junio de 2019 (procedimiento 16/2019, sentencia
77/2019), concretamente en su Fundamento de Derecho Primero, se
indicaba:

“l. (...) El primer reproche casacional se fundamenta en la pre-
tendida vulneracion de los derechos fundamentales a obtener la tutela
judicial efectiva y al proceso con todas las garantias (art. 24.1 y 2 CE),
derivada de la imposibilidad legal de haber interpuesto recurso de ape-
lacion frente a referida sentencia, con objeto de que se examinara en
la segunda instancia el posible error en la valoracion de la prueba en
que habria incurrido el tribunal sentenciador. De la inexistencia de esta
posibilidad recursiva no prevista en el ambito penal militar, deduce el
recurrente haber experimentado indefension que en el desarrollo del
motivo sittia en la falta de concrecion sentencial, respecto del tiempo
y lugar en que ocurrieron los hechos procesales, asi como por haberse
basado la condena en hechos diferentes a los establecidos por la acu-
sacion.

2.- Ciertamente la Ley 41/2015, de 5 de octubre, modific6 la LE-
Crim, entre otros extremos, en la implantacion generalizada de la doble
instancia penal en el ambito de la jurisdiccion ordinaria, sin contener
prevision alguna respecto del orden penal castrense, ni haberse mo-
dificado al dia de hoy la legislacion procesal militar reguladora de la
materia de que se trata.

Esta sala ya se ha pronunciado sobre dicho vacio legal y el in-
cumplimiento que la omision representa de obligaciones contraidas
por Espafia a nivel internacional, con clara referencia a lo previsto en
el art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 (ratificado por Espa-

¢7 Ponente: Excmo. Sr. Fernandez Rodera.
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fia el 13 de abril de 1977); si bien hemos dicho que esta imprevision
no debe ser causa de indefension para quien resulta condenado en la
instancia, porque el recurso de casacion ampliamente entendido, como
viene haciendo esta sala, permite el examen no solo de las cuestiones
de derecho, sino también de la prueba practicada en la instancia, esto
es, su misma existencia y suficiencia, la obtencion y practica conforme
a derecho y su valoracion razonable, de manera que a través del recurso
de casacion penal en que se invoque vulneracion del derecho a la pre-
suncion de inocencia y a obtener la tutela judicial efectiva, es posible
la revision integra de la sentencia condenatoria también en cuanto a
la culpabilidad y participacion en los hechos del recurrente (nuestras
sentencias 5 de abril de 2017; 11 de mayo de 2017 y 4/2019, de 24
de enero, entre otras; del Tribunal Constitucional 60/2008, de 26 de
mayo, por todas, y de la Sala 2.* del Tribunal Supremo 207/2015, de
15 de abril; 346/2018, de 11 de julio, y recientemente 192/2019, de 9
de abril)”.

Este criterio ha tenido continuidad en sentencias de este Tribunal,
entre otras, de 5 de marzo y 7 de julio de 2020, pero también la Sala
Segunda del Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la cuestion
debatida, en términos predicables, mutatis mutandis, al orden jurisdic-
cional militar (sentencia de 14 de octubre de 2020, recurso 10.575/18,
Sentencia 507/20)».

A continuacion, la sentencia reproduce lo expuesto en el apartado 59
de los Fundamentos de Derecho de la famosa STS, Sala 2.2, de 14 de octu-
bre de 2020 (Recurso nim. 10575/2018)%8,

% «59.- El motivo décimo séptimo por infraccion de ley del art. 849.1 LECrim en
relacion con el art. 21.7.* CP por concurrir una circunstancia de analoga significacion
no apreciada por el tribunal: dilaciones indebidas en el poder legislativo que han
comportado un desarrollo tardio en el fortalecimiento de las garantias procesales
inherentes al recurso de apelacion penal y con ello el recurrente no ha tenido derecho
a la doble instancia penal que en este caso le hubiera correspondido a la sala de apela-
cién de la Audiencia Nacional.

Insiste el recurrente en que si el Poder Ejecutivo y Legislativo hubieran cumplido las
exigencias con el programa garantista al que venia obligado por los acuerdos internaciona-
les que vinculan a Espafia y que se reafirmd —o si se prefiere renovo— con la Ley de Reforma
de 2003 de la LOPJ tendria derecho a la apelacion; a la segunda instancia penal. Alega que
se le ha privado del derecho a la segunda instancia (al recurso de apelacion penal) por las
dilaciones indebidas del poder legislativo (y ejecutivo). Si se hubiera creado la Sala de ape-
lacion de la Audiencia Nacional en el tiempo que estaba previsto en la Ley del ano 2003,
cuando se inocod este procedimiento el 6-8-2008, habria estado vigente la doble instancia
penal. Sin embargo, se ha tardado doce afios en poner en marcha la Sala de apelacion de la
Audiencia Nacional.
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El motivo se desestima porque parte de una premisa erronea cual es que el recurso
de casacion, antes de la reforma Ley 41/2015, de 5 de octubre, no cumple las exigencias
del art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) respecto de
la revision integra de la declaracion de culpabilidad y de la pena por un tribunal superior,
cuando esta cuestion ya ha sido resuelta en sentido afirmativo. Asi hemos dicho al respecto
en SSTS 470/2015, de 7 de julio y 346/2018, de 11 de julio, que la cuestion sobre si, tras el
dictamen del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas de 11 de agosto de 2000,
puede seguir entendiéndose que la actual regulacion de la casacion penal cumple con las
exigencias declaradas en el articulo 14.5 del PIDCP respecto del derecho a la revision inte-
gra de la declaracion de culpabilidad y la pena por un tribunal superior, ya ha sido resuelta
afirmativamente por el Tribunal Constitucional sentencias, entre otras, 170/2002 de 3 de
abril, FJ 7, 80/2003 de 28 de abril FJ2, 105/2003 de 2 de junio FJ 2, 123/2005 FJ6, y por el
TS (408/2004 de 24.3, 121/2006 de 7.2, 741/2007 de 27.7, 893/2007 de 31.10, 918/2007 de
16.11, entre las mas recientes).

Finalmente, en cuanto a su vulneracién denunciada, el Tribunal Supremo en SS.
1860/2000 de 4.12, 2194/2001 de 19.11, 1305/2002 de 13.7 se ha pronunciado ante dicha
invocacion afirmando que el derecho a la doble instancia no esta realmente comprendido en
el Convenio Europeo, sino en el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de Nueva York, segtn el cual toda persona declarada culpable de un delito tiene
derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto, sean sometidas a un
tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.

La necesidad de que el fallo condenatorio sea sometido a un tribunal superior puede
ser interpretada con distinto alcance. Asi cabe hacer una lectura estricta de ese mandato
en el sentido de que no se impone necesariamente la doble instancia sino simplemente la
necesidad de que el fallo condenatorio y la pena sean revisados por otro tribunal. Otra in-
terpretacion mas amplia y extensa llevaria a la necesidad de la revision completa del juicio.

El Tribunal Supremo, en sus sentencias, para un mejor cumplimiento del mandato del
articulo 14.5 del Pacto Internacional tantas veces citado y acorde con las declaraciones
del Tribunal Constitucional sobre ese articulo, ha ido elaborando una doctrina que viene
ensanchando su conocimiento a la revision de como se ha hecho la valoracion de la prueba
por el tribunal de instancia.

En ese sentido se ha pronunciado el Pleno de esta Sala, en la reunion no jurisdiccional
celebrada el 13 de septiembre de 2000, en la que se declard que en la evolucion actual de
la jurisprudencia en Espafia el recurso de casacion previsto en las leyes vigentes en nuestro
pais, similar al existente en otros Estados miembros de la Unién Europea, ya constituye un
recurso efectivo en el sentido del articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, si bien se afiade, que procede insistir en la conveniencia de instaurar un recurso
de apelacion previo al de casacion.

En resumen, como ha declarado la STC de 8 de mayo de 2006 FJ: hay que aclarar que
nuestro sistema casacional no queda limitado al analisis de cuestiones juridicas y formales
y que solo permite revisar las pruebas en el restringido cauce que ofrece el articulo 849.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ya que en virtud del articulo 852 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, el recurso de casacion podia interponerse en todo caso, fundandose en la
infraccion de un precepto constitucional, de modo que, a través de la invocacion del articulo
24.2 de la Constitucion Espailola (fundamentalmente en cuanto se refiere al derecho a la
presuncion de inocencia) es posible que el Tribunal Supremo controle tanto la licitud de
la prueba practicada en la que se fundamenta el fallo, como en suficiencia para desvirtuar
la presuncién de inocencia y la razonabilidad de las inferencias realizadas. En definitiva,
a través de un motivo de casacion basado en la infraccion del derecho a la presuncion de
inocencia, se puede cuestionar no solo el cumplimiento de las garantias legales y consti-
tucionales de la prueba practicada, sino la declaracion de culpabilidad que el juzgador de
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El gran problema a la hora de implantar la doble instancia en el pro-
ceso penal militar es el complejo régimen de aforamientos que existe en

instancia haya deducido de su contenido (STC 2/2002 de 14 de enero, FJ 2). Por tanto,
el recurrente tiene abierta una via que permite al Tribunal Supremo “la revision integra”
entendida en el sentido de posibilidad de acceder no solo a las instancias juridicas, sino tam-
bién a las facticas en que se fundamenta la declaracion de culpabilidad, a través del control
de la aplicacion de las reglas procesales y de valoracion de la prueba (STC 70/2002, FJ7).

Por altimo, es de interés destacar dos cuestiones:

1.°) Que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en los casos Loewengestin y De-
perrios, que fueron inadmitidos, respectivamente, el 30 de mayo y el 22 de junio de 2000,
considerd que en el articulo 2 del Protocolo numero 7, los Estados Parte conservan la facul-
tad de decidir las modalidades del ejercicio del derecho al reexamen y pueden restringir el
alcance de este ultimo; ademas, en muchos Estados el mencionado reexamen se encuentra
igualmente limitado a cuestiones de derecho. Por ello el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos considera que la posibilidad de recurrir en casacion responde a las exigencias del
articulo 2 del Protocolo 7 del Convenio.

2.°) Que posteriormente se han producido varias decisiones de inadmision de comuni-
caciones, en las que el Comité considera adecuada la revision llevada a cabo por el Tribunal
Supremo espaiiol en un recurso de casacion. Asi la Decision de 29 de marzo de 2005 (Co-
municacion nim. 1356-2005 Parra Corral c. Espaiia, 4.3) en la que se sefiala que “la alega-
cion referente al parrafo 5 del art. 14, esto es, el hecho de que presuntamente los tribunales
espailoles no examinaron de nuevo la apreciacion de las pruebas no es consecuente con el
texto de los fallos del Tribunal Supremo y Constitucional en el caso de autos. Después de
que estos dos tribunales examinaron a fondo la alegacion del autor en el sentido de que los
indicios eran insuficientes para condenarlo, discreparon de la opinién del autor y expusie-
ron con todo detalle sus argumentos para llegar a la conclusion de que las pruebas, aunque
fuesen indicios, bastaban para justificar su condena”. Igualmente, la Decision de 25 de julio
de 2005 (Comunicaciéon nim. 1399-2005, Cuartero Casado c. Espaiia, § 4.4), que destaca
que “con respecto a la presunta violacion del parrafo 5 del art. 14, del fallo del Tribunal
Supremo se desprende que este examind con gran detenimiento la valoracion de las pruebas
hecha por el juzgado de primera instancia. A este respecto, el Tribunal Supremo considerd
que los elementos de prueba presentados contra el autor eran suficientes para contrarrestar
la presuncion de inocencia, de conformidad con los criterios establecidos por la jurispru-
dencia a fin de determinar la existencia de pruebas suficientes para el enjuiciamiento de
determinados delitos, como la agresion sexual”. Del mismo modo, la Decision de 25 de
julio de 2005 (comunicacion nim. 1389-2005, Bertelli Galvez c. Espafia, § 4.5, poniendo
de manifiesto que “en cuanto a la presunta violacion del parrafo 5 del articulo 14, del texto
de la sentencia del Tribunal Supremo se desprende que si bien este declaré que —la evalua-
cion de las pruebas compete al tribunal de primera instancia y no al Tribunal Supremo—, si
examind en detalle la argumentacion del autor y concluy6 que en realidad ¢l era culpable de
estafa porque —hubo conducta dolosa y animo de lucro personal, lo que condujo a engafio
de una tercera persona y la llevd a tomar disposiciones contrarias a su propio interés—". Y,
por ultimo, la Decision de 28 de octubre de 2005 (comunicacion num. 1059-2002, Carballo
Villar c. Espafia, § 9.3) al afirmar que “con respecto a la presunta violacion del parrafo 5
del articulo 14, del fallo del Tribunal Supremo se desprende que este examiné con deteni-
miento la valoracion de las pruebas hecha por la audiencia provincial. A este respecto, el
Tribunal Supremo considerd que los elementos de prueba presentados contra el autor eran
suficientes para contrarrestar la presuncion de inocencia de aquél”, por lo que considera que
la queja “no se ha fundamentado suficientemente a efectos de admisibilidad” y la declara
inadmisible.

En sentido similar STS 966/2010, de 20-10; 742/2009, de 30-6; 480/2009, de 22-5.
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la Jurisdiccion Militar, por razon del empleo o funcion, lo que dificulta
la articulacioén de una segunda instancia. En concreto, podemos encontrar
el siguiente personal aforado, bien al Tribunal Supremo, bien al Tribunal
Militar Central:

a) Corresponde a la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo la ins-
truccion y enjuiciamiento en unica instancia de los procedimientos
por delitos que sean de la competencia de la Jurisdiccion Militar,
contra los capitanes generales, generales de ejército, almirantes
generales y generales del Aire, tenientes generales y almirantes
cualquiera que sea su situacion militar, miembros del Tribunal Mi-
litar Central, fiscal togado, fiscales de la Sala de lo Militar del
Tribunal Supremo y fiscal del Tribunal Militar Central.

b) La Sala de Justicia del Tribunal Militar Central conocera de los
procedimientos que siendo de la competencia de la Jurisdiccion
Militar y no estando atribuidos a la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo, se instruyan por delito cometido en cualquier lugar del
territorio nacional, o fuera de este, cuando los inculpados, o el mas
caracterizado, siendo varios en un mismo procedimiento, ostenten
alguna de las siguientes cualidades o circunstancias:

+ Militares con empleo igual o superior a comandante o capitan
de corbeta y sus asimilados cualquiera que sea su situacion mi-
litar siempre que no hubieran sido condenados a pérdida de em-
pleo o sancionados con separacion del servicio.

* Poseedores de la Cruz Laureada de San Fernando con caracter
individual.

* Autoridades y funcionarios civiles, de todo orden, que no te-
niendo fuero personal reservado al Tribunal Supremo gozasen
de aforamiento personal especial en la jurisdiccion ordinaria.

+ Auditor presidente y vocales de los tribunales territoriales, jue-
ces togados militares, fiscales y secretarios relatores.

Ni las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo ni las sentencias
dictadas por el Tribunal Militar Central pueden ser objeto de apelacion,
por lo siguiente:

» Las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo no pueden ser ob-

jeto de apelacion al no existir un tribunal superior®.

Consecuentemente no puede mantenerse que el recurrente ha sido privado del derecho
a la doble instancia o derecho al recurso cuando ha articulado este con 19 motivos lo que
confirma las amplias posibilidades de revision de esta Sala casacionaly.

% Algun autor ha apuntado la idea de que, incluso estas sentencias, tienen la po-
sibilidad de una «segunda instancia» a través del recurso de amparo ante el Tribunal
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+ Las sentencias dictadas por el Tribunal Militar Central solo pueden

ser objeto de recurso de casacion.

Y el problema se agrava en el caso de delitos conexos, pues puede
ocurrir que un no aforado, por razén de conexidad, pueda ser enjuiciado
directamente por el Tribunal Supremo, sin ni siquiera tener la posibilidad
de interponer recurso de apelacion y de casacion.

6. PROPUESTA DE REFORMA

Son muy diversas las formulas que pueden adoptarse en la configura-
cion de la doble instancia en el proceso penal militar’. Probablemente, la
formula mas sencilla consistiria en lo siguiente:

» Implantar el recurso de apelacion contra las sentencias y autos defi-
nitivos dictados por los tribunales militares territoriales y la Sala de
Justicia del Tribunal Militar Central.

* Crear una Sala de Apelacion en el Tribunal Militar Central, distinta
de la Sala de Justicia, para conocer de los recursos de apelacion
contra las sentencias y autos definitivos dictados por los tribunales
militares territoriales y la Sala de Justicia del Tribunal Militar Cen-
tral.

» Esta Sala de Apelacion estaria compuesta por un auditor presidente
(que tendria el empleo de general consejero togado), un vocal to-
gado (que tendria el empleo de general auditor) y un vocal militar”!
(que tendria el empleo de general de brigada o contralmirante).

» El auditor presidente y el vocal togado de la Sala de Apelacion ejer-
cerian sus funciones con caracter exclusivo, sin intervencion en la
Sala de Justicia.

Constitucional. Ahora bien, eso seria utilizar el recurso de amparo para una finalidad
que no fue para la que se creo. . ’

0 Para un completo estudio sobre el particular, véanse MARIN CASTAN, F. (ob.
cit., pp. 980 y ss.), MATAMOROS MARTINEZ, R. (ob. cit. Web: Fiscal.es.), EGIDO
TRILLO-FIGUEROA, B.J. («La doble instancia penal en la jurisdiccion militar. Ideas
para la Reformax. IV Jornadas de expertos de la Fiscalia Juridico Militar. Madrid:
Centro Estudios Juridicos. Ministerio de Justicia, 2009), JALDO RUIZ-CABELLO,
J.A. (ob. cit., pp. 66 y ss.), y RUIZ HERNANDEZ (ob. cit., p. 66).

"I Designado en la forma que establece el articulo 39 LOCOJM, y que debera per-
tenecer: al Cuerpo General de las Armas, en el Ejército de Tierra; al Cuerpo General
o al de Infanteria de Marina, en la Armada; al Cuerpo General en el Ejército del Aire;
o a la Guardia Civil.
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* En cuanto a la regulacion de los motivos de impugnacion y la trami-
tacion del recurso de apelacion, la LPM se remitiria a lo dispuesto
en los articulos 790 a 792 LECrim, con las debidas adaptaciones.

* Contra la sentencia dictada por la Sala de Apelacion del Tribunal
Militar Central, se podria interponer recurso de casaciéon por in-
fraccion de ley y por quebrantamiento de forma, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 847.1.a) LECrim, asi como por infraccion de
precepto constitucional (articulo 852 LECrim), ante la Sala 5.% del
Tribunal Supremo.

Problemas que plantea esta propuesta:

a) En las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo sobre sus afo-
rados, no seria posible la doble instancia. Pero ello no supondria
problema alguno, al menos bajo la dptica del Protocolo al CEDH,
ya que este, tras expresar que toda persona declarada culpable de

una infraccion penal por un tribunal tendra derecho a que la decla-
racion de culpabilidad o la condena sea examinada por un 6rgano
jurisdiccional superior (articulo 2.1), en su articulo 2.2 establece
que este derecho podra ser objeto de excepciones «cuando el in-
teresado haya sido juzgado en primera instancia por el mas alto
organo jurisdiccional.

No obstante, es preciso resaltar que el PIDCP, a diferencia del Pro-
tocolo al CEDH, no admite excepcion alguna, y todo condenado
tiene derecho a que su sentencia y su condena sean revisadas por
un tribunal superior.

En todo caso, conservar los aforamientos ante la Sala 5.2 del Tribu-
nal Supremo no deberia causar graves distorsiones en el sistema,
pues en la jurisdiccion ordinaria se siguen manteniendo, a pesar de
que en estos casos también resulta imposible una doble instancia.
Cuestion distinta, y en la que no vamos a entrar por no ser el objeto
de este trabajo, es si se deberia continuar con el excesivo afora-
miento que existe en la Jurisdiccion Militar.

b) En el caso de sentencias dictadas por el Tribunal Militar Central,
se podria objetar que la Sala de Apelacion de dicho Tribunal no
tendria la consideracion de «tribunal superior». Y tanto el PIDCP
como el Protocolo al CEDH hablan de que la condena sea exami-
nada por un «tribunal superior.

Ahora bien, tal observacion se podria refutar facilmente. A este
respecto, es de destacar que en la jurisdiccion ordinaria, las senten-
cias dictadas por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional son
recurribles en apelacion ante la Sala de Apelacion de la propia Au-
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diencia Nacional (articulo 64.bis LOPJ), sin que tampoco se pueda
hablar de «tribunal superior». Lo tnico que ha hecho el legislador,
con buen criterio, y con el objeto de resaltar cierta superioridad de
una sala con respecto de la otra, ha sido exigir mayores requisitos
al presidente y a los miembros de la sala de apelacion que al pre-
sidente y a los miembros de la sala de lo penal. Por tanto, pudiera
ser acertado que el auditor presidente de la Sala de Apelacion del
Tribunal Militar Central fuese el presidente del Tribunal Militar
Central, y el vocal togado fuese el vocal togado mas antiguo’.

Por ultimo, destacar que una modificacion mucho mas sencilla que la
propuesta, pero que seria bastante incompleta, seria permitir el recurso de
apelacion solo contra las sentencias de los tribunales militares territoriales,
que seria resuelto por el Tribunal Militar Central. Esta reforma seria muy
simple. Bastaria con:

* Modificar la LPM, permitiendo el recurso de apelacion contra las

sentencias de los tribunales militares territoriales.

* Y modificar la LOCOJM, atribuyendo el conocimiento de ese re-

curso al Tribunal Militar Central.

Esta modificacion estaria en perfecta sintonia con lo dispuesto en la
LECrim, que no admite el recurso de apelacion en el caso de aforados de
2.° nivel, pues las sentencias de los tribunales superiores de justicia sobre
este personal solo son recurribles en casacion (al igual que ocurriria con las
sentencias dictadas por el Tribunal Militar Central).
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CONFLICTOS ARMADOS Y LA APLICACION DEL DERECHO
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REALIDAD?
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Resumen

El uso de la fuerza en los conflictos armados resulta inherente a este
contexto de violencia armada. Su regulacion en cualquier caso estara con-
dicionada a lo estipulado en las normas humanitarias propias del derecho
internacional humanitario y, en determinadas situaciones, a las normas del
derecho internacional de los derechos humanos, de ahi que sea apropiado
saber cuando y por qué rige un marco normativo u otro.

Abstract

The use of force in armed conflicts is inherent in this context of armed
violence. Its regulation in any case will be conditioned to what is stipulated
in the humanitarian norms of international humanitarian law and, in certain
situations, to the norms of international human rights law, hence it is appro-
priate to know when and why a normative framework governs or another.

Palabras clave: uso de la fuerza, conflicto armado, mantenimiento del
orden publico, conduccion de las hostilidades.
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1. INTRODUCCION

El derecho internacional de los derechos humanos (en adelante, DIDH)
es aplicable en los conflictos armados. Consideramos oportuno que estas pa-
labras ocupen las primeras lineas del presente estudio, haciendo asi decaer
cualquier pensamiento que tenga por objeto suscitar la idea de que en una
contienda armada las partes en conflicto pueden per se inobservar los dere-
chos humanos o dejarlos sin proteccion alguna, al no resultar de aplicacion
las normas internacionales que regulan esta rama del derecho internacio-
nal. Esta afirmacion se halla mayoritariamente consolidada en la doctrina!

!'* En agradecimiento al Excmo. Sr. general consejero togado retirado D. José Luis
Rodriguez Villasante y Prieto, por su disponibilidad incondicional en todo momento, por
su ingente aportacion al campo del derecho internacional humanitario y por sus valiosas y
oportunas aportaciones criticas al presente estudio, las cuales, sin lugar a dudas, han servido
para enriquecerlo y dotarlo de un mejor contenido.

GREENWOOD, C. «Scope of application of humanitarian law». The Handbook of
International Humanitarian Law. Ed.: FLECK, D. Oxford: University Press 2010, p. 74;
MERON, T. Human Rights in Internal Strife: Their International Protection. Cambridge:
Grotuis Publications Limited 1987, p. 14; PROVOST, R. International Human Rights and
Humanitarian Law. Cambridge: University Press 2002, pp. 2 y ss.; QUENIVET, N. «The
history of the relationship between international humanitarian law and human rights law».
International Humanitarian Law and Human Rights Law. Leiden: Martinus Nijhoff Pub-
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y ha sido corroborada por la Corte Internacional de Justicia?, asi como por
otra serie de organismos internacionales?.

No obstante, el principal problema que va a encontrarse el asesor juri-
dico de las Fuerzas Armadas, quien bajo los principios de independencia y
objetividad deberia asesorar sobre la legalidad de las acciones que pueden
adoptarse en la conduccion de las hostilidades o en el ejercicio del mante-
nimiento del orden publico (law enforcement)*, no es otro que determinar
la norma aplicable en las situaciones anteriormente descritas y saber inter-
pretar correctamente su contenido, pues desde el prisma del derecho inter-
nacional humanitario (en adelante, DIH) puede que una accion concreta
sea legal, pero esa misma accion desde la perspectiva del DIDH puede que

lishers 2008, pp. 4 y ss.; PEREZ GONZALEZ, M. «El acto médico a la luz del derecho
internacional humanitario: una valoracién juridica». El derecho internacional: normas,
hechos y valore. Lieber amicorum José Antonio Pastor Ridruejo. Madrid: Facultad de
Derecho, Universidad Complutense 2005, p. 186; DINSTEIN, Y. The International Law
of Belligerent Occupation. Cambridge: University Press 2009, p. 69; HAMPSON, F.J.
«The relationship between international humanitarian law and human rights law from the
perspective of a human rights treaty body». International Review of Red Cross, Vol. 90,
nam. 871. 2008, pp. 550 y ss.; SCHINDLER, D. «Human rights and humanitarian law:
interrelationship of the lawsy. The American University Law Review, Vol. 31. 1982, p. 938;
GAGGIOLIL G. y KOLB, R. «A right to life in armed conflicts? The contribution of the Eu-
ropean Court of Human Rights». Israel Yearbook on Human Rights, Vol. 37. 2007, p. 117,
DOSWALD-BECK, L. Human Rights in Times of Conflict and Terrorism. Oxford: Uni-
versity Press 2011, p. 6; RODRIGUEZ VILLASANTE y PRIETO, J.L. «Ataques letales
selectivos y ejecuciones extrajudiciales». Derecho Internacional Humanitario, 3.* Edicion.
Coord.: RODRIGUEZ VILLASANTE y PRIETO, J.L. y LOPEZ SANCHEZ, J. Valencia:
Tirant Lo Blanch 2017, p. 805.

2 Opinion Consultiva de 8 de julio de 1996 de la Corte Internacional de Justicia, Le-
galidad de la amenaza o uso de armas nucleares, parr. 25; Opiniéon Consultiva de 9 de
julio de 2004 de la Corte Internacional de Justicia, sobre las consecuencias juridicas de la
construccion de un muro en el territorio palestino ocupado, parr. 106; Sentencia de la Corte
Internacional de Justicia de 19 de diciembre de 2005, case concerning armed activity on
the territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda), parr. 216-220.

3 UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, de 26 de mayo de 2004, Comité de Derecho
Humanos, Observacion General nim. 31, sobre la naturaleza de la obligacion juridica ge-
neral impuesta a los Estados parte en el Pacto, parr. 11; UN Doc. CCPR/21/Rev.1/Add.11,
de 31 de agosto de 2001, Comité de Derechos Humanos, Observacion General nim. 29,
sobre los estados de emergencia, parr. 3; Resolucion 2675 (XXV) de la Asamblea General
de Naciones Unidas, de 9 de diciembre de 1970; UN Doc. A/7720, de 20 de noviembre
de 1969, Informe del secretario general de las Naciones Unidas, sobre el respeto de los
derechos humanos en los conflictos armados, parr. 23 y 31; UN Doc. A/8052, de 18 de
septiembre de 1970, Informe del secretario general de las Naciones Unidas, sobre el respeto
de los derechos humanos en los conflictos armados, parr. 25; Resoluciones del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, S/RES/1565 (2004), parr. 19, S/RES/1297 (2000), parr.
8, S/RES/1265 (1999), parr. 7y S/RES/1564, (2004), preambulo.

4 LUBAN, D. «Military necessity and the cultures of military law». Leiden Journal
of International Law, nam. 26. 2013, p. 318.
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no lo sea. Efectivamente, esta problematica adquiere su mayor extension
en el uso de la fuerza que caracteriza todo conflicto armado, pues lo que se
halla en juego es el derecho a la vida. Dependiendo de si nos hallamos ante
normas relativas a los derechos humanos o normas del ius in bello la apro-
ximacion a los pardmetros del uso de la fuerza pueden resultar opuestos,
constituyendo ello una de las principales diferencias entre estas ramas del
derecho internacional, siendo, a su vez, la mas problematica a colacion del
derecho que se halla en lid, esto es, la vida, el cual ha sido calificado como
valor fundamental’, primario o supremo®.

A este respecto, todo jurista tiene la mision de procurar diferenciar el
significado de algunos principios del DIH y del DIDH, los cuales, bajo el
mismo nomen iuris, albergan un contenido disimil, pudiendo ocurrir que
el especialista versado en derechos humanos valore una situacion desde el
prisma de este campo del derecho, presentandose asi como un adalid de la
defensa de la vida en todo momento, lo que puede ocasionar que su posi-
cion sea poco realista y sus tesis no prosperen ni sean aplicables, mientras
que el jurista militar especializado en las normas del ius in bello lo haga
desde un parametro diferente y mas realista, pudiendo aparentar defender
un uso de la fuerza letal’. La virtud en muchas ocasiones resulta dificil de
encontrar, pero, en relacion al uso de la fuerza, lo que no cabe duda es que
no hay términos absolutos, existiendo espacios abiertos a la interpretacion
que ofrecen distintos puntos de vista, los cuales deben partir de la premisa
de que toda solucion tiene que ser razonable, real y efectiva, no pudiendo
prosperar teorias que en la realidad, dado el contexto de violencia armada
en que deben aplicarse, no son viables o son poco realistas.

La finalidad del presente estudio no es otra que analizar las normas
juridicas concernientes al uso de la fuerza que imperan durante un contexto

5 Sentencia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos (en adelante, CIDH), de
1 de julio de 2006, Masacre de Ituango v. Colombia, parr. 128; sentencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), de 3 de octubre de 2013, Abdulkhanov
and others v. Russia, parr. 51, con fundamento en el hecho de que sin este derecho el resto
de derechos humanos no pueden desarrollarse, cfi: sentencia num. 53/1985, de 11 de abril,
y sentencia num. 154/2002, de 18 de julio, del Tribunal Constitucional.

¢ Opini6én Consultiva de 8 de julio de 1996 de la Corte Internacional de Justicia, Lega-
lidad de la amenaza o uso de armas nucleares, parr. 226; Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (Gran Sala), nim. 71463/01, de 9 de abril de 2009, Silih v. Slovenia,
parr. 147; UN Doc. CCPR/C/GC/36, de 3 de septiembre de 2019, Comentario General
num. 36, Art.6 «Derecho a la viday, parr. 2; sentencia del TEDH, de 22 de marzo de 2001,
Streletz, Kessler y Krenz v. Germany, parr. 94.

7 Cfr. LUBELL, N. «Challenges in applying human rights law to armed conflict».
International Review of Red Cross, Vol. 87, mam. 860. 2005, pp. 744 y 745; c¢frr LUBAN,
D., op. cit., pp. 315y 316.
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de conflicto armado, ¢ intentar dar respuesta a los interrogantes que puedan
plantearse al respecto, siendo plenamente conscientes de la dificultad que
ello entrafia, pues en las situaciones de violencia propias de una contienda
armada cohabitan dos paradigmas relativos al uso de la fuerza cuyo con-
tenido difiere notablemente el uno del otro, esto es, el de la conduccidn de
las hostilidades y el del mantenimiento del orden y seguridad publica o law
enforcement. A pesar de ello, consideramos necesario realizar un esfuerzo
tendente a esclarecer qué norma resulta aplicable o si resulta una utopia o
mas bien una realidad que una de ellas pueda interpretarse teniéndose en
consideracion determinados aspectos de la otra, produciéndose, en con-
secuencia, una convergencia entre las normas del DIH y las del DIDH en
determinados supuestos.

2. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS

En este apartado realizaremos un analisis sucinto de la normativa in-
ternacional relativa al derecho a la vida, la cual condiciona las acciones de
law enforcement, legitimando a los agentes estatales en el empleo del uso
de la fuerza.

2.1. NORMATIVA APLICABLE

El derecho a la vida forma parte del ntcleo duro de los derechos hu-
manos, pudiendo afirmarse su naturaleza consuetudinaria®, basicamente,
porque todos los Estados, de una u otra manera, lo salvaguardan en sus
ordenamientos juridicos y porque los instrumentos internacionales —tanto
universales como regionales— sobre derechos humanos lo garantizan sin
distincion alguna. En el plano internacional el art. 3 de la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos indica que «todo individuo tiene derecho a la
vida (...)», en el apartado 1.° del art. 6 del Pacto Internacional de Derechos

8 KRETZMER, D. «Targed killing of suspected terrorist: extrajudicial executions
or legitimate means of defence?». European Journal of International Law, Vol.16. 2005,
p. 185; RAMCHARAN, B.G. «The concepts and dimensions of the right to life». The
Right to Life in International Law. Ed.: RAMCHARAN, B.G. London: Martinus Ni-
jhoff Publishers 1985, pp. 14y 15; MELZER, N. Targeted Killing in International Law.
Oxford: University Press 2008, p. 184; cf: S/RES/237 (1967), de 14 de junio, en donde el
Consejo de Seguridad de la Naciones Unidas califica el derecho a la vida como un derecho
esencial e inalienable.
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Civiles y Politicos se estipula que «el derecho a la vida es inherente a la
persona humana, que estara protegido por la ley y que nadie podra ser pri-
vado de la vida arbitrariamentey, y en el apartado 1.° del art. 4 de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos se dispone que «toda persona
tiene derecho a que se respete su vida, que este derecho estara protegido
por ley y que nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente». Como
puede apreciarse, estas normas internacionales se caracterizan por proteger
el derecho a la vida, proscribiéndose su privacion de manera arbitraria,
siendo pues necesario saber qué se entiende por privacion arbitraria de la
vida. Por otro lado, en el art. 2 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales (en adelante, CEDH) se efectfia una
regulacion un tanto diferente y mas exhaustiva del derecho a la vida, prin-
cipalmente porque en su apartado 2.° se enumeran los supuestos en los que
se permite el uso de la fuerza en circunstancias absolutamente necesarias,
pudiendo acontecer la posible lesion no intencionada del derecho a la vida
sin que ello constituya una infraccion de la norma’, a diferencia del resto
de instrumentos internacionales que se limitan a prohibir la privacion de
la vida arbitrariamente, sin definir este concepto juridico indeterminado!®.

En este sentido, el apartado 2.° del art. 2 del CEDH establece lo si-
guiente:

® Sentencia del TEDH, de 28 de julio de 1998, Ergi v. Turkey, parr. 79; cfir MURRAY,
D. Practitioners’Guide to Human Rights Law in Armed Conflict. Editors: AKANDE,
D., GARRAWAY, C., HAMPSON, F., LUBELL, N., y WILMSHURST, E. Oxford:
University Press 2016, pp. 118 y 119.

10 La labor del Comité de Derechos Humanos a la hora de determinar el concepto de
«privacion de la vida arbitrariamente» resulta innegable. En este sentido, dicho organismo
ha sostenido que la privacion de la vida resulta, como regla general, arbitraria si es contraria
al derecho internacional o al doméstico, aunque ha reconocido que el mero hecho de que el
comportamiento esté autorizado por la norma doméstica no significa per se que el acto no
contravenga el derecho en cuestion. También ha indicado este organismo que la arbitrarie-
dad se aproxima a los conceptos de comportamiento injusto, inapropiado o carente de toda
previsibilidad, asi como de los elementos de razonabilidad, necesidad y proporcionalidad.
A la hora de determinar si el uso de la fuerza es contrario al art. 6 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos debe analizarse si era estrictamente necesario el mismo a
la vista de la amenaza del agresor, ya que debe ser una ultima ratio, teniendo que buscarse
métodos alternativos que logren el mismo resultado (principio de necesidad), y en el caso
de que el uso de la fuerza sea el tnico medio adecuado habra que tenerse en cuenta la
cantidad y medios de fuerza empleados, los cuales no pueden exceder de lo estrictamente
necesario para lograr el objetivo buscado (principio de proporcionalidad); asimismo, el
uso de la fuerza solo puede ir dirigido al agresor, y cuando nos hallamos ante un uso letal
de la fuerza, el mismo solo sera legitimo para proteger la vida o impedir graves dafios a
otra persona provenientes de una amenaza inminente, cfr. UN Doc. CCPR/C/GC/36, de 3
de septiembre de 2019, Comentario General nim. 36, Art.6 «Derecho a la viday, parr. 12.
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«La muerte no se considerara infligida con infraccion del presen-
te articulo cuando se produzca como consecuencia de un recurso a la
fuerza que sea absolutamente necesario:

a) En defensa de una persona contra una agresion ilegitima.

b) Para detener a una persona conforme a derecho o para impedir
la evasion de un preso o detenido legalmente.

c) Para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o insurrecciony.

Para interpretar esta norma correctamente tenemos que acudir al apar-
tado 2.° del art. 15 del CEDH, pues este precepto contiene la posibilidad de
derogar ciertas obligaciones derivadas de la convencion, al disponer que
«la disposicion precedente no autoriza ninguna derogacion al articulo 2,
salvo para el caso de muertes resultantes de actos licitos de guerra». Esto
significa sencillamente que las muertes acaecidas en un conflicto armado
que no sean constitutivas de una infraccion del DIH, tratandose en definiti-
va de actos legales en el seno de una guerra, no constituyen una violacion
de este derecho humano, no pudiendo en consecuencia ser consideradas un
crimen de guerra u otro ilicito penal. En torno a este precepto se ha discu-
tido si la facultad de derogar las obligaciones derivadas del Convenio eu-
ropeo debe ser expresa y formal, todo ello para evitar que una muerte licita
en caso de guerra sea considerada una vulneracion del meritado Convenio
europeo. Pues bien, la practica estatal de los Estados que estan inmersos
en un conflicto armado consiste en no realizar dicha derogacion expresa-
mente, al entender que resulta directamente aplicable el DIH, siendo esta
posicion aceptada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos!'!.

En resumen, el apartado 2.° del art. 15 del CEDH resulta de capital
importancia en el contexto de un conflicto armado, pues con base en el
mismo toda muerte ocasionada en la conduccion de las hostilidades sin
menoscabo de las normas del DIH no sera constitutiva de un crimen de
guerra tipificado en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional o
de un delito ordinario de homicidio, lo que corrobora que no estamos ante
un derecho absoluto'?, dado que lo prohibido es su privacion arbitraria,
esto es, su menoscabo con vulneracion del derecho aplicable, existiendo en
el ambito europeo una serie de situaciones en las que en caso de absoluta

' Sentencia del TEDH (Gran Sala) de 16 de septiembre de 2014, Hassan v. United
Kingdom, parr. 103; ¢fir KRETZMER, D. «Rethinking the application of THL in non
internatinal armed conflicts». Israel Law Review, Vol. 42. 2009, p. 16.

12 MELZER, N. «Targeted killing...», op. cit., p. 92; GAGGIOLI, G. y KOLB, R.,
op. cit., p. 127, MURRAY, D. «Practitioners” Guide...», op. cit., p. 119.
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necesidad se permite el uso de la fuerza, pudiendo en consecuencia resultar
lesionado este derecho fundamental'3,

2.2. PRESUPUESTOS NECESARIOS PARA UN USO DE LA FUERZA LEGITIMO

Como ha sostenido CASSESE, el objeto del DIDH es proclamar a es-
cala mundial lo que ya esta estipulado en las constituciones internas, en
suma, garantizar que el Estado respete los derechos humanos de las perso-
nas que se hallan bajo su jurisdiccion o en su territorio'4. Siendo el derecho
a la vida uno de los principales derechos humanos, los agentes estatales de-
ben observar unas garantias y principios basicos para usar la fuerza contra
cualquier persona en el ejercicio de las potestades de seguridad publica que
tienen encomendadas. En este sentido, los principios basicos aprobados
por las Naciones Unidas sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego
por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley constituyen un do-
cumento de gran utilidad —el cual contiene una serie de principios y reglas
generalmente aceptadas, e incluso aplicadas por los tribunales internacio-
nales'*—, en el cual se detallan las condiciones para que el uso de la fuerza,
incluida la letal, no sea contraria a derecho'®. En el ordenamiento juridico

13 Sentencia del TEDH, de 24 de marzo de 2014, Benzer and others v. Turkey, parr.
163 y sentencia del TEDH, de 28 de julio de 1998, Ergi v. Turkey, parr. 79.

14 CASSESE, A. Los derechos humanos en el mundo contempordneo. Barcelona:
Ariel 1991, p. 39.

15 La Corte Interamericana en la sentencia de 4 de julio de 2007, caso Zambrano Vélez
v. Ecuador, expresamente cita los referidos principios como criterios o pautas a seguir en el
uso de la fuerza por las fuerzas gubernamentales, parr. 84; Sentencia del TEDH (Gran Sala),
de 6 de julio de 2005, Nachova and Others v. Bulgaria, parr. 72; sentencia del TEDH, de 20
de diciembre de 2011, Finogenov and other v. Russia, parr. 162.

16 El principio num. 9 explica los supuestos en los que se puede usar la fuerza letal, de
la siguiente manera: «Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no emplearan
armas de fuego contra las personas salvo en defensa propia o de otras personas, en
caso de peligro inminente de muerte o lesiones graves, o con el proposito de evitar
la comision de un delito particularmente grave que entrafie una seria amenaza para
la vida, o con el objeto de detener a una persona que represente ese peligro y oponga
resistencia a su autoridad, o para impedir su fuga, y solo en caso de que resulten
insuficientes medidas menos extremas para lograr dichos objetivos. En cualquier
caso, solo se podra hacer uso intencional de armas letales cuando sea estrictamente
inevitable para proteger una vida». Posteriormente, en el Principio nim. 10 se estipula
que «en las circunstancias previstas en el principio 9, los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley se identificaran como tales y daran una clara advertencia de su intencion de
emplear armas de fuego, con tiempo suficiente para que se tome en cuenta, salvo que al dar
esa advertencia se pusiera indebidamente en peligro a los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, se creara un riesgo de muerte o daflos graves a otras personas, o resultara
evidentemente inadecuada o inutil dadas las circunstancias del caso».
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espafiol estos principios aparecen contenidos en el art. 5 de la Ley Organi-
ca 2/1986, de 13 de abril, de fuerzas y cuerpos de seguridad del estado, al
establecer que «solamente deberan utilizar las armas en las situaciones en
que exista un riesgo racionalmente grave para su vida, su integridad fisica
o las de terceras personas, o en aquellas circunstancias que puedan suponer
un grave riesgo para la seguridad ciudadana y de conformidad con los prin-
cipios a que se refiere el apartado anterior», que son los de congruencia,
oportunidad y proporcionalidad, mientras que en relacion con las Fuerzas
Armadas, tanto en la regla 6.? del apartado 1.° del art. 6 de la Ley Organica
9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de las Fuer-
zas Armadas, como en el art. 84 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas
Armadas (en adelante, ROFAS), aprobadas por el Real Decreto 96/2009,
de 6 de febrero, se establece que «en el empleo legitimo de la fuerza, hara
un uso gradual y proporcionado de la misma, de acuerdo con las reglas
de enfrentamiento establecidas para las operaciones en las que participe».
Efectivamente, en el ambito de las Fuerzas Armadas la regulacion del uso
de la fuerza, mas alla del reconocimiento de los principios de gradualidad
y proporcionalidad, no se contiene en una norma juridica, sino en las reglas
de enfrentamiento, las cuales no dejan de ser otra cosa que instrucciones
concernientes al uso de la fuerza que da el mando militar en una operacion
sobre como, cuando, donde y contra quién debe emplearse!”.

Atendiendo a lo anterior, a continuacién enunciaremos los criterios
basicos que deben seguirse en el uso de la fuerza de conformidad con las
normas de derechos humanos, pudiendo resumirse en lo siguiente:

— A consecuencia del presupuesto de absoluta necesidad, la primera
opcion de los agentes estatales debe ser la detencion de la persona,
precediendo incluso un aviso o advertencia antes de cualquier uso
de las armas reglamentarias de fuego'8, siendo, en definitiva, el uso
de la fuerza letal una ultima ratio. Estos criterios ya han sido sos-
tenidos por el Comité de Derechos Humanos en el caso Guerrero
v. Colombia®.

17 ALIA PLANA, M. «Las reglas de enfrentamiento». Manual de Derecho Operativo.
Coord.: PEREZ DE FRANCISCO, E. Madrid: Universidad Nebrija, Marcial Pons 2015,
pp. 247 y ss.

18 Sentencia del TEDH, de 25 de febrero de 2014, Makbule Kaymaz and Others v.
Turkey, parr. 99.

19 Observaciones del Comité de Derechos Humanos nam. 45/1979, de 31 de marzo
de 1982, Suarez Guerrero v. Colombia. En dicha resolucion se indica expresamente que:
«En el presente caso, se desprende de los hechos que siete personas perdieron la vida como
resultado de la accion deliberada de la policia, y que la privacion de la vida fue intencional.
Ademas, la accion policial se llevo a cabo aparentemente sin advertencia previa a las vic-
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— El uso de la fuerza debe ir dirigido exclusivamente contra la perso-
na que por su conducta amenaza o pone en riesgo grave el derecho
a la vida o integridad fisica de terceras personas, hallandonos ante
un uso de la fuerza fundamentado en el criterio de conduct-base.

— En el caso de un operativo policial, el mismo debe realizarse por
personal cualificado y preparado, debiéndose minimizar en la me-
dida de lo posible el uso de la fuerza letal, asi como la pérdida de
vidas humanas®. Este requisito ha sido exigido por el TEDH en
el caso McCann, en donde se produjo el abatimiento de unos te-
rroristas del IRA en Gibraltar sin previo aviso ni intencion alguna
de detenerlos. Si bien es cierto que el tribunal no consider6 que el
uso de la fuerza letal empleado fuese contrario a derecho, al tener
los agentes la creencia de que los terroristas iban a detonar unos
explosivos, no resulta menos cierto que el tribunal si consider6 que
se habia menoscabado el derecho a la vida desde el punto de vista
del planeamiento de la operacion, todo ello porque los agentes que
participaron en el operativo estaban adiestrados principalmente en
el denominado shoot to kill, no dandose opcion alguna desde el
principio a un uso proporcionado y gradual de la fuerza?!, lo que
corrobora un déficit en la preparacion del personal que participa en
el operativo.

— Deben adoptarse las medidas de precaucion necesarias para evitar
cualquier riesgo en la vida de las personas, siempre y cuando se
tenga conocimiento o informacion de la existencia de una amenaza.

— En el planeamiento de la operacion deben haberse adoptado todas
las precauciones posibles en la eleccion de los medios y métodos a
emplear, a fin de evitar o minimizar la pérdida incidental de vidas
humanas?2. En la valoracion de este presupuesto deben tomarse en
consideracion las circunstancias que rodean el evento en cuestion,
pues no es lo mismo ejecutar un operativo contra una organizacion
terrorista bien armada y cuyos integrantes no dudan en perder su

timas y sin dar a estas ninguna oportunidad de rendirse a la patrulla policial ni de ofrecer
ninguna explicacion de su presencia o de sus intenciones. No hay pruebas de que la accion
de la policia fuera necesaria en defensa propia o de otros, ni de que fuera necesaria para la
detencion o para impedir la huida de las personas interesadas».

20 Sentencia del TEDH, de 27 de septiembre de 1995, McCann and others v. United
Kingdom, parr. 146 a 150.

2l Cfr. DOSWALD-BECK, L., op. cit., p. 166; sentencia del TEDH, de 27 de septiem-
bre de 1995, McCann and others v. United Kingdom, parr. 2012.

22 Sentencia del TEDH, de 20 de diciembre de 2011, Finogenov and other v. Russia,
parr. 208; sentencia del TEDH, de 28 de julio de 1998, Ergi v. Turkey, parr. 79.
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propia vida para conseguir su objetivo que un operativo frente a
delincuentes ordinarios que guardan cierto respeto a su integridad
fisica. A modo de ejemplo, y sin animo de ser exhaustivos, no pue-
de valorarse igual un operativo que ha podido planearse con ante-
lacion a un operativo que debe ejecutarse de manera inminente; no
puede valorarse igual un operativo llevado a cabo en un espacio en
donde se ejerce un control efectivo a uno en donde no existe este
control; y tampoco puede valorarse igual un operativo en donde
existe un plan de emergencia al que no existe alternativa alguna?.
Teniendo presentes estas premisas, el TEDH considera que cons-
tituye una vulneracion del art. 2 del CEDH, el hecho de que en el
planeamiento de la operacion no quede claro quién esta al mando
de la misma, quién da las 6rdenes oportunas o quién decide el uso
de determinadas armas, aspectos todos ellos que pueden redundar
posteriormente en el fracaso del operativo puesto en relacion con
las precauciones que deben adoptarse?*. En el caso Tagayeva —mo-
tivado por el asalto de las fuerzas gubernamentales rusas a una
escuela situada en Beslan que habia sido tomada por separatistas
chechenos habiendo en el interior numerosos rehenes—, se emplea-
ron lanzallamas, obuses de carros de combate, lanzagranadas y lan-
zacohetes, cuando los rehenes estaban en el interior de la escuela,
llegando el tribunal a la conclusion de que el uso de estas armas
no garantizaba el evitar o minimizar la pérdida incidental de vidas
humanas?, con fundamento en el principio de distincion, pues sus
efectos lesivos alcanzaron tanto a los rehenes como a los separa-
tistas chechenos?®, no surtiendo validez alguna en este contexto el
calculo de proporcionalidad del DIH, al amparo del cual se permi-
ten dafios incidentales en las personas siempre y cuando no sean
excesivos respecto de la ventaja militar directa y concreta que se
prevé obtener, ex art. 51.5.b) y 57.2.iii) del Protocolo Adicional I
de 1977 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos ar-
mados internacionales (en adelante, PAI), basicamente, porque en
un contexto de mantenimiento del orden ptiblico no existe ninguna
necesidad militar que permita menoscabar los derechos subjetivos

2 Sentencia del TEDH, de 20 de diciembre de 2011, Finogenov and other v. Russia,
parr. 214 a 216.

24 Sentencia del TEDH, de 13 de abril de 2017, Tagayeva and others, v. Russia, parr.
574.

2 Ibidem, parr. 589 y 590.

26 Ibidem, parr. 608.
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de las personas, dado que el objetivo de todo operativo no es otro
que salvar el mayor niimero de vidas humanas y restaurar el orden
publico.

En conclusion, el uso de la fuerza para mantener el orden publico y ga-
rantizar los derechos humanos resulta licito, pero limitado a situaciones en
los que sea absolutamente necesario su empleo y no pueda recurrirse a otros
medios para lograr el proposito legal buscado?’, 1o que supone que pueda em-
plearse para salvar vidas que estén amenazadas de forma grave e inminente,
en tanto en cuanto se adopten las precauciones pertinentes de advertencia o
graduacion del empleo de la fuerza, si ello es posible, pues de lo contrario
se permite un uso inmediato de la misma?®. Asi las cosas, dentro del marco
de los derechos humanos imperan unos principios que deben interpretarse
restrictivamente, siendo su flexibilizacion harto compleja, puesto que ello
supondria un serio riesgo para el derecho a la vida en cuestion.

3. EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

A continuacion analizaremos sucintamente las principales normas del
ius in bello que regulan el derecho a la vida, asi como las caracteristicas
que debe reunir el uso de la fuerza en el DIH para que el mismo sea legal.

3.1. PRINCIPALES NORMAS DEL IUS IN BELLO SOBRE EL DERECHO A LA VIDA

Para el DIH el derecho a la vida no resulta ni mucho menos ajeno, de
hecho nos hallamos ante uno de los bienes juridicos que este corpus iuris
protege singularmente, tanto en conflictos armados internacionales como
en los de caracter no internacional, de suerte que en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional se tipifica como crimen de guerra el homi-
cidio intencional [art. 8.2.a) i], los atentados contra la vida [art. 8.2.¢) 1],
y los ataques intencionados contra las personas civiles que no participan
directamente en las hostilidades [art. 8.2.b) i y art. 8.2.¢) i]. Como es bien
sabido, las normas convencionales aplicables a un conflicto armado in-
ternacional no son las mismas que las existentes para uno de caracter no
internacional, dado que la codificacion para el primer tipo de contienda

27 Cfr. Sentencia del TEDH de 13 de abril de 2017, Tagayeva and others v. Russia,
parr. 607.
2 Cfr. E/ICN.4/2006/53, de 8 de marzo de 2006, parr. 49.
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armada es exhaustiva y extensa, mientras que la del segundo no lo es, por
cuestiones basicamente de indole doméstica de los Estados que conforman
la comunidad internacional, quienes siempre han sido recelosos de regular
los conflictos armados no internacionales, pues ello supondria una especie
de reconocimiento y legitimacion de los grupos armados con los que estan
enfrentados. No obstante lo anterior, la versatilidad y naturaleza del de-
recho internacional, por mor del derecho consuetudinario, ha conseguido
minimizar estas diferencias normativas, en el sentido de que muchas de las
normas aplicables a los conflictos armados internacionales también lo son
a los conflictos armados no internacionales, como asi lo expuso el Tribunal
Internacional Penal para la antigua Yugoslavia en el caso Tadic*®. No en
vano, las lagunas normativas existentes en la codificacion de los conflic-
tos armados no internacionales pueden suplirse con la existente para los
conflictos armados internacionales, eso si, siempre y cuando se demuestre
que la norma que se pretende aplicar ha cristalizado en derecho consue-
tudinario, vicisitud que suele estar presente en todo lo relacionado con la
proteccion de los civiles, los ataques indiscriminados, proteccion de bienes
civiles, proteccion de bienes culturales y proteccion de aquellas personas
que no participan directamente en las hostilidades, asi como /a prohibicion
de ciertos medios y métodos de conducir las hostilidades.

Dicho esto, la proteccion que ofrece el DIH en relacion al derecho a
la vida lo hace, principalmente, teniendo en consideracion el status de la
persona. A modo de ejemplo, y en el contexto de la normativa aplicable a
los conflictos armados internacionales, el art. 12 del Convenio de Ginebra
de 12 de agosto de 1949 para aliviar la suerte que corren los heridos y los
enfermos de las fuerzas armada en campaiia (en adelante, CGI) establece
que los miembros de las fuerzas armadas y las demas personas menciona-
das en el articulo siguiente, que estén heridos o enfermos, habran de ser
respetados y protegidos en todas las circunstancias (...), seran tratados con
humanidad (...) quedando prohibido todo atentado contra su vida o perso-
na. Esta proteccion se efectia en términos similares en el art. 12 del Con-
venio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para aliviar la suerte que corren
los heridos, enfermos y naufragos en el mar, en relacion a los naufragos; en
el art. 13 y 14 del Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo al
trato debido a los prisioneros de guerra (en adelante, CGIII), en lo concer-
niente a los prisioneros de guerra; en el art. 27 del Convenio de Ginebra de
12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion debida a las personas civiles

2 Decision interlocutoria de la Sala de Apelaciones del TIPY, de 2 de octubre de 1995,
Prosecutor v. Tadic, parr. 127.
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en tiempo de guerra (en adelante, CGIV), en lo concerniente a las personas
civiles y en el apartado 2.° del art. 75 del PAI en lo relativo a las personas
que estén en poder de una de las partes en conflicto, quedando prohibido en
todo tiempo y lugar el homicidio y cualquier otro atentado contra la vida, la
salud e integridad fisica de estas personas. De otra parte, con respecto a la
normativa aplicable a los conflictos armados de caracter no internacional,
la principal proteccion sobre el derecho a la vida se lleva a cabo por mor
del art. 3 comun y del apartado 2.° del art. 4 del Protocolo Adicional II de
1977 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin
caracter internacional (en adelante, PAII). Por tltimo, no podemos olvidar-
nos del gran avance que supuso para el DIH la proteccion de las personas
civiles llevada a cabo en el seno de los Protocolos Adicionales de 1977, en
todo lo concerniente a la conduccion de las hostilidades, pues en los art.
51,54, 55y 56 del PAl y en los art. 13, 14 y 15 del PAII, se prohiben una
serie de conductas que de una u otra manera afectan a la poblacién civil,
de ahi que su prohibicion constituya un medio mas de proteccion de las
personas protegidas.

3.2. IMPORTANCIA DEL PRINCIPIO DE DISTINCION

La proteccion del derecho a la vida en las normas del ius in bello se
hace desde una posicion diferente al DIDH, basicamente, a causa del prin-
cipio fundamental de distincion. Si tenemos en consideracion que la ratio
essendi del DIH gravita en torno a la regulacion de la conduccion de las
hostilidades, codificandose por ello una serie de normas que adquieren la
naturaleza de lex specialis®, no resulta dificil comprender la relevancia
de este principio, pues en todo lo concerniente al uso de la fuerza el DIH
impone la obligacion absoluta a las partes contendientes de diferenciar a
quién se ataca, salvaguardandose asi los derechos subjetivos de las perso-
nas protegidas, lo que ocasiona que los ataques deben dirigirse contra los
combatientes, miembros de grupos armados organizados que desempefian
una funcion continua de combate y personas que participan directamente
en las hostilidades.

Este principio ha sido codificado en el art. 48 del PAI, indicandose al
respecto que «a fin de garantizar el respeto y la proteccion de la poblacion
civil y de los bienes de caracter civil, las partes en conflicto haran distin-

30 Opinion Consultiva de 8 de julio de 1996 de la Corte Internacional de Justicia, Le-
galidad de la amenaza o uso de armas nucleares, parr. 25.
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cion en todo momento entre poblacion civil y combatientes». Lo impor-
tante de la norma anterior es que resulta plenamente de aplicacion a los
conflictos armados de caracter no internacional, hallandonos asi ante una
norma consuetudinaria, como ha sostenido la propia Corte Internacional
de Justicia, el Tribunal Internacional Penal para la antigua Yugoslavia, la
Corte Suprema de Israel y la Corte Interamericana’!. Asi pues, la protec-
cion del derecho a la vida en el DIH se estructura tomando como punto de
partida el principio de distincion, cuya finalidad radica en salvaguardar el
derecho a la vida e integridad fisica de las personas protegidas, prohibién-
dose dirigir ataques contra aquéllas, salvo si participan directamente en las
hostilidades, ex apartado 3.° del art. 51 del PAI y apartado 3.° del art. 13
del PAIL

Antafio, nuestro ordenamiento juridico reconocia tacitamente el prin-
cipio de distincion en el art. 852 del Reglamento de Servicio de Campafia
del Ejército de 1882, al propugnar que los que no estuvieran armados u
organizados militarmente, los que no pusieren resistencia activa y material,
no serian considerados como enemigos, debiendo ser respetadas sus per-
sonas, lo que corrobora que las hostilidades no podian dirigirse indiscrimi-
nadamente contra cualquiera, sino solo contra aquellos que reunieran unas
caracteristicas concretas para perder su inmunidad. Este reconocimiento
tacito del principio de distincion que imperaba en nuestro ordenamiento
juridico ha dado paso a un reconocimiento expreso, ya que en el art. 111 de
las ROFAS, se dispone lo siguiente:

«En el transcurso de cualquier operacion tendra en cuenta el prin-
cipio de distincion entre personas civiles y combatientes y entre bienes
de carécter civil y objetivos militares para proteger a la poblacién civil
y evitar en lo posible las pérdidas ocasionales de vidas, sufrimientos
fisicos y dafios materiales que pudieran afectarley.

3 HENCKAERTS, J.M. y DOSWALD-BECK, L., op. cit., Norma 1: «Las partes en
conflicto deberan distinguir en todo momento entre personas civiles y combatientes.
Los ataques solo podran dirigirse contra combatientes. Los civiles no deben ser
atacados», p. 3.; ¢fr. Opinion Consultiva de 8 de julio de 1996 de la Corte Internacional
de Justicia, Legalidad de la amenaza o uso de armas nucleares, parr. 78; sentencia de la
Corte Interamericana de 30 de noviembre de 2012, Caso Masacre de Santo Domingo v.
Colombia, parr. 212, en donde expresamente indica que el principio de distincion resulta
aplicable a los conflictos armados de caracter no internacional, tratindose de una norma
consuetudinaria; DINSTEIN, Y. Non-international Armed Conflicts in International Law.
Cambridge: University Press 2014, pp. 214 y 215; Sentencia de la Corte Suprema de Israel
de 14 de diciembre de 2006, HCJ 769/02, Public Committee Against Torture v. Gover-
ment, parr. 23; cfr. Sentencia del TIPY (Sala de Primera Instancia), de 14 de enero de 2000,
Prosecutor v. Kupreskic, parr. 521.
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A pesar de que el precepto normativo antedicho utiliza expresamen-
te el término «combatientesy, figura juridica que solamente opera en los
conflictos armados internacionales ex art. 43 y 44 del PAIL, y que otorga un
status concreto en este tipo de conflictos armados, a nuestro juicio dicho
término debe interpretarse en un sentido genérico, de suerte que compren-
de a toda persona que participa directamente en las hostilidades, la cual,
por el mero hecho de hacerlo, y mientras dure su participacion, pierde la
inmunidad y proteccion de la que disfruta. Esta afirmacion encuentra su
justificacion en la propia redaccion de la norma, la cual hace referencia a
que el principio de distincion se tendra en cuenta en el transcurso de cual-
quier operacion, por lo que acudiendo al clasico postulado ubi lex no dis-
tinguir nec nos distinguiere debemos, llegamos a la conclusion de que su
aplicacion comprende todo tipo de operacion militar siendo indiferente el
tipo de contienda armada, al no diferenciar la norma en ningiin momento.

3.2.1. Criterio del status-base

De conformidad con este criterio los ataques deben dirigirse solamen-
te contra los combatientes (caso de un conflicto armado internacional) o
miembros de un grupo armado organizado que realizan una funcién conti-
nua de combate (caso de conflicto armado no internacional), tomandose en
consideracion el status de la persona, independientemente de la conducta
que realice en el momento del ataque, pudiendo ser atacado en cualquier
tiempo y lugar de la region de combate. La justificacion de este criterio
radica en que en el supuesto de un conflicto armado internacional los com-
batientes constituyen per se una amenaza en todo momento y lugar, al ser
parte de las fuerzas armadas de la otra parte contendiente y tener dere-
cho a participar directamente en las hostilidades, de ahi que el uso de la
fuerza sea legitimo tomando en consideracion el status de la persona. En
los conflictos armados de caracter no internacional también se toma en
consideracion el status de la persona, ya que los miembros de los grupos
armados organizados que desempefan una funcion continua de combate —
concepto de cufio doctrinal que goza de cierta aceptacion entre los Estados
dado que no hay norma convencional alguna que lo regule’>—, representan
una amenaza constante para las fuerzas gubernamentales, toda vez que el

32 Guia Participacion Directa en las Hostilidades segun el derecho internacional hu-
manitario, CICR, 2010; cfi: WATKIN, K. «Opportunity lost: organized armed groups and
the ICRC Direct participation in hostilities interpretive guidance». International Law and
Politics, vol. 42. 2010, p. 655.
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objeto de su pertenencia al grupo armado no es otro que perjudicar y me-
noscabar los intereses militares de las mismas en todo momento y lugar.
Dicha funcién continua de combate implica la preparacion, realizacion o
comision de operaciones hostiles que tienen por finalidad perjudicar a la
otra parte contendiente, de ahi que puedan ser atacados con fundamento en
su status, siempre que hayan sido identificados debidamente como tales.
Evidentemente, este nuevo concepto doctrinal no otorga de iure la condi-
cion de combatiente, pero sirve para diferenciar a las personas civiles que
participan directamente en las hostilidades —cuya actividad hostil es pun-
tual y esporadica— de los integrantes de los grupos armados organizados
que desempefian una funcidon continua de combate, quienes se asimilan
a las fuerzas armadas de una entidad no estatal enfrentada a las fuerzas
gubernamentales. Esta asimilacion fortalece el principio de igualdad que
impera en el DIH, ya que si los miembros de las fuerzas gubernamentales
pueden ser atacados en todo momento y lugar por su status juridico, de
igual manera debe procederse contra los miembros de los grupos armados
organizados que desempefian una funcion continua de combate, al repre-
sentar ambos, por su mera condicion juridica, una amenaza para la otra
parte contendiente.

3.2.2. Criterio del conduct-base

Este criterio se justifica porque el uso de la fuerza letal puede dirigir-
se contra aquel que participa directamente en las hostilidades, teniéndose
solamente en consideracion la conducta ocasional, esporadica o puntual
de la persona, dado que el ataque letal solo puede producirse mientras esta
participando directamente en las hostilidades, recuperando su inmunidad
cuando deja de participar en las mismas, de suerte que el criterio del status
de la persona no tiene operatividad alguna’. Lo anterior se debe a una
sencilla razon, las personas que participan directamente en las hostilidades,
sin formar parte de las fuerzas armadas o de otro grupo armado organizado
que represente a las fuerzas armadas de una entidad no estatal enfrentada
a las fuerzas gubernamentales, tienen la consideracion de persona civil, no
modificandose en consecuencia su status, todo ello sin perjuicio de que su
participacion activa en las hostilidades depara de manera ope legis la pér-
dida de su inmunidad, ex apartado 3.° del art. 51 del PAI y apartado 3.° del

3 Cfr. Sentencia de la Corte Suprema de Israel de 14 de diciembre de 2006, HCJ
769/02, Public Committee Against Torture v. Goverment, parr. 38.
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art. 13 del PAIL No en vano, la no integracion en un aparato organizado y
estructurado que pueda constituirse como un parte contendiente —a la sa-
z6n las fuerzas armadas u otros grupos armados organizados—, se vislum-
bra como la causa legal esencial para que estas personas no dejen de perder
su status de civil, ya que no representan una amenaza constante y perma-
nente para las partes contendientes, debido a que sus acciones de violencia
son ocasionales y no estan sometidas prima facie a un planeamiento de
las hostilidades propio de todo ente organizado. Asi pues, la conditio sine
qua non para recurrir al uso de la fuerza contra las personas que participan
directamente en las hostilidades se halla en su conducta hostil esporadica y
puntual, no en su stafus o condicion juridica, de ahi que cuando la persona
deja de usar la fuerza recupera su inmunidad y no puede ser atacado, todo
ello sin perjuicio de las conductas punibles que haya podido cometer por
tales actos que podrian enjuiciarse’.

3.3. PRIVILEGIO DEL COMBATIENTE

Para entender la esencia del uso de la fuerza en las normas del ius in
bello resulta pertinente abordar, sucintamente, el denominado privilegio
del combatiente, cuyo origen se encuentra en el hecho de que las hostili-
dades no se hacen entre individuos particularmente, sino por personas en
nombre y representacion del Estado®. Hasta la aprobacion del Protocolo
Adicional I de 1977 no habia norma internacional alguna que expresa-
mente reconociese la potestas de los combatientes de hacer un uso de la
fuerza letal contra el enemigo’®. A lo sumo, encontramos que el art. 23 del
Reglamento de las leyes y usos de la guerra terrestre de 1899, norma de

3 Sobre la recuperacion de la inmunidad tenemos que indicar que la misma no es
inmediata o ipso facto tras dejar de usar la fuerza, pues durante el repliegue puede ser ata-
cado. La inmunidad se recupera cuando la persona que ha participado directamente en las
hostilidades se halla en una situacioén en la que ya no hay ningtin nexo, relacion o vinculo
con el acto hostil llevado a cabo, por lo que ya no constituye una amenaza.

35 CRAWFORD, E. The treatment of combatants and insurgents under the law of
armed conflict. Oxford: University Press 2010, p. 53.

3¢ Todo lo contrario sucede con el derecho doméstico, pues el referido Codigo Lieber
en su art. 15 regulaba la necesidad militar, indicando al respecto que la misma admite la
destruccion de la vida de los enemigos armados, infiriéndose de ello que el combatiente tie-
ne derecho al uso de la fuerza con fundamento en la necesidad militar, ya que al margen de
la misma nos hallariamos probablemente ante un comportamiento arbitrario y antijuridico;
de igual manera se pronunciaba nuestro Reglamento de Campaiia del Ejército de 1882, en
cuyo art. 850 se estipulaba que el derecho internacional si bien autoriza la destruccion del
enemigo reprueba todo aquello que no conduce directamente al fin de la guerra.
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naturaleza consuetudinaria, prohibe el matar o herir a traicion al enemigo,
o matarlo o herirlo habiendo depuesto las armas o no teniendo medios
para defenderse si se ha rendido a discrecion, por lo que a sensu contrario
podria defenderse que los combatientes pueden usar la fuerza letal contra
el enemigo siempre y cuando no haya una prohibiciéon al respecto como
las enumeradas anteriormente. Tras la entrada en vigor del referido Pro-
tocolo la situacion cambia, ya que en el apartado 2.° del art. 43 del PAI se
reconoce que los combatientes «tienen derecho a participar directamente
en las hostilidades», lo que equivale a decir que tienen la facultad de usar
la fuerza letal contra el enemigo sin que ello suponga ilicito alguno en el
orden doméstico o internacional, a excepcion de que su comportamiento
sea constitutivo de un crimen de guerra u otro crimen internacional?’.

En este sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
no ha tenido reparo alguno en sostener que el «privilegio del combatiente
es en esencia una licencia para matar o herir a combatientes enemigos»?®.
Esta afirmacion resulta coherente, pues las normas del ius in bello se han
cimentado sobre una premisa factica real e irremplazable, a saber, en la
conduccion de las hostilidades el uso de la fuerza por los combatientes (en
un sentido genérico) es una cuestion primaria y de supervivencia, de suerte
que la misma estara siempre presente, viéndose limitada fundamentalmen-
te por aquellos principios humanitarios que inspiran el correcto desempefio
de las hostilidades y por una serie de normas prohibitivas que la comunidad
internacional ha considerado que son fruto de la expresion de la conciencia
civilizada que caracteriza a los Estados modernos. Dicho esto, el privilegio
del combatiente tenemos que vincularlo inexorablemente con el paradigma
de la conduccion de las hostilidades, hallandonos ante una conditio sine
qua non para que exista, no pudiendo defenderse su presencia en las actua-
ciones de law enforcement que cohabitan en toda contienda armada, pues,
a nuestro juicio, como posteriormente veremos, durante este paradigma la
licencia para un uso de la fuerza letal se fundamenta principalmente en las
normas basicas del DIDH.

37 Cfr. OHLIN, J.D. «The combatants privilege in asymmetric and covert con-
flicts». Yale Journal of International Law, Vol. 40, nim. 2. 2015, p. 342; FLECK, D.
«The law of non international armed conflict». The Handbook of International Human-
itarian Law. Ed.: FLECK, D. Oxford: University Press 2010, p. 613; DOMENECH
OMEDAS, J.L. «Los sujetos combatientes». Derecho Internacional Humanitario, 3.*
Edicion. Coord.: RODRIGUEZ VILLASANTE y PRIETO, J.L. y LOPEZ SANCHEZ, J.
Valencia: Tirant Lo Blanch 2017, p. 183.

38 Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre terrorismo y
derechos humanos de 22 de noviembre de 2002, OEA/Ser.L/V/I1.116, parr. 68.
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Por otro lado, el problema del privilegio del combatiente es que solo
opera en conflictos armados internacionales, siendo absolutamente inusual
su reconocimiento en los de caracter no internacional, salvo que concurra
un reconocimiento de beligerancia u otro acuerdo semejante, situacion har-
to compleja de que ocurra, pues los Estados son absolutamente reacios a
reconocer cualquier tipo de legitimidad a los grupos armados organizados
que se han levantado en armas contra el gobierno estatal®. Ciertamente,
nos hallamos ante un dogma que no ha sufrido modificacion alguna, co-
rroborandose la tesis de que los Estados no estan por la labor de reconocer
que en los conflictos armados de caracter no internacional que tienen lugar
en su territorio y contra sus fuerzas gubernamentales los alzados gozan
de inmunidad por los actos de violencia llevados a cabo, al entender que
su conducta constituye una alteracion manifiesta del orden publico que
pone en riesgo la seguridad nacional, no pudiendo quedar impunes por
ello. Esto corrobora la idea de que no hay norma consuetudinaria alguna
que reconozca el privilegio de combatiente en las contiendas armadas no
internacionales.

Ahora bien, este dogma puede matizarse en aras de incentivar a los
grupos armados organizados a respetar las normas del DIH. En efecto, en
el apartado 5.° del art. 6 del PAII expresamente se indica que al finalizar
las hostilidades las autoridades en el poder procuraran conceder la amnistia
mas amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto
armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas
por motivos relacionados con el conflicto armado. El contenido de este
precepto no resulta baladi, en tanto en cuanto su redaccion in abstracto
posibilita una interpretacion proxima al concepto del privilegio del comba-
tiente antedicho, con base en lo siguiente:

— Lanorma se refiere en todo momento a las autoridades en el poder,
sin especificar quiénes son, pudiendo ser tanto las autoridades gu-
bernamentales como los lideres de los grupos armados organizados
que han adquirido el poder del territorio.

— Lanorma insta a que dichas autoridades concedan la amnistia mas
amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflic-
to armado por motivos relacionados con el mismo, lo que significa
que ningln inconveniente existe, desde el prisma del ius in bello,
para que aquellos comportamientos que pudieran ser constitutivos

3% OHLIN, I.D., op. cit., p. 340; SASSOLI, M. y OLSON, L. «The relationship
between international humanitarian law and human rights law where it matters: admis-
ible killing and interment of fighters in non international armed conflicts». Internatio-
nal Review of the Red Cross, Vol. 90, nam. 871. 2008, p. 606.
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de un delito doméstico relacionado con la contienda armada, tales
como atentados contra la autoridad o fuerzas gubernamentales, ac-
tos de rebelion o traicion, fuesen amnistiados, equivaliendo esto,
con los matices juridicos oportunos, a reconocer que los actos de
violencia armada propios del ius in bello no merecen un reproche
penal, de ahi la extincion de la responsabilidad penal por mor del
instituto de la amnistia. Esta postura nos acercaria a la figura juri-
dica del privilegio del combatiente, con la diferencia de que esta
medida solamente surtiria efecto al cesar las hostilidades, depen-
diendo en todo caso de un acto discrecional de las autoridades en
el poder. El Unico limite que podria aplicarse a la amnistia se en-
contraria, basicamente, en los crimenes internacionales, los cuales
prima facie no deberian quedar impunes.

Asi pues, si bien es cierto que de iure en las contiendas armadas de
caracter no internacional el privilegio del combatiente no resulta de apli-
cacion, tampoco resulta menos cierto que el DIH ha sembrado unas pautas
para que las autoridades que se hallan en el poder, al cesar las hostilidades,
adopten las medidas de amnistia mas amplias posibles para todos los dete-
nidos o internados a causa del conflicto armado, de suerte que sus actos de
violencia queden sin reproche penal, lo que equivale, salvaguardando las
diferencias existentes, a un privilegio del combatiente sui generis y ex post
facto, siendo el principal escollo de esta tesis el hecho de que la susodicha
amnistia no tiene su origen en una obligacion emanada de una norma inter-
nacional, sino en una mera facultad reconocida a las autoridades, quedando
pues a su discrecionalidad su aprobacion.

Dicho esto, tal y como prevé el art. 3 comtn de los CG los Estados
deberian valorar seriamente la posibilidad de alcanzar acuerdos especia-
les inter partes con los grupos armados que son parte contendiente en los
conflictos armados de caracter no internacional que llegan al umbral del
Protocolo Adicional Il de 1977 y que, ademas, cumplen los requisitos para
ostentar la cualidad de combatiente previstos en el art. 4 del CGIII, a pesar
de su inaplicabilidad por el tipo de contienda armada en cuestion. Estos
acuerdos especiales podrian consistir en un reconocimiento de beligerancia
restringido, limitado a reconocer que las acciones hostiles llevadas a cabo
de conformidad con el ius in bello no sean consideradas actos criminales
con base en el ordenamiento doméstico. Esta proposicion se justifica por-
que en el contexto antedicho los grupos armados gozan de la organizacion
suficiente para conducir las hostilidades de manera parecida a las fuerzas
gubernamentales, aunque a lo mejor sin los mismos medios y recursos,
pudiendo distinguirse perfectamente de la poblacion civil, someter sus
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operaciones militares a las reglas basicas de las leyes y usos de la guerra,
llevar las armas abiertamente y tener responsables jerarquicos sobre los
subordinados. El control de facto de parte del territorio constituye un serio
indicio de la organizacion del grupo armado, pues la expulsion de las fuer-
zas gubernamentales del mismo y la sustitucion del aparato gubernamental
existente no se logra con una mera insurreccion, sino con un aparato bien
organizado®’. Pero, ademas, consideramos que la rabrica de estos acuerdos
especiales ahondaria en la proteccion de las victimas del conflicto armado,
ya que si los miembros de los grupos armados observan que solamente se
les puede exigir responsabilidad por la comisién de crimenes de guerra, de
lesa humanidad o genocidio, tendran un serio incentivo para respetar las
normas humanitarias. De otra manera, si aun respetando las normas huma-
nitarias basicas cualquier ataque a las fuerzas gubernamentales depara la
comision de un delito ordinario, estos grupos armados pueden plantearse
realizar la conduccion de las hostilidades sin restriccion alguna, pues sea
como fuere sus actos van a ser considerados criminales.

3.4. CARACTERISTICAS DEL USO DE LA FUERZA EN LA CONDUCCION DE LAS
HOSTILIDADES

Centrando nuestra atencion en el paradigma de la conduccion de las
hostilidades, cuando concurre un conflicto armado las partes contendientes
tienen como proposito capital y legitimo el debilitamiento del enemigo,
todo ello mediante el uso de la fuerza, el cual no es absoluto, existiendo
multiples restricciones al respecto. Dicho esto, las caracteristicas del uso
de la fuerza en la conduccion de las hostilidades pueden resumirse de la
siguiente manera:

— El uso de la fuerza esta presidido por el principio de distincion, lo
que comporta que solamente puede atacarse a los combatientes,
miembros de los grupos armados organizados y personas que par-
ticipan directamente en las hostilidades, gozando de inmunidad las
personas civiles y las personas que han quedado fuera de combate.

40 Pensemos en el reciente conflicto armado en Siria e Iraq en el cual ha esta-
do involucrado el ISIS o Daesh, grupo armado organizado capaz de controlar vastos
territorios de ambos paises, estableciendo mediante un régimen de terror un sistema
policial, judicial, militar, tributario, etc. Este grupo armado perfectamente habria po-
dido cumplir con los presupuestos del art. 4 del CGIII, cuestion diferente es que por su
propia ideologia de terror menospreciase constantemente las normas humanitarias y
no tuviera la mas minima intencion de cumplirlas, de ahi la imposibilidad de alcanzar
los referidos acuerdos especiales.
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— Con fundamento en el principio de necesidad militar las par-
tes contendientes pueden atacar, en cualquier momento y lugar,
dentro de la region de la guerra, a los enemigos cuya neutrali-
zacion se haga necesaria para obtener una ventaja militar y asi
debilitarlo.

— Con caracter general, el uso de la fuerza puede ser letal, no cons-
tituyendo ello ninguna vulneracion del derecho a la vida, siempre
y cuando lo sea con respeto a las normas del ius in bello, dado
que en los conflictos armados internacionales los combatientes, ex
apartado 2.° del art. 43 del PAI, tienen derecho a participar en las
hostilidades, esto es, a utilizar los medios y métodos de comba-
te apropiados para debilitar al enemigo. Mas problematico resulta
este aspecto en los conflictos armados de caracter no internacional,
dado que no hay una prevision normativa semejante a la referen-
ciada ut supra, sino, a lo sumo, el reconocimiento a los Estados
de mantener y restablecer la ley, el orden, la unidad nacional y la
integridad territorial por todos los medios legitimos, ex apartado
1.° del art. 3 del PAII, y la posibilidad de usar la fuerza cuando sea
absolutamente necesario contra toda insurreccion a fin de reprimir-
la, todo ello de conformidad con la ley, segtn indica el art. 2.2.¢)
del CEDH*!. Sin perjuicio de lo anterior, el derecho internacional
no sanciona ni criminaliza en los conflictos armados de caracter
no internacional el uso de la fuerza letal contra aquellas personas
que participan directamente en las hostilidades, indiferentemente
de si son miembros de las fuerzas armadas o de grupos armados
organizados, a tenor de lo previsto en el art. 3 comtn de los CG y
art. 8.2.c) del Estatuto de Roma, infiriéndose de ello una especie
de reconocimiento restringido y sui generis del derecho a partici-
par directamente en las hostilidades, caracterizado porque no hay
atribucion alguna de iure del privilegio del combatiente y porque el
derecho doméstico si castiga los actos de violencia armada contra
las fuerzas gubernamentales.

— En la conduccién de las hostilidades estan permitidos los dafios
incidentales entre la poblacion civil, siempre y cuando no sean ex-
cesivos respecto de la ventaja militar directa y concreta prevista,
segun se establece en la letra b) del apartado 5.° del art. 51 y el art.
57.2.b) del PAI, normas que han cristalizado en derecho consuetu-

41 Sentencia del TEDH de 6 de julio de 2005, Isayeva v. Russia, parr. 180.
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dinario®. Esta caracteristica nos conduce al principio de propor-
cionalidad, cuya valoracion resulta harto compleja, toda vez que
en el juicio de proporcionalidad se coloca en un lado de la balanza
vidas humanas y en el otro un objetivo militar, residiendo en el
mando militar la responsabilidad correspondiente por la decision
adoptada.

— En el planeamiento de toda operacion militar deberan tenerse
en consideracion las precauciones enumeradas en el art. 57
del PAI, consistentes, sucintamente, en hacer todo lo que sea
factible para verificar que el objetivo no son personas civiles
ni bienes civiles; tomar todas las precauciones factibles en la
eleccion de los medios y métodos de ataque para evitar, o re-
ducir todo lo posible el nimero de muertos y heridos que se
pueden causar incidentalmente entre la poblacion civil; abste-
nerse de decidir un ataque cuando se prevea que se causaran
muertos o heridos en la poblacidn civil excesivos en relacion
con la ventaja militar directa y concreta prevista; dar aviso
con la debida antelacion y por medios eficaces de cualquier
ataque que pueda afectar a la poblacion civil, salvo que las
circunstancias lo impidan. Esta norma también ha cristalizado
en derecho consuetudinario®.

4. CONTRASTES ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO Y EL DE LOS DERECHOS HUMANOS EN
RELACION AL USO DE LA FUERZA

El uso de la fuerza en la conduccion de las hostilidades contiene
unos parametros de aplicacion cualitativos notablemente diferentes
respecto a las normas de los derechos humanos, de ahi que resulte
apropiado confrontarlos atendiendo a los principios basicos que lo
caracterizan.

4“2 HENCKAERTS, J.M. y DOSWALD-BECK, L., op. cit.,, Norma 14: «Queda
prohibido lanzar un ataque cuando sea de prever que cause incidentalmente
muertos y heridos entre la poblacion civil, dafios a bienes de caracter civil o ambas
cosas, que sean excesivos en relacién con la ventaja militar concreta y directa
prevista», pp. 53 y ss.

4 Ibidem, Norma 15 y siguientes, pp. 59 y ss.
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4.1. CON BASE EN EL PRINCIPIO DE DISTINCION
4.1.1. Normas de derechos humanos

Las normas juridicas concernientes al DIDH salvaguardan el derecho
a la vida de todas las personas, sin distincion alguna, siendo todas ellas
titulares de este derecho subjetivo, no existiendo ningun elemento discri-
minatorio o diferenciador inherente a la persona como tal que pueda servir
de fundamento para restringirlo, todo ello sin perjuicio de la existencia
de determinadas situaciones que legitiman el uso de la fuerza, siempre y
cuando no se trate de una actuacion arbitraria, ya que el derecho interna-
cional prohibe la privacion arbitraria de la vida. Bajo este canon, el uso de
la fuerza se justifica en atencion a un criterio de conduct-base, es decir, a
causa de la conducta amenazante y peligrosa para los derechos humanos
o para el mantenimiento del orden publico de una persona*. Quien decide
voluntaria y libremente comportarse violentamente, poniendo en riesgo y
amenazando seriamente los derechos de terceras personas o el orden pu-
blico, se coloca en una situacion conductual en la que asume el riesgo de
que los agentes estatales usen la fuerza para restituir el orden publico y
garantizar los derechos amenazados, siempre bajo la concurrencia de unos
principios que deben interpretarse restrictivamente.

Ciertamente, el principio de distincion en las normas relativas a los
derechos humanos no opera con la misma intensidad e importancia que
en el DIH, toda vez que en el contexto de los derechos humanos se salva-
guarda el derecho de la vida de todas las personas sin distincion alguna®,

4 QUENIVET, N. «The right to life in international humanitarian law and human
rights law». International Humanitarian Law and Human Rights Law. Leiden: Marti-
nus Nijhoft Publishers 2008, p. 338.

45 A este respecto, tenemos que significar que la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en el informe sobre terrorismo y derechos humanos de 22 de octubre de 2002,
OEA/Ser.L/V/11.116, ha trasladado el principio de distincion a los derechos humanos, sos-
teniendo que «los medios que el Estado puede utilizar para proteger su seguridad o la
de sus ciudadanos no son ilimitados. Por el contrario, como lo especificé la Corte,
independientemente de la gravedad de ciertas acciones y de la culpabilidad de quienes
perpetran ciertos delitos, el poder del Estado no es ilimitado ni puede el Estado
recurrir a cualquier medio para lograr sus fines. En tales circunstancias, el Estado
puede recurrir al uso de la fuerza solo contra individuos que amenacen la seguridad de
todos y, por tanto, el Estado no puede utilizar la fuerza contra civiles que no presentan
esa amenaza. El Estado debe distinguir entre los civiles inocentes y las personas que
constituyen la amenaza (...)», parr. 89 y 90. Atendiendo a lo anterior, el principio de dis-
tincién en materia de derechos humanos sirve para justificar que el uso de la fuerza debe
ir dirigido exclusivamente contra quien amenaza o pone en riesgo los derechos de terceras
personas, guardando, en consecuencia, ciertas semejanzas con el principio de distincion del
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resultando por ello una ecuacidén compleja en este campo del derecho. En
palabras de QUENIVET su implementacion podria constituir incluso una
contradictio in terminis, ya que la ratio essendi de los derechos humanos
no es otra que garantizar los derechos humanos de todas las personas sin
diferencia alguna, de suerte que los criterios de distincion en atencion al
status de la persona devendrian contradictorios*®. De hecho, los tribunales
de derechos humanos no aplican directamente el principio de distincion,
sino mas bien lo interpretan cuando intuyen la existencia de un conflicto
armado, sin llegar a considerarlo un principio propio de los derechos hu-
manos?’. En realidad, lo que sucede es que estos tribunales lo tienen en
consideracion cuando interpretan el deber de precaucion en el empleo de
los medios y métodos menos lesivos para evitar o0 minimizar la pérdida
incidental de vidas humanas, como sucedié en el caso Tagayeva, en donde
el tribunal critica el empleo de armas convencionales de guerra que causan
dafio tanto a los terroristas como a los rehenes, utilizando expresamen-
te el término sin distincion*, con una indiscutible referencia al principio
de distincion del DIH, dado que previamente habia citado el art. 51 del
PAI®. Este proceder demuestra que las normas del DIH pueden perfecta-
mente complementar a las normas de derechos humanos en determinadas
circunstancias de violencia armada proximas a un conflicto armado, so-
bre todo, desde el momento en que una persona libre y voluntariamente
amenaza el orden publico o los derechos de terceras personas, en cuyo
caso, evidentemente, el uso de la fuerza debe ir dirigido contra aquella
persona que constituye la amenaza en cuestion. En suma, el principio de
distincion no opera directamente en el contexto de las normas relativas a
los derechos humanos, sin perjuicio de que indirectamente, a través de la
valoracion e interpretacion del requisito de precaucion en el empleo de los
medios y métodos menos lesivos para evitar o minimizar la pérdida inci-
dental de vidas humanas, los tribunales de derechos humanos lo tomen en
consideracion, en el sentido de que los agentes estatales deben identificar a
aquella persona cuya conducta amenaza el orden piblico o pone en riesgo
los derechos de otros, teniendo que dirigirse el uso de la fuerza solamente

DIH, ya que con base en el mismo solamente puede atacarse al combatiente, enemigo o per-
sona que participa directamente en las hostilidades, en definitiva a la persona que amenaza
o pone en riesgo la vida de los integrantes de la otra parte contendiente.

4 QUENIVET, N., op. cit., p. 344.

47 Cfr. Sentencia de la Corte Interamericana de 30 de noviembre de 2012, Caso Masa-
cre de Santo Domingo v. Colombia, parr. 212 y sentencia de la Corte Interamericana de
17 de abril de 2015, Caso Cruz Sanchez v. Peru, parr. 276.

4 Sentencia del TEDH de 13 de abril de 2017, Tagayeva and others v. Russia, parr. 608.

4 Tbidem, parr. 468.
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contra el mismo, de ahi que si se usan medios 0 métodos que perjudiquen
al resto de personas, nos hallariamos en principio ante una vulneracion del
derecho a la vida.

4.1.2. Normas del ius in bello

De otra parte, las normas del DIH se estructuran bajo un parametro
diferente, en el sentido de que solamente puede usarse la fuerza contra los
combatientes, miembros de grupos armados organizados que desempefian
una funcion continua de combate y personas que participan directamente
en las hostilidades. Las normas del ius in bello toman en consideracion tan-
to el criterio de status-base como el de conduct-base para justificar el uso
de la fuerza. El primer criterio es aplicable a los combatientes y miembros
de grupos armados organizados que desempefian una funcion continua de
combate, resultando indiferente al DIH si estas personas estan o no rea-
lizando alguna accion hostil u otra conducta que pudiera poner en riesgo
la seguridad de los integrantes de la otra parte contendiente’. A modo de
ejemplo, el bombardeo de una base militar o un campamento de un grupo
armado organizado resulta con caracter general licito, pudiendo ser ataca-
dos los combatientes o componentes del grupo armado que se hallan en
dichos objetivos militares mientras duermen o descansan. En definitiva,
el status juridico que ostentan estas personas —¢l cual les hace estar inte-
grados en la estructura y organizacion operativa enemiga siendo capaces
de llevar a cabo una accion hostil en todo momento— constituye la causa
legal por la cual no gozan de la inmunidad de una persona que no participa
directamente en las hostilidades.

El segundo criterio es aplicable solamente a las personas que participan
directamente en las hostilidades, pues en estos casos el uso de la fuerza solo
es licito si se dirige contra una persona que realiza un acto hostil y mientras
dure el mismo. En esta situacion se exige a los miembros de las Fuerzas Ar-
madas un mayor esfuerzo y rigor, dado que deben identificar positivamente
la conducta hostil de la persona civil, valorando los indicios y evidencias que
conducen a la conclusion de que, efectivamente, esa persona esta actuando
de tal manera, en cuyo caso pierde la inmunidad de la que disfruta. Aqui el
parametro del status de la persona carece de eficacia alguna, solamente se

0 Cfi. CORN, G., BLANK, L.R., JENKS, C. y TALBOT JENSEN, E. «Belligerent
targeting and the invalidity of a least harmful means rule». International Law Studies,
Vol. 89, p. 548.
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tiene en consideracion su conducta amenazante u hostil puntual y esporadi-
ca, aproximandonos a las normas de derechos humanos, pues el uso de la
fuerza se justifica por la realizacion de un comportamiento perjudicial para
los fines militares de la parte contendiente. Sea como fuere, lo relevante en
todo caso es que estas personas civiles ni estan encuadradas ni pertenecen a
una organizacion o estructura enemiga, no ostentando el estatus de enemigo,
por lo que solamente resulta licito el uso de la fuerza cuando deciden reali-
zar actos hostiles. En sintesis, el uso de la fuerza letal como prima ratio no
puede aplicarse a estas personas, a diferencia de los combatientes en senti-
do genérico, debiéndose demostrar previamente que estan realizando actos
hostiles que comportan per se una conducta amenazante y perjudicial para
los intereses militares!. Ahora bien, cuando los combatientes, los miembros
de grupos armados organizados que desempefian una funcion continua de
combate y las personas que participan directamente en las hostilidades estan
fuera de combate, en virtud de lo prescrito en el art. 3 comun de los CG y
en el art. 41 del PAIL su derecho a la vida no puede menoscabarse en nin-
gun caso, de suerte que el criterio del status-base o conduct-base pierde su
eficacia®?, todo ello a causa de que ningln interés militar se aprecia en usar
la fuerza contra una persona que estd fuera de combate y no constituye por
ello ninguna amenaza; en suma, no hay una necesidad militar y por ello el
principio de humanidad caracteristico del DIH prevalece en todo momento.

4.2. CON BASE EN EL PRINCIPIO DE NECESIDAD
4.2.1. Normas de derechos humanos

El principio de necesidad se presenta como una figura juridica que ope-
ra tanto en los ordenamientos domésticos como en el orden internacional
y, en relacion a este ultimo, no podemos negar su importancia en el terreno
del ius ad bellum, de los derechos humanos y del derecho de los conflictos
armados, erigiéndose como un presupuesto ineludible, sin el cual todo uso
de la fuerza probablemente resultaria antijuridico. Centrandonos en torno

St Cfr. Ibidem, p. 550.

32 En este sentido el art. 41 del PAI enumera los supuestos en los que el combatiente
estd fuera de combate, siendo los siguientes: cuando esta en poder de la parte adversa,
cuando ha expresado claramente su intencion de rendirse y cuando esta inconsciente o in-
capacitado en cualquier otra forma a causa de heridas o de enfermedad y por ello es incapaz
de defenderse, siendo necesario en todos estos supuestos que se abstenga de todo acto hostil
y no trate de evadirse.
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a las normas del DIDH, mas alla de que el uso de la fuerza esta permitido
como medio coercitivo para mantener el orden publico y garantizar los
derechos de otros, lo relevante es que se configura como una ultima ratio,
no debiendo existir otros medios y métodos menos lesivos para alcanzar
los objetivos propuestos, llegandose al hecho de que si hablamos de un
uso de la fuerza letal su recurso solo se justifica cuando resulta absolu-
tamente necesario. Los agentes estatales en el ejercicio de sus funciones
deben emplear en primer término aquellos medios y métodos puestos a
su disposicion que no supongan un uso de la fuerza, como son los medios
disuasorios propios de su presencia, advertencias actisticas o visuales, etc.
Solamente, si entienden que estos medios y métodos resultan insuficientes
para garantizar el orden publico o los derechos de otros, tras efectuar el
oportuno juicio de necesidad, podran recurrir a la fuerza.

La valoracion a posteriori del meritado juicio de necesidad debe tener
en consideracion los elementos contextuales y circunstanciales del mo-
mento, pues no es lo mismo adoptar una decision en un estado de relativa
calma y sosiego, en donde la integridad fisica del agente estatal u otra
persona no se ve amenazada, que adoptar una decision en un entorno de
violencia en donde la integridad fisica de las personas se halla en juego,
ya que en esta situacion la capacidad de llevar a cabo el referido juicio con
absoluta normalidad se ve alterado. En todo caso, el juicio de necesidad se
hara con fundamento en la informacion que disponga el agente estatal, la
cual estara compuesta por aquella que le suministran sus mandos y por la
que obtiene directamente a través de la observacion de hechos y conductas.
Una vez se dispone de la informacion debe valorarse la misma y realizarse
el oportuno juicio de necesidad, en el sentido de determinar si el uso de la
fuerza resulta pertinente para alcanzar el objetivo propuesto, al no haber
otros medios disponibles para ello. La practica nos demuestra que la infor-
macién proporcionada a los agentes estatales puede ser erronea, imprecisa
o confusa, alterandose con ello su percepcion de la realidad, no dispo-
niendo de otros elementos de juicio suficientes para poder contrastarla, lo
que conduce a la aceptacion tacita de la informacion suministrada, con el
consiguiente riesgo de errar en la decision adoptada. Esto es lo que sucedio
en el caso McCann, en donde se demostro que los soldados de la Royal
Army que abatieron a los terroristas del IRA en Gibraltar, sin previo aviso
ni intencion alguna de detenerlos, se debi6 a la creencia de que tenian en su
poder un dispositivo explosivo que podrian detonar en cualquier momento,
con la consiguiente pérdida de vidas humanas, siendo esta informacion
transmitida por su cadena de mando, de ahi que en el momento en que fue-
ron localizados fuesen abatidos de manera ipso facto, albergando aquellos
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una conviccion plena de que resultaba absolutamente necesario el uso de
la fuerza letal para impedir un inminente atentado terrorista que ponia en
riesgo numerosas vidas humanas>.

Asimismo, en ocasiones se realizan operaciones relacionadas con ac-
tividades terroristas o de delincuencia organizada en las que el uso de la
fuerza no puede someterse al test de absoluta necesidad requerido en el
ambito europeo por el TEDH, pues nos hallamos ante operaciones en don-
de los agentes estatales deben actuar en unas condiciones de presion ini-
gualables, dado el escaso tiempo del que disponen para ejecutar el disposi-
tivo, la violencia armada con la que van a encontrarse y la ausencia de un
control efectivo del entorno de la situacion. A modo de ejemplo, cabe citar
el caso Finogenov, consistente en la toma del teatro Dubrovka de Moscu
el dia 23 de octubre de 2002 por parte de separatistas chechenos quienes,
ademas de su voluntad suicida, portaban también armas automaticas y di-
versos explosivos, tomando aproximadamente unos 900 rehenes, algunos
de los cuales fueron ejecutados. En este contexto, el TEDH parte de la
premisa de que el test de absoluta necesidad debe flexibilizarse, ya que la
situacion de violencia existente, con el consiguiente riesgo para la vida de
los rehenes, no puede ser aplacada por otros medios y métodos que no sean
letales, por lo que se legitima un uso de la fuerza letal como prima ratio,
aproximandonos asi a la esencia de las normas del ius in bello.

4.2.2. La necesidad militar en el ius in bello

En el Preambulo del II Convenio de la Haya de 1899 expresamente se
indica que las disposiciones aprobadas en el Reglamento anejo «se inspi-
ran por el deseo de disminuir los males de la guerra, en cuanto las nece-
sidades militares lo consientany, lo que corrobora el constante equilibrio
entre el principio de humanidad y el de necesidad que caracteriza al DIH.

33 Sentencia del TEDH, de 27 de septiembre de 1995, McCann and others v. United
Kingdom, parr. 200.

54 Sentencia del TEDH, de 20 de diciembre de 2011, Finogenov and other v. Russia,
parr. 211 y 212.

55 RODRIGUEZ VILLASANTE y PRIETO, J.L. «Ataques letales...», op. cit., p. 806;
SCHMITT, M.N. «Military necessity and humanity in International Humanitarian
Law: Preserving the delicate balance». Virginia Journal of International Law, Vol. 50,
num. 4. 2010, p. 798; DARCY, S. Judges, Law and War. The judicial development of
International Humanitarian law. Cambridge: University Press 2014, p. 145. La necesidad
militar como principio basico del DIH no esta definido convencionalmente, aunque tanto
los Convenios de Ginebra (art. 8, 30, 33, 34 y 50 del CGI, art. 8, 28 y 51 del CGII, art. 8,
76,126 y 130 del CGIIl y art. 9, 49, 53, 55, 108, 112, 143 y 147 del CGIV) como los Pro-
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Ciertamente, la necesidad militar es uno de los principios fundamentales
que vertebra esta rama del ius gentium, dotandolo de autonomia y con-
virtiéndolo ademas en lex specialis, dado que si solamente tuviéramos en
consideracion el principio de humanidad acabaria absorbido integramente
por el DIDH, no habiendo necesidad alguna para su existencia, quedando
arrinconada esa materia como una parte mas del estudio de la historia del
derecho.

Efectivamente, la principal peculiaridad del DIH es que el uso de la
fuerza se regula como una prima ratio, todo ello con fundamento en la
necesidad militar, ya que el objetivo esencial de las partes contendientes
no es otro que debilitar al enemigo, y la manera de lograrlo es a través de
la conduccion de las hostilidades, tal y como se indica en la declaracion de

tocolos Adicionales de 1977 (art. 54, 62, 67 y 71 del PAI, y art. 17 del PAII) lo mencionan.
Por otro lado, los tribunales militares instituidos por los Estados Unidos de América tras la
segunda guerra mundial si han delimitado este principio, con fundamento en el art. 14 del
Codigo Lieber de 1863, el cual disponia que la necesidad militar es la necesidad de aquellas
medidas que son indispensables para asegurar los fines de la guerra, y que son licitos de
acuerdo al derecho y usos modernos de la guerra. Asi, en el Hostage case el tribunal miliar
indico que «wmilitary necessity permits a belligerent, subject to the laws of war, to apply
any amount and kind of force to compel the complete submission of the enemy with the
least possible expenditure of time, life, and money (...) It permits the destruction of life
of armed enemies and other persons whose destruction is incidentally unavoidable by the
armed conflicts of the war (...) but it does not permit the killing of innocent inhabitants
for purposes of revenge or the satisfaction of a lust to kill. The destruction of property
to be lawful must be imperatively demanded by the necessities of war. Destruction as an
end in itself is a violation of international law. There must be some reasonable connection
between the destruction of property and the overcoming of the enemy forces (...) We do
not concur in the view that the rules of warfare are anything less than they purport to be.
Military necessity or expediency do not justify a violation of positive rules. International
law is prohibitived law», cfr. Trials of War Criminals before the Nuremberg Military
Tribunals under Control Council Law nim. 10, United States v. List (The Hostage
case), Case No. 7, 19 February 1948, pp. 1253 a 1256; igualmente, en el High Command
case el tribunal militar sostuvo lo siguiente: «It has been the viewpoint of many German
writers and to a certain extent has been contended in this case that military necessity
includes the right to do anything that contributes to the winning of a war. We content
ourselves on this subjects with stating that such a view would eliminate all humanity and
decendy and all law fron the conduct of war and it is a contention which this tribunal
repudiates as contrary to the accepted usages of civilized nations», cfr. Trials of War
Criminals before the Nuremberg Military Tribunals under Control Council Law num.
10, United States v. Wilhem Von Leeb (The High Command Case), Case No. 9, 27
October 1948, p. 541. En resumen, la necesidad militar no constituye una carta en blanco
para poder realizar cualquier tipo de actuacion hostil, sino todo lo contrario, necesidad
militar y legalidad van unidos de la mano, por lo que este principio faculta poder realizar
cualquier accion hostil que no esté prohibida por las normas convencionales o consuetudi-
narias, debiéndose interpretar restrictivamente el mismo, pues, con caracter general, cuando
los Convenios de Ginebra y los Protocolos Adicionales de 1977 lo utilizan es en el contexto
de una excepcion al criterio general de la norma.
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San Petersburgo de 11 de diciembre de 1868, relativa a la prohibicion del
uso de ciertos proyectiles en tiempo de guerra, al establecerse que «la uni-
ca finalidad legitima que los Estados deben proponerse durante la guerra
es el debilitamiento de las fuerzas militares del enemigoy. Esta premisa fue
traspuesta a nuestro ordenamiento juridico, concretamente, en el art. 849
del Reglamento del Servicio para Campafia del Ejército de 1882, el cual
establecid que «la destruccion del ejército enemigo es el fin principal: la
ocupacion o destruccion de lo que pueda servirle es secundario (...) por
destruirse no debe entenderse exterminarle o aniquilarle materialmente,
sino ponerle fuera de combate, quebrantar, paralizar, anular, inutilizar sus
fuerzas combatientes». Desde el momento en que se desencadena un con-
flicto armado la finalidad legitima de las partes contendientes es debilitar al
enemigo, no pudiendo entenderse por debilitar aquel comportamiento que
conlleve su exterminio, aniquilamiento o destruccion total, acercandose su
significado mas bien a ponerlo fuera de combate, esto es, dejarle en una
situacion en la que no pueda empuiar sus armas o no tenga la voluntad de
hacerlo, lo que se consigue, esencialmente, a través de la conduccion de
las hostilidades.

Dicho esto, la manera y forma en la que se usa la fuerza en un con-
flicto armado no es univoca y uniforme. En una contienda armada existen
situaciones que deben regirse por las normas concernientes a la conduc-
cion de las hostilidades, pero también existen otras situaciones que no se
rigen por este paradigma, imperando el paradigma de law enforcement.
Esta afirmacion ha sido sostenida por la Corte Suprema de Israel, quien
ha manifestado que en el DIH expresamente no se regulan normas vincu-
ladas al paradigma de law enforcement, pero a la vista del contenido de
algunas de sus normas su existencia queda fuera de toda duda®. A modo
de ejemplo, las situaciones que suelen regularse al amparo del paradigma
de law enforcement acontecen durante una ocupacion militar, en donde la
potencia ocupante tiene la obligacion de velar por el mantenimiento y el
orden publico, segun se infiere del art. 43 del Reglamento sobre las leyes
y usos de la guerra terrestre y el art. 64 del CGIV. Durante esta compleja
situacion habra que determinar qué eventos se rigen por el paradigma de la
conduccion de las hostilidades y cuales por el de law enforcement, ya que
dependiendo de ello el uso de la fuerza cambia radicalmente. Pensemos
por ejemplo en una manifestacion pacifica que por cuestiones de seguridad
no ha sido autorizada por la potencia ocupante, evidentemente, si se quiere

3¢ Sentencia de la Corte Suprema de Israel de 30 de abril de 2018, HCJ 3003/18, HCJ
3250/18, Yesh Din v. Military Advocate General, parr. 39 y 40.
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disolver no pueden aplicarse los parametros del uso de la fuerza que impe-
ran durante la conduccion de las hostilidades, primando en esta situacion
las normas propias de law enforcement, como ha sostenido el TEDH en
el caso Giilec v. Turquia, en donde penaliz6 al Estado por el empleo por
parte de sus fuerzas gubernamentales de un uso de la fuerza excesivo que
comportaba el empleo de armas letales, sin que se entendiera apropiado y
pertinente su uso en dicha situacion, la cual requeria de otros medios, tales
como caflones de agua, balas de goma, etc.”’.

En este orden de cosas, nos tenemos que preguntar si el principio de
necesidad militar es absoluto o encuentra algin limite al respecto. Pues
bien, antiguamente, la conduccion de las hostilidades se asentaba bajo el
principio de necesidad militar, al amparo de la maxima Kriegsraison geht
vor Kriegsmanier, lo que suponia que la necesidad militar podia en todo
momento dirigir la manera en la que se conducen las hostilidades, sin li-
mitacion alguna. Esta practica quedé desterrada tras la Segunda Guerra
Mundial, llegando a criminalizarse este tipo de conducta, adquiriendo el
principio de humanidad un peso equivalente al de necesidad militar, do-
tando de cierta humanidad la destruccion inherente de toda guerra. Ac-
tualmente, las normas humanitarias se erigen como un limite absoluto al
principio de necesidad militar, no pudiendo menoscabarse las mismas con
fundamento en este principio, pues cuando se ha querido excepcionar una
norma humanitaria expresamente asi se ha previsto, pudiendo citarse a
modo de ejemplo el apartado 5.° del art. 54 del PAI o el art. 53 del CGIV.
Asi pues, el principio de necesidad militar no puede esgrimirse como causa
de justificacion para realizar aquello que esta prohibido o protegido por
una norma humanitaria, ya que en nuestros dias, y con base en el Estado de
derecho que caracteriza a los Estados civilizados, en palabras de PIGNA-
TELLI y MECA, el derecho debe prevalecer sobre la razén de la guerra o
kriegsraison.

Llegados a este punto, a nuestro juicio la justificacion de la necesidad
militar para que el uso de la fuerza sea una prima ratio en la conduccion
de las hostilidades no puede extenderse a las actuaciones de law enfor-
cement, por lo siguiente. En primer término, el objeto de la conduccion

57 Sentencia del TEDH, de 27 de julio de 1998, Giilec v. Turquia, parr. 70; ¢fi. RO-
DRIGUEZ VILLASANTE y PRIETO, J.L. «Ataques letales...», op. cit., p. 808; cfi: WA-
TKIN, K. «Maintaining law and order during occupation: breaking the normative
chainsy. Israel Law Review, Vol. 41, num. 1 y 2. 2008, p. 179.

38 PIGNATELLI y MECA, F. La sancion de los crimenes de guerra en el derecho es-
pariol. Consideraciones sobre el capitulo 111 del titulo XXIV del libro II del Cédigo Penal.
Madrid: Ministerio de Defensa 2003, p. 322.
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de las hostilidades es debilitar al enemigo, siendo este el principal fin de
toda contienda armada, mientras que el objeto de las actuaciones de law
enforcement es asegurar el orden publico y los derechos subjetivos de las
personas. En segundo término y con caracter general, en el mantenimiento
del orden publico no concurre una necesidad militar, ya que los comporta-
mientos que ponen en peligro la seguridad ptblica no pueden considerarse
actos hostiles propios de la conduccion de las hostilidades. No obstante,
en relacion con esta ultima afirmacion puede ocurrir que una cuestion de
orden publico degenere en una situacion propia de conduccion de las hosti-
lidades, en cuyo caso el paradigma del uso de la fuerza cambia, pudiéndose
emplear la fuerza como prima ratio, incluida la letal si es contra comba-
tientes, miembros de grupos armados organizados y personas que partici-
pan directamente en las hostilidades.

Igualmente, si bien es cierto que en la conduccion de las hostilidades
se permite un uso de la fuerza letal como prima ratio, sin atender a los pre-
supuestos de las normas concernientes a los derechos humanos que inspira
el paradigma de law enforcement, no resulta tampoco menos cierto que si
las circunstancias lo permiten y ello no conlleva ninglin riesgo para los
miembros de la otra parte contendiente, podria tenerse en consideracion
la captura o detencion de los enemigos antes que su neutralizacion®. Esta
afirmacion se debe a las consideraciones humanitarias que imperan en el
DIH, basicamente, con fundamento en la clausula Martens contenida en el
apartado 2.° del art. 1 del PAI, al indicarse que «en los casos no previstos
en el presente Protocolo o en otros acuerdos internacionales, las personas
civiles y los combatientes quedan bajo la proteccion y el imperio de los
principios del derecho de gentes derivados de los usos establecidos, de los
principios de humanidad y de los dictados de la conciencia publica», no re-
sultando, a nuestro entender, de aplicacion lo previsto en el apartado 2.° del
art. 35 del PAI, como defiende alglin autor®, ya que este precepto se refiere
a métodos y medios de combate que causen males superfluos o sufrimien-
tos innecesarios, no pudiendo enmarcarse un ataque legitimo y legal en

3% Cfr. Sentencia de la Corte Suprema de Israel de 14 de diciembre de 2006, HCJ
7669/02, Public Committee Against Torture v. Government, parr. 40, esta sentencia ju-
dicial resulta de vital interés al abordar cuestiones concernientes a la conduccion de las
hostilidades atendiendo tanto a las normas del DIH como a normas relativas a los derechos
humanos; BLANK, L. R. «Targeted strikes: the consequences of blurring the armed
conflicts and self-defence justifications». William Mitchell Law Review, Vol. 38, num.
5.2012, p. 1684.

® Cfr GOODMAN, R. «The power to kill or capture enemy combatants». Euro-
pean Journal of International Law, Vol. 24, nim. 3. 2013, pp. 819 a 853.

96 Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 115, enero-junio 2021



El uso de la fuerza en el marco de los conflictos armados y la aplicacion del derecho...z

dicha norma juridica®'. La justificacion de un uso de la fuerza restringido
se debe a que durante un conflicto armado pueden acaecer situaciones en
las que el enemigo, sin estar fuera de combate (en cuyo caso no podria ser
objeto de ninglin ataque), se halle en una situacion de penuria militar en la
que no comporte ningln riesgo su existencia ni suponga ademas ninguna
ventaja militar su neutralizacion, alzandose como prevalente el principio
de humanidad contenido en el apartado 2.° del art. 1 del PAI frente al de
necesidad militar que justifica un uso de la fuerza letal como prima ratio.
Seguin nuestro criterio, estos supuestos no estan regulados especifica-
mente en las normas humanitarias, quedando en consecuencia sometidos
tanto al principio de humanidad como a los principios basicos de la con-
ciencia publica, los cuales encuentran su inspiracion en las normas basicas
de derechos humanos. En suma, nos hallamos ante un ejemplo de como las
normas de derechos humanos pueden complementar a las humanitarias, y
de como deberia interpretarse el DIH atendiendo a la constante tension que
existe entre el principio de necesidad militar y el de humanidad en la con-
duccion de las hostilidades, primando en este supuesto una funcion restric-
tiva de la necesidad militar, tal y como propugna MELZER®. Lo anterior
no conlleva ninguna minusvaloracion del DIH ni tampoco un fortaleci-
miento del DIDH, ya que se aplican tanto el principio de humanidad propio
de los conflictos armados como otra serie de principios emanados de las
normas de derechos humanos, lo que supone un equilibrio de reglas que
se complementan entre si, sin necesidad de que una excluya a otra. Ahora
bien, este uso de la fuerza restringido en la conduccion de las hostilidades
todavia no ha cristalizado en derecho consuetudinario, sin perjuicio de que
nos hallemos ante una norma en status nascendi cuya aceptacion general
por los Estados se encuentra todavia por determinar, siendo un elemento
capital en su incipiente aceptacion la sentencia de la Corte Suprema de Is-
rael de 14 de diciembre de 2006, la cual indica expresamente lo siguiente:

«(...) a civilian taking a direct part in hostilities cannot be attac-
ked at such time as he is doing so, “if a less harmful means can be
employed (...) Indeed, among the military means, one must choose
the means whose harm to the human rights of the harmed person is

¢t SCHMITT, M.N. «Wound, capture or kill: A reply to Ryan Goodman’s The
power to kill or capture enemy combatants». European Journal of International Law,
Vol. 24, num. 3. 2013, p. 856.

2 MELZER, N. «Targeted killing or less harmful means? — Israel’s high court
judgment on targeted killing and the restrictive function of military necessity». Year-
book of International Humanitarian Law, Vol. 9. 2006, pp. 104 y ss.
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smallest”. Thus, if a terrorist taking a direct part in hostilities can be
arrested, interrogated, and tried, those are the means which should be
employed».

4.3. CON BASE EN EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Ciertamente, con respecto al principio de proporcionalidad nos encon-
tramos con una problematica mayuscula, pues el DIH lo regula expresa-
mente pero de una manera diferente al DIDH, acentuandose esta disyun-
tiva cuando acudimos al derecho doméstico, el cual toma como punto de
partida las normas de derechos humanos, lo que genera cierta confusion.
Un ejemplo de lo anterior lo encontramos en la sentencia de la Corte Su-
prema de Israel referenciada ut supra, la cual aborda la posibilidad de un
uso de la fuerza restringido en el contexto de un conflicto armado, todo
ello atendiendo al principio de proporcionalidad cuando en realidad lo re-
levante, a nuestro entender, seria el principio de necesidad militar. Esta
confusion se debe porque el juicio de proporcionalidad del derecho domés-
tico abarca una interpretacion in lato sensu 'y otra en stricto sensu, siendo
esta ultima la que se asemeja a las normas humanitarias®. Evidentemente,
cuando los tribunales domésticos aplican el principio de proporcionalidad
lo hacen principalmente atendiendo a su ordenamiento juridico, corriéndo-
se el riesgo de desnaturalizar o vaciar de contenido la norma humanitaria
existente, por lo que, para evitar lo anterior, deberian realizar un juicio de
valoracion in extenso de las normas aplicables, teniendo en consideracion
tanto la humanitaria como la doméstica.

Dicho esto, el test de proporcionalidad concerniente al uso de la fuer-
za en relacion con las normas de derechos humanos debe satisfacer tres
presupuestos, el primero es lograr que la fuerza empleada sea idonea para
conseguir el proposito buscado (adecuacion), el segundo se refiere a la no
concurrencia de otras medidas que resulten menos lesivas o restrictivas y
que permitan conseguir la finalidad perseguida (necesidad) y, por ultimo,
la fuerza ejercida debe evitar dafios o perjuicios que no estén justificados
atendiendo al oportuno juicio de razonabilidad que debe efectuarse (pro-
porcionalidad in stricto sensu). Como puede apreciarse, dentro del juicio
de proporcionalidad se incluye de manera mediata el principio de necesi-
dad, el cual fue examinado anteriormente. Por otro lado, el principio de

0 Cfr MELZER, N. «Targeted killing or less...», op. cit., p. 92.
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proporcionalidad dentro del DIH se halla codificado expresamente en el
apartado 5.° del art. 51 y en el art. 57.2.iii) del PAI, normas de naturaleza
consuetudinaria aplicables a toda contienda armada que prohiben aquellos
ataques cuando sea de prever que causaran incidentalmente muertos y he-
ridos entre la poblacion civil que serian excesivos en relacion con la ven-
taja militar concreta y directa prevista. A pesar de haber cristalizado estas
normas en derecho consuetudinario su incumplimiento intencionado sola-
mente acarrea responsabilidad penal cuando se produce en el contexto de
un conflicto armado internacional, ex art. 8.2.b) iv) del Estatuto de Roma,
vicisitud que debe hacer reflexionar a la comunidad internacional sobre la
necesidad de que se modifique esta circunstancia, dado que actualmente
resulta incomprensible que en las contiendas armadas no internacionales
tales comportamientos no resulten punibles.

Atendiendo a lo anterior, la principal diferencia que se observa en re-
lacién al principio de proporcionalidad es que las normas humanitarias
permiten durante la conduccion de las hostilidades las denominadas «bajas
incidentalesy, esto es, la muerte y lesiones de personas civiles siempre y
cuando no sean excesivos respecto de la ventaja militar directa y concreta
que se busca con el ataque, mientras que las normas de derechos huma-
nos no prevén expresamente esta posibilidad. Ciertamente, la licitud de
las bajas incidentales poco tiene de humanitario, pues se legitiman aque-
llas acciones armadas en las que es de prever que puedan acontecer bajas
civiles, quedando laminado el primer y mas importante derecho humano,
la vida, todo ello en aras de satisfacer el otro gran principio del DIH, esto
es, la necesidad militar. La existencia del art. 51.5.b) y 57. 2. iii) del PAI
constituyen un manifiesto ejemplo de como las normas del ius in bello se
caracterizan por constituir un delicado equilibrio entre los principios de
humanidad y necesidad militar, ya que los Estados y, por ende, la comuni-
dad internacional, son conscientes de que en el curso de un conflicto arma-
do el derecho a la vida de las personas que no participan directamente en
las hostilidades debe garantizarse con caracter general, pero pueden existir
circunstancias en las que la necesidad militar prime sobre la humanidad y,
con ello, no resultar ilicito que durante un ataque se ocasione la pérdida de
vidas humanas civiles. Esta realidad no va a cambiar, ni los Estados van a
renunciar a ello, a causa de los elevados intereses que se hallan en juego en
un conflicto armado, los cuales se ponen a la misma altura que el derecho a
la vida de las personas protegidas. De ahi que en las circunstancias previs-
tas en las normas humanitarias se permitan estas «bajas incidentalesy. El
mando militar cuando decide lanzar un ataque debe evitar o cuanto menos
reducir en lo maximo posible el nimero de muertos y heridos que se cau-
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saran incidentalmente entre la poblacion civil y, llegado el momento, si es
consciente de que las bajas incidentales resultaran excesivas respecto de
la ventaja militar directa y concreta prevista, debera abstenerse de lanzar
el ataque; por otro lado, si las bajas incidentales no son excesivas el DIH
permite lanzar el ataque, siendo conscientes de que con ello se perderan
vidas de personas protegidas. Esta caracteristica del ius in bello no esta
presente en las normas de derechos humanos®, a pesar de que algunos
autores entienden que la muerte de terceras personas durante un uso de la
fuerza letal legitimo esta permitida por el DIDH, todo ello con fundamento
en la sentencia del TEDH en el caso Ahmet Ozkan v. Turquia®.

En efecto, la sentencia antedicha en uno de sus pasajes indica que la
reaccion de las fuerzas gubernamentales turcas contra la accion hostil reci-
bida desde la poblacion de Ormanici no fue desproporcionada, a la vista de
que solamente falleci6 una persona civil®. Dicho esto, tenemos que poner
en contexto la afirmacion del tribunal, en el sentido de que, por un lado, la
situacion enjuiciada era de un conflicto armado, como se indica en la propia
sentencia®’ y, por otro lado, la respuesta armada de las fuerzas gubernamen-
tales resultd absolutamente necesaria® a causa del ataque recibido. Ahora
bien, lo anterior no puede conducirnos a pensar que las normas de derechos
humanos permiten la pérdida de vidas humanas del mismo modo que lo ha-
cen las normas del ius in bello. Ello quiere decir que en el planeamiento de
una operacion de law enforcement deben valorarse los medios y métodos a
emplear para evitar en todo momento dafios a terceros. Esta es la premisa
esencial del DIDH, todo ello sin perjuicio de que efectivamente en el curso
del operativo puedan acontecer bajas incidentales que deberan valorarse bajo
el prisma de la proporcionalidad in stricto sensu. Sin embargo, lo peculiar
del DIH es que durante el planeamiento de la operacion militar se deben va-
lorar si o si las posibles bajas incidentales que se van a producir y contrapo-
nerlas a la ventaja militar directa y concreta que se va a obtener. En sintesis,
las normas de derechos humanos parten de la idea de que con caracter gene-
ral ningun dafio a terceros debe ocasionarse en el uso de la fuerza mientras
que las normas humanitarias lo hacen desde un prisma distinto, en el sentido
de que si se permiten las bajas incidentales bajo unas circunstancias tasadas.

% MERON, T. The humanization of international law. Leiden: Martinus Nijhoff
Publishers 2006, p. 8.

% GAGGIOLI, G. y KOLB, R., op. cit., p. 137. }

% Sentencia del TEDH de 6 de abril de 2004, Ahmet Ozkan and others v. Turkey,
parr. 305.

7 Ibidem, parr. 305.

6 Ibidem, parr. 306.
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Ademas, el juicio de proporcionalidad con base en las normas de derechos
humanos debe efectuarse respecto de las personas que ponen en peligro el
orden publico, valorandose los medios que pueden emplearse para poner fin
a esta situacion. Sin embargo, el juicio de proporcionalidad en las normas
del ius in bello lo es exclusivamente en relacion con las personas civiles, a
quienes se debe preservar con caracter general de todo riesgo, pero en ningun
caso respecto de las personas que participan directamente en las hostilidades
o de los combatientes en sentido genérico, pues ante ellos no entra en juego
el meritado juicio de proporcionalidad, sino mas bien la necesidad militar,
todo ello sin perjuicio de que dichos combatientes en sentido genérico se
benefician del principio de proporcionalidad en relacion a las limitaciones
de los medios de combate que resultan aplicables®.

5. PARADIGMAS DEL USO DE LA FUERZA

Dependiendo del contexto de violencia en el que nos hallemos el uso de la
fuerza cambia notablemente, en tanto en cuanto no es lo mismo una situacion
de combate o de conduccion de las hostilidades que otra de law enforcement,
pudiendo perfectamente acontecer las mismas durante un conflicto armado, ¢
incluso transformarse una situacion en la otra por el devenir inmediato de los
acontecimientos. En este estado de ideas, consideramos necesario determinar
el concepto de conduccion de las hostilidades y de law enforcement para en-
tender mejor cuando y qué normas aplicar en cada situacion.

5.1. CONDUCCION DE LAS HOSTILIDADES

En este apartado analizaremos las fuentes juridicas de la conduccion
de las hostilidades, su concepto y naturaleza, a fin de poder diferenciarlo
debidamente de las situaciones de law enforcement.
5.1.1. Fuentes

Este paradigma se ha forjado basicamente en el contexto de los conflic-
tos armados internacionales. De hecho, la mayoria de las normas conven-
cionales que lo regulan estan contenidas en los Convenios de la Haya de

% Cfr. LUBELL, N., op cit., pp. 745 y 746.
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1907, en el Protocolo Adicional I de 1977 y en la Convencion de Ginebra
de 10 de octubre de 1980 sobre prohibiciones o restricciones del empleo
de ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente
nocivas o de efectos indiscriminados, por lo que puede afirmarse que, en
relacion a los conflictos armados internacionales, la conduccion de hosti-
lidades se instituye mediante normas convencionales, muchas de las cua-
les han cristalizado en derecho consuetudinario’™. Ahora bien, respecto de
los conflictos armados no internacionales nos tenemos que preguntar de
donde emanan las normas que regulan la conduccién de las hostilidades,
pues no podemos desconocer que la mayoria de las normas convencionales
aplicables en estos conflictos armados son de naturaleza humanitaria, es
decir, no regulan la conduccion de las hostilidades, sencillamente confie-
ren derechos a las personas protegidas, aunque existe un constante debate
sobre esta cuestion’!, el cual puede resultar estéril, ya que las posibles lagu-
nas existentes pueden ser perfectamente colmadas mediante la aplicacion
del derecho consuetudinario. Sea como fuere, resulta evidente que en los
conflictos armados no internacionales las partes en conflicto no pueden
libérrimamente y de manera ilimitada elegir los métodos y medios de com-
bate, existiendo limites y prohibiciones al respecto que deben respetarse,
por mor de lo establecido en el art. 22 del Reglamento anejo al Convenio
de la Haya de 1907 y el apartado 1.° del art. 35 del PAI, cuyo tenor es el
siguiente:

«En todo conflicto armado, el derecho de las partes en conflicto a
elegir los métodos o medios de hacer la guerra no es ilimitadoy.

Pues bien, en este tipo de contienda armada si existen normas conven-
cionales relativas a la conduccion de las hostilidades, el problema radica en
que las mismas resultan insuficientes para regular este fenomeno tan im-
portante del ius in bello, por lo que debe acudirse a otra fuente normativa.
Efectivamente, a modo de ejemplo podemos citar el art. 14 del PAII que
prohibe como método de combate el hacer padecer hambre a las personas
civiles, el apartado 2.° del art. 13 del PAII, que prohibe los actos o ame-
nazas de violencia cuyo fin sea aterrorizar a la poblacion civil, o el art. 12
del PAII que indica que los signos distintivos de la Cruz Roja, Media Luna

0 En este sentido, DINSTEIN afirma que la mayoria de reglas de la conduccion de
las hostilidades se han consolidado como normas consuetudinarias. DINSTEIN, Y. The
conduct of hostilities under the law of international armed conflict. Oxford: University
Press 2010, p. 10.

T SIVAKUMARAN, S. «The Law...», op. cit., pp. 336y 337.

102 Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 115, enero-junio 2021



El uso de la fuerza en el marco de los conflictos armados y la aplicacion del derecho...z

Roja o Ledn o Sol rojos no pueden ser usados indebidamente. De igual ma-
nera, tenemos que recordar el Convenio de Ginebra de 1980 sobre armas
convencionales, norma convencional que regula ciertos medios de comba-
te y que resultan de aplicacion a los conflictos armados no internacionales
tras la enmienda acontecida en el afio 2001, mostrandose asi la voluntad
de los Estados de codificar poco a poco en normas convencionales la con-
duccion de las hostilidades en este tipo de conflicto armado. Por otro lado,
las evidentes lagunas que nos vamos a encontrar en la conduccion de las
hostilidades dentro de los conflictos armados no internacionales van a ser
suplidas, esencialmente, mediante la costumbre. La evolucion del derecho
consuetudinario resulta capital en esta cuestion, pues si bien es cierto que
los Estados no han querido desarrollar convencionalmente las normas apli-
cables en los conflictos armados de caracter no internacional con la misma
extension y rigor que lo han hecho para los conflictos armados internacio-
nales’?, no lo es menos que aquellos, a través de su practica y conviccion de
sentirse vinculados por ciertas normas del Protocolo Adicional I de 1977,
sobre todo las relativas a la conduccion de las hostilidades, han aceptado
muchas de estas normas como derecho consuetudinario, siendo por lo tan-
to plenamente aplicables en cualquier contienda armada’. Asimismo, el
TIPY en el caso Tadic ha sostenido que no puede rechazarse la idea de que
existen normas consuetudinarias que gobiernan los conflictos armados no
internacionales, y que estas normas abarcan areas como la proteccion de
los civiles frente a las hostilidades, ataques indiscriminados, proteccion de
bienes civiles, proteccion de bienes culturales y de aquellas personas que
no participan directamente en las hostilidades, asi como la prohibicion de
ciertos medios y métodos de conducir las hostilidades™.

La importancia del derecho consuetudinario resulta innegable, sirvien-
do el mismo como guia y orientacion a las partes en conflicto de como
deben conducir las hostilidades. A pesar de ello, no podemos caer en la
tentacion de pensar que las normas aplicables en los conflictos armados
internacionales resultan in foto aplicables en los conflictos armados de

2 Cfr. AUGHEY, S. y SARI, A. «Targeting and detention in non-international
armed conflict: Serdar Mohammed and the limits of human rights convergence». In-
ternational Law Studies, Vol. 91. 2015, p. 88.

3 Cfr HENCKAERTS, J.M. y DOSWALD-BECK, L., op. cit., Normas 46 a 86;
FLECK, D., op. cit., p. 616; FERNANDEZ-FLORES Y DE FUNES, J.L., op. cit., p.
828; AUGHEY, S. y SARI, A., op. cit., p. 102; DINSTEIN, Y. «The conduct of...»,
op. cit.,, p. 10; KOLB, R. y HYDE, R. A4n introduction to international law of armed
conflict. Oxford: Hart Publishing 2008, p. 59.

74 Decision interlocutoria de la Sala de Apelaciones del TIPY, de 2 de octubre de 1995,
Prosecutor v. Tadic, parr. 127.
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caracter no internacional, transformando un derecho especial en derecho
internacional general”. Efectivamente, el TIPY en el citado caso Tadic
indica que solamente algunas normas han cristalizado en derecho consue-
tudinario y que su aplicacion lo es en relacion a la esencia de la norma, no
pudiendo hacerse una aplicacion integra y mecanica de la norma conven-
cional’®, Un ejemplo manifiesto de lo anterior es el no reconocimiento del
status de combatiente o prisionero de guerra en los conflictos armados de
caracter no internacional, ya que en esta materia la practica de los Estados
ha sido constante y uniforme en no reconocerlo a los miembros de los
grupos armados organizados’’, por mucho que haya autores que piensen
que procederia lo contrario’®. Asi pues, podemos afirmar que la mayoria
de las normas convencionales relativas a la conduccion de las hostilida-
des aplicables en los conflictos armados internacionales han cristalizado
en derecho consuetudinario, comportando ello que puedan aplicarse en las
contiendas armadas no internacionales. Ahora bien, la correcta aplicacion
de estas normas consuetudinarias parte de la premisa de que solamente se
aplica la esencia de la norma convencional, no siendo conveniente realizar
una aplicacion mecanica y en stricto sensu de la misma, dado que ha sido
elaborada para otro tipo de contienda armada.

De otra parte, algunos autores han entendido que en relacion a los
conflictos armados no internacionales la conduccion de las hostilidades
deberia regularse también por las normas de derechos humanos, toda vez
que la mayoria de normas convencionales del DIH guardan silencio sobre
este aspecto en este tipo de contienda armada mientras que la normativa
de derechos humanos por su parte sigue vigente”. El fundamento de lo
anterior se debe a que normalmente los Estados cuando se hallan inmersos
en una situacion de violencia armada constitutiva de un conflicto arma-
do de caracter no internacional no la reconocen y tampoco suspenden las
obligaciones derivadas de las normas de derechos humanos, lo que podria

> ZEGVELD, L., op. cit., pp. 35y 36.

76 Decision interlocutoria de la Sala de Apelaciones del TIPY, de 2 de octubre de 1995,
Prosecutor v. Tadic, parr. 126.

77 FERNANDEZ-FLORES Y DE FUNES, J.L., op. cit., p. 827; FLECK, D., op. cit.,
p. 627.

8 Cfr. OHLIN, 1.D., op. cit., pp. 350 a 352.

7 ABRESCH, W. «A human rights law of international armed conflict: the Euro-
pean Court of Human Rights in Chechenya». European Journal of International Law,
Vol. 16, num. 4. 2005, p. 748; cfr DROEGE, C. «Elective affinities? Human rights and
humanitarian law». International Review of the Red Cross, Vol. 90, nim. 871. 2008, p.
527, quien discute la aplicacion del DIDH para regular la conduccion de las hostilidades.
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suponer que las acciones relativas al uso de la fuerza se valorasen bajo el
prisma exclusivo de estas normas.

Dicho esto, la realidad es que la praxis de los Estados resulta univoca
y uniforme en el sentido de que para aplicar el DIH no necesitan suspender
las obligaciones emanadas de las normas de derechos humanos?®, maxime
cuando este corpus iuris sigue vigente en caso de conflicto armado. A pesar
de ello, los tribunales internacionales de derechos humanos cuando tienen
que enjuiciar violaciones de los derechos humanos sobre hechos relativos a
la conduccion de las hostilidades, si no ha habido una previa suspension de
las obligaciones de las normas de derechos humanos, a consecuencia de su
vinculacion y sometimiento a su estatuto normativo, tendran que aplicarlas
y valorar los hechos bajo el imperio de las normas de derechos humanos,
aunque lo hacen sin perder de vista la norma humanitaria®!. Ciertamente,
aqui radica una de las principales convergencias entre el DIDH y el DIH,
dado que el juicio de valor que debe llevar a cabo el tribunal se hace apli-
cando la norma de derechos humanos vigente pero interpretandola bajo
el prisma de la norma humanitaria, todo ello a consecuencia de que estos
tribunales no tienen competencia para aplicar las normas del DIH, de ahi
que se limiten a interpretarla, trasladando su esencia a la norma de dere-
chos humanos que si deben aplicar, de suerte que la norma humanitaria
complementa el régimen de proteccion de los derechos humanos, algo 16-
gico, pues el objeto de aquélla es regular la conduccion de las hostilidades
y configurar un régimen de proteccion para las personas protegidas, siendo
este ultimo proposito coincidente con el régimen de los derechos humanos.

A este respecto, la Corte Interamericana en el caso Las Palmeras con-
tra Colombia ha sostenido lo siguiente:

«La Convencion Americana es un tratado internacional segun el
cual los Estados partes se obligan a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su ejercicio a toda persona sujeta a
su jurisdiccion. La Convencion prevé la existencia de una Corte Intera-
mericana para “conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y
aplicacion” de sus disposiciones.

Cuando un Estado es parte de la Convencién Americana y ha acep-
tado la competencia de la Corte en materia contenciosa, se da la posi-
bilidad de que esta analice la conducta del Estado para determinar si la
misma se ha ajustado o no a las disposiciones de aquella Convencion
aun cuando la cuestion haya sido definitivamente resuelta en el ordena-

8 Cfr KRETZMER, D. «Rethinking the...», op. cit., p. 16.
81 Cfr. DROEGE, C., op. cit., p. 532.
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miento juridico interno. La Corte es asimismo competente para decidir
si cualquier norma del derecho interno o internacional aplicada por
un Estado, en tiempos de paz o de conflicto armado, es compatible o
no con la Convencion Americana. En esta actividad la Corte no tiene
ningln limite normativo: toda norma juridica es susceptible de ser so-
metida a este examen de compatibilidad.

Para realizar dicho examen “la Corte interpreta la norma en cues-
tion y la analiza a la luz de las disposiciones de la Convencion. El re-
sultado de esta operacion serd siempre un juicio en el que se dird si tal
norma o tal hecho es 0 no compatible con la Convencion Americana”.
Esta tltima solo ha atribuido competencia a la Corte para determinar
la compatibilidad de los actos o de las normas de los Estados con la
propia Convencion, y no con los Convenios de Ginebra de 194932y.

Sea como fuere, propugnar que en una situacion de conflicto armado
no internacional el uso de la fuerza en la conduccion de las hostilidades
debe aplicarse atendiendo principalmente a las normas de derechos huma-
nos resulta irrealista y poco efectivo, de ahi que la solucién dada por los
tribunales internacionales anteriormente apuntada sea adecuada, pues se
toma en consideracion tanto la norma de derechos humanos como la del
ius in bello, sin perjuicio de recordar que la voluntad de los Estados a la
hora de regular la conduccion de las hostilidades en este tipo de contienda
armada ha sido univoca, en el sentido de considerar que los miembros de
los grupos armados organizados pueden ser atacados en todo momento,
sin necesidad de atender a una conducta amenazante, sino por su propio
status, ya que si no fuera asi careceria de todo sentido el principio de dis-
tincion previsto en el art. 13 del PAII®. Ademas, respecto a esta cuestion
la Corte Internacional de Justicia ha sostenido claramente que el derecho a
no ser privado arbitrariamente de la vida también esta vigente durante las
hostilidades, pero lo que constituye una privacion arbitraria de la vida debe
ser determinado mediante la ley especial, es decir, el derecho aplicable

82 Sentencia de la CIDH de 4 de febrero de 2000, caso Las Palmeras contra Colom-
bia, parr. 32 y 33; c¢fir APONTE CARDONA, A. «EIl Sistema interamericano de derechos
humanos y el derecho internacional humanitario: una relacion problematicay. El sistema de
proteccion de derechos humanos y derecho penal internacional. Berlin: Konrad Adenauer
2010, pp. 153 y 154.

8 DROEGE, C., op. cit., p. 527; PILLOUD, C., DE PREUX, J., SANDOZ, Y., ZIM-
MERMANN, B., GASSER, H.P., WENGER, C.F., JUNOD, S. y PICTET, J. Commentary
on the Additional Protocols of 8 June 1977. Eds.: SANDOZ, Y., SWINARSKI, C., y
ZIMMERMANN, B. Geneva: Martinus Nijhoff Publishers 1987, parr. 4789.
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en los conflictos armados que regula la conduccion de las hostilidades®.
Efectivamente, en la conduccion de las hostilidades las normas del ius in
bello son las que mejor se adaptan a la situacion, las mas eficaces al tomar
en consideracion las singularidades de las contiendas armadas y las mas
utiles, al erigirse como una voluntad de los Estados. Cuestion diferente es
que los tribunales internacionales a la hora de determinar la vulneracion de
un derecho humano apliquen sus normas vinculantes, entre las que no se
encuentra el DIH, siempre que el Estado no haya suspendido sus obligacio-
nes ni haya reconocido la concurrencia de un conflicto armado, pero ello
no significa que no deban interpretarla en todo caso y que la posible vulne-
racion del derecho humano constituya también una vulneracion del DIH.

5.1.2 Concepto

La conduccion de las hostilidades no ha sido definida convencional-
mente®’, sin embargo, la doctrina considera que comprende la eleccion y
uso por las partes contendientes de los medios (armas) y métodos (tactica)
puestos a su disposicion para debilitar al enemigo®. A colacion de esta
definicion —la cual es aceptada generalmente por la doctrina—, se aprecia la
vinculacion existente entre la finalidad del uso de la fuerza en el contexto
de un conflicto armado, a saber, el debilitamiento del enemigo, y la manera
en que debe llevarse a cabo esta actuacion, es decir, los medios o armas
y métodos o formas en las que se puede atacar al enemigo para ponerlo
fuera de combate. Sea como fuere, no cabe duda que dentro de la conduc-
cion de las hostilidades juegan un rol relevante tanto los ataques como los
actos de hostilidad, comportamientos ambos propios del DIH que deben
determinarse al amparo de esta rama del derecho internacional y que, sin
perjuicio de su similitud, a nuestro juicio, ostentan un matiz diferente, con
fundamento en lo siguiente:

a) Enrelacion al término «ataquey, el apartado 1.° del art. 49 del PAI

lo define como aquellos «actos de violencia contra el adversario,
sean ofensivos o defensivosy, formando parte del derecho con-

8 Opinion Consultiva de 8 de julio de 1996 de la Corte Internacional de Justicia, Le-
galidad de la amenaza o uso de armas nucleares, parr. 25.

85 Amici Curiae del Profesor Roger O'Keefe, ICC-01/04-02/06 A2, de 1 de agosto de
2020, Prosecutor v. Bosco Ntaganda, parr. 6.

8 MELZER, N. «Targeted killing...», op. cit., p. 269; DINSTEIN, Y. «The con-
duct...», op. cit., p. 1.
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suetudinario esta definicion®’, pudiendo, incluso, entenderse como
ataque toda accion de combate dirigida a debilitar al enemigo®®,
por lo que comprenderia una multitud de comportamientos vio-
lentos, como pudiera ser la colocacion de una mina o aparato ex-
plosivo, actos de sabotaje contra bienes militares, etc. Estos actos
de violencia solamente pueden dirigirse contra los combatientes,
personas que participan directamente en las hostilidades y objeti-
vos militares del adversario; en sintesis, contra aquellas personas
y bienes del adversario o que estan en territorio bajo su control,
pues de lo contrario lo mas probable es que nos hallasemos frente
a un crimen de guerra, dado que las personas fuera de combate,
las personas civiles y los bienes civiles gozan de inmunidad, ex
apartado 1.° del art. 41 del PAI, apartado 3.° del art. 51 del PAl y
apartado 1.° del art. 52 del PAIL

b) El término «actos de hostilidad» no esta definido en norma inter-
nacional alguna®, aunque forma parte del lenguaje usado en las
normas del ius in bello, a la vista de su inclusion en los art. 53 del
PAI, art. 16 del PAIl y art. 4 de la Convencion para la proteccion
de los bienes culturales en caso de conflicto armado de 14 de mayo
de 1954. Su contenido se nos antoja mas amplio que el «ataque»
definido convencionalmente, pues los actos de hostilidad pueden
dirigirse contra cualquier persona o bien, no siendo necesario que
sean del adversario, a diferencia del «ataque, el cual esta limitado
al adversario. Asi pues, la diferencia entre ambos conceptos estri-
ba en que los actos de violencia propios de los ataques son contra
personas o bienes adversarios, mientras que los actos de violencia
propios de los actos hostiles son contra cualquier persona o bien,
sin necesidad de que sean adversarios.

c) Las diferencias apuntadas entre el término «ataque» y «actos de
hostilidad» adquieren una relevancia notable en el campo del dere-
cho penal internacional, el cual, actualmente, se caracteriza por su

87 Amici Curiae del Profesor Roger O'Keefe, ICC-01/04-02/06 A2, de 1 de agosto
de 2020, Prosecutor v. Bosco Ntaganda, parr. 3.

8 PILLOUD, C., et al., op. cit., parr. 1880.

8 DOMENECH OMEDAS, J.L. «Acciones hostiles y objetivos militares. Los princi-
pios de igualdad, distincion, precaucion y proporcionalidad». Derecho Internacional Hu-
manitario, 3.* Edicion, Coords.: RODRIGUEZ VILLASANTE y PRIETO, J.L. y LOPEZ
SANCHEZ, J. Valencia: Tirant Lo Blanch 2017, p. 354; RODRIGUEZ VILLASANTE y
PRIETO, J.L. «Participacion directa de las personas civiles en las hostilidades». Derecho
Internacional Humanitario, 3.* Edicién, Coords.: RODRIGUEZ VILLASANTE y PRIE-
TO, J.L. y LOPEZ SANCHEZ, J. Valencia: Tirant Lo Blanch 2017, pp. 784 y ss.
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pleno y absoluto respeto al principio de legalidad. Efectivamente,
si acudimos al Estatuto de Roma podemos observar que en rela-
cion a los crimenes de guerra contra bienes culturales el art. 8.2.b)
ix) —relativo a conflictos armados internacionales— y art. 8.2.¢)
iv) —relativo a conflictos armados de caracter no internacional—,
castigan el «dirigir intencionalmente ataques» contra los mismos,
lo que comporta que nos hallamos ante una actuacion propia de
la conduccion de las hostilidades. Sin embargo, la destruccion de
bienes culturales al margen de la conduccion de las hostilidades
solamente se halla tipificada para los conflictos armados interna-
cionales, ex art. 8.2.a) iv), al indicar castigar «la destruccion y
apropiacion de bienes no justificadas por necesidades militares,
y efectuadas a gran escala, ilicita y arbitrariamente». Esto signi-
fica que, en principio, en los conflictos armados de caracter no
internacional aquellas conductas que tengan por objeto destruir un
bien cultural (siendo un acto de hostilidad) sin que nos hallemos
ante el paradigma de la conduccion de las hostilidades no pueden
ser castigados en aplicacion del art. 8.2.¢) iv) del ER. Pensemos
en un grupo armado organizado que tiene el control de una parte
del territorio y destruye bienes religiosos o culturales que estan
bajo su poder o proteccion, sin que medie ataque alguno contra el
adversario, tal comportamiento con base en el Estatuto de Roma
prima facie no podria ser castigado. Esto es lo que ha sucedido en
el caso Bosco Ntaganda ante la CPI, pues los hechos imputados
al acusado consistentes en la destruccion de una iglesia, al margen
de la conduccion de las hostilidades, no fueron considerados como
el crimen de guerra tipificado en el art. 8.2.¢) iv del ER, pues di-
cho comportamiento no se considera un ataque, atendiendo a la
definicion dada por el apartado 1.° del art. 49 del PAI®. Por otro
lado, tampoco podemos olvidar que la CPI en el caso Al Faqi Al
Madhi por hechos semejantes acaecidos en una contienda armada
no internacional conden6 al acusado con base en el meritado art.
8.2.e) iv) del ER, consistiendo dichos hechos en la destruccion de
mausoleos y otros bienes culturales situados en Mali en territorio
bajo el control del grupo armado al que pertenecia aquél®!, siendo

% Sentencia de la CPI (Sala de Primera Instancia) de 8 de julio de 2019, Prosecutor v.
Bosco Ntaganda, ICC-01/04-02, parr. 1142.

%1 Sentencia de la CPI (Sala de Primera Instancia) de 27 de septiembre de 2016, Prose-
cutor v. Ahmad Al Faqi Al Madhi, ICC- 01/12-01/15.
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esta decision notablemente criticada por algun autor®>. En suma,
sin perjuicio de que la CPI debera resolver esta cuestion, pues ante
dos supuestos semejantes se han adoptado soluciones diferentes,
lo que no cabe duda es que el derecho penal internacional trata de
manera diferente los ataques y los actos de hostilidad en relacion
a los bienes culturales.

De otra parte, si acudimos a la posicion adoptada por los tribunales
domésticos, la Corte Suprema de Israel ha sostenido que la conduccion de
las hostilidades se relaciona con aquella situacion en la cual las partes estan
combatiendo una contra la otra empleando medios y métodos para atacar
objetivos militares®. Asi pues, atendiendo a todo lo anterior, la conduccion
de las hostilidades no es otra cosa que el recurso a la violencia armada
por las partes contendientes para debilitar a la parte adversaria, llevando-
se a cabo ello mediante el empleo de medios y métodos de combate. La
conduccion de las hostilidades es la manera en la que se llevan a cabo los
enfrentamientos armados entre las partes contendientes, sin perjuicio de
que también abarque la neutralizacion de aquellas personas que participan
directamente en las hostilidades sin pertenecer a fuerza armada o grupo
armado organizado alguno.

5.1.3. Naturaleza.

Las normas relativas a la conduccion de las hostilidades deben calificar-
se como lex specialis dentro del complejo ordenamiento del derecho interna-
cional humanitario, dado que no todas las normas humanitarias tienen como
propdsito regular la manera en que debe usarse la fuerza®. A modo de ejem-
plo, las garantias fundamentales previstas en el art. 75 del PAI se encuentran
estrechamente vinculadas con las normas de derechos humanos, por lo que
esta norma dentro del entramado normativo del DIH podria calificarse como
lex generalis. Sin embargo, el conjunto de normas relativas a la conduccion
de las hostilidades no encuentra similitud alguna con otras normas interna-
cionales, de hecho, tales normas han sido pensadas y elaboradas para regular
el uso de la fuerza letal en una situacion de violencia armada particular y
concreta, a saber, el conflicto armado. Los Estados han querido que en este

2 SCHABAS, W. «Al Madhi has been convicted of a crime he did not commit».
Case Western Reserve Journal of International Law, Vol. 49, nim. 1. 2017, pp. 75y ss.

9 Sentencia de la Corte Suprema de Israel de 30 de abril de 2018, HCJ 3003/2018,
3250/2018, parr. 39.

% MELZER, N. «Targeted killing...», op. cit., p. 269.
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contexto de violencia armada sean de aplicacion estas normas, las cuales
instituyen unas prohibiciones peculiares que no tienen por qué guardar rela-
cion con las normas de los derechos humanos, aun siendo conscientes de que
estas ultimas siguen vigentes en un conflicto armado.

5.2. MANTENIMIENTO DEL ORDEN Y SEGURIDAD PUBLICA (LAW ENFORCEMENT)
5.2.1. Concepto

El derecho internacional no ha definido el concepto de law enforce-
ment, sin embargo, atendiendo a diferentes resoluciones emanadas de or-
ganismos internacionales podemos sostener que dicho paradigma no es
otra cosa que el conjunto de medidas adoptadas por el Estado o por otro
organo u organizacion que ostenta el control de facto de un territorio para
mantener el orden y la seguridad publica®. Estas medidas tendran por ob-
jeto principal garantizar los derechos y libertades de las personas, la tran-
quilidad publica, el respeto de la ley y el orden publico y la prevencion y
represion de la delincuencia. Este conjunto de medidas normalmente es
llevado a cabo por cuerpos gubernamentales de naturaleza policial, pero
no hay objecion alguna en que las Fuerzas Armadas también las realicen,
siempre y cuando estén debidamente formados y equipados para ello. Una
muestra de ello lo tenemos en nuestro ordenamiento juridico, pues en el
apartado 3.° del art. 15 de la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre,
de la defensa nacional, se enumera como mision de las Fuerzas Armadas,
junto con las instituciones del Estado y las Administraciones publicas, la
preservacion de la seguridad y bienestar de los ciudadanos en los supues-
tos de grave riesgo, catastrofe o calamidad u otras necesidades publicas,
pudiendo realizarse en consecuencia operaciones que tengan por finalidad
apoyar a las fuerzas y cuerpos de seguridad en la lucha contra el terrorismo
y colaborar con las diferentes Administraciones publicas en los supues-
tos de grave riesgo, calamidad, catastrofe u otras necesidades publicas, de

% Las principales resoluciones son el Cédigo Europeo de Etica de la Policia del Comité
de Ministros del Consejo de Europa de 19 de septiembre de 2001; el Codigo de Conducta
para los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, aprobado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en Res. 34/1969, de 17 de diciembre; y los Principios basicos sobre
el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cum-
plir la ley de 1990, cfi: MELZER, N. «Conceptual distinction and overlaps between law
enforcement and the conduct of hostilitiesy. Handbook of the International Law Military
Operations. Eds.: GILL, T.D. y FLECH, D. Oxford: University Press 2010, pp. 33 y ss.
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conformidad a lo establecido en la legislacion vigente, ex art. 16 de la ley
organica referenciada ut supra®s.

5.2.2. Fuentes

Las acciones de law enforcement encuentran su origen tanto en el de-
recho doméstico como en el derecho internacional, bien en las normas de
derechos humanos bien en las propias normas humanitarias. Si bien es
cierto que normalmente se ha vinculado al paradigma de law enforcement
con las normas de derechos humanos, no lo es menos que el DIH taci-
tamente también comprende este concepto. Una muestra de ello son las
medidas de control o de seguridad que pueden adoptarse respecto de las
personas protegidas en caso de un conflicto armado internacional, ex art.
27 del CGIV o las medidas de internamiento o residencia forzosa, ex art.
41y 42 del CGIV, las cuales solamente pueden adoptarse en aras de salva-
guardar la seguridad de la potencia ocupante. Asimismo, las obligaciones
de la potencia ocupante de mantener el orden y seguridad en los territorios
ocupados bajo su control —obligacién convencional contenida en el art.
43 del Convenio de la Haya de 1907, la cual ha cristalizado en derecho
consuetudinario— se erige como la mejor muestra de que las normas huma-
nitarias también comprenden supuestos de law enforcement, no pudiendo
reconducirse todo uso de la fuerza a la conduccion de las hostilidades.

5.2.3. Contexto en el que opera el paradigma de law enforcement

Con caracter general, sera en tiempo de paz donde tengan lugar las
medidas de mantenimiento del orden y seguridad publica, tal es asi que las
principales normas humanitarias expresamente indican que en situaciones
de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como motines, actos
esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos que no son con-
flictos armados, el DIH no resulta de aplicacion, ex apartado 3 del art. 1 del

% En este sentido, tenemos que recordar que la lucha terrorista contra el IRA llevado a
cabo en el Reino Unido corrio a cargo principalmente de la Royal Army, quienes a pesar de
ser fuerza armada, tenian unas reglas de enfrentamiento especificas que se fundamentan en los
principios de law enforcement y no de conduccion de las hostilidades, lo que ratifica la posi-
bilidad de que las Fuerzas Armadas, al margen de la conduccion de las hostilidades pueden
realizar otra serie de operaciones en las que el uso de la fuerza no tenga que ser letal y como
prima ratio, cfi- HAINES, S. «Northern Ireland 1968-1998». International Law and the
clasiification of conflicts. Ed.: WILMSHURST, E. Oxford: University Press 2012, p. 137.
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PAIl y apartado 2.° del art. 1 de la Convencion de Ginebra de 1980 sobre
armas convencionales. Lo anterior significa, sencillamente, que las normas
humanitarias no son aplicables alla donde no acontezca un conflicto arma-
do. Pero este axioma no puede trasladarse mutatis mutandi a una situacion
de conflicto armado, pues en este contexto de violencia armada resultan
aplicables tanto el DIH como las normas de derechos humanos, no siendo
extraflo pues que cohabiten en esta situacion de violencia armada tanto el
paradigma de conduccion de las hostilidades como el de law enforcement.

En el contexto de un conflicto armado no todo el uso de la fuerza lo es
en relacion con la conduccion de las hostilidades, pues habra otra serie de
situaciones que deban ser gobernadas bajo el paradigma de law enforce-
ment, el cual, principalmente, se fundamenta en las normas domésticas, en
las de derechos humanos y en las normas humanitarias que puedan resultar
aplicables, produciéndose asi una convergencia entre las normas del ius
in bello y las de derechos humanos. En este sentido, la Corte Suprema de
Israel ha reconocido esta realidad en los conflictos armados, no teniendo
reparo alguno en considerar que dentro de estos contextos de violencia
armada coexisten dos paradigmas sobre el uso de la fuerza, el de la con-
duccioén de las hostilidades y el de law enforcement”. La coexistencia de
estos dos paradigmas comporta forzosamente una interaccion normativa
que no puede desconocerse, y que ademas ha sido reconocida en las nor-
mas humanitarias, ya que, por un lado, el art. 72 del PAI establece que las
disposiciones de la Seccion 111 sobre el trato a las personas en poder de
una parte en conflicto completan las normas relativas a la proteccion de
las personas civiles en poder de una parte en conflicto, enunciadas en el IV
Convenio de Ginebra de 1949, asi como las demas normas aplicables de
derecho internacional referentes a la proteccion de derechos humanos fun-
damentales durante los conflictos armados internacionales y, por otro lado,
en el Preambulo del Protocolo Adicional II de 1977 se estipula que «los
instrumentos internacionales relativos a los derechos humanos ofrecen a
la persona humana una proteccion fundamentaly. Por su parte, la Corte
Interamericana ha ratificado estas posturas llegando a sostener que durante
un conflicto armado la persona se halla protegida tanto por la norma hu-
manitaria, siendo esta mas especifica, como por la de derechos humanos,
ante lo cual se produce una convergencia de normas internacionales que
amparan a dicha persona®.

7 Sentencia de la Corte Suprema de Israel de 30 de abril de 2018, HCJ 3003/18, HCJ
3250/18, Yesh Din v. Military Advocate General, parr. 39.

9 Sentencia de la CIDH de 23 de noviembre de 2004, caso Hermanas de Serrano
Cruz contra El Salvador, parr. 112 y 116; ¢fi APONTE CARDONA, A., op. cit., p. 158.
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Las situaciones en las que debe aplicarse uno u otro paradigma no estan
perfectamente definidas ni reguladas en el DIH, mas bien lo contrario, pero
ello no puede servir de obstaculo para deducir que, principalmente, el paradig-
ma de law enforcement sera de aplicacion en aquellas situaciones o contextos
en los que se ejerce un control sobre el terreno o las personas. Pensemos en
los territorios bajo ocupacion militar, en la detencion de personas en conflictos
armados no internacionales, en las actuaciones de mantenimiento del orden
publico a causa de disturbios o tensiones internas que acontecen en territorios
bajo algtn control de facto, o en controles policiales o checkpoints. Sin animo
de ser exhaustivos o absolutos en la afirmacion, es en estos contextos y situa-
ciones en donde el paradigma de law enforcement resulta mas ajustado a la
realidad y, por ende, a derecho, toda vez que en estas acciones no se pretende
debilitar al enemigo, por lo que el uso de la fuerza debe partir de las premisas
propias de las normas de derechos humanos, vislumbrandose mas aptas para
tenerse en consideracion junto con las normas humanitarias que puedan resul-
tar igualmente de aplicacion, todo ello sin perjuicio de que una situacion de
mantenimiento del orden publico puede degenerar en una situacion de conduc-
cion de las hostilidades atendiendo a los sucesos que acontezcan, resultando
pues de aplicacion las normas del ius in bello®.

5.2.4. Uso de la fuerza

En relacion con el uso de la fuerza, y como bien indico la Corte Su-
prema de Israel, lo caracteristico del paradigma de law enforcement es que
la fuerza letal solamente puede usarse como ultimo recurso, todo ello bajo
los principios de necesidad y proporcionalidad propios de las normas de
derechos humanos analizados anteriormente!®. Asimismo, precisando ta-

% Estas situaciones han tenido lugar principalmente en Israel, a consecuencia del con-
trol fronterizo con la franja de Gaza, en donde existe un muro que grupos armados organiza-
dos como Hamas han intentado superar, lo que ha ocasionado que las fuerzas gubernamen-
tales recurran a la fuerza para impedirlo. Estas situaciones se regulan mediante normas de
law enforcement, pero el devenir de los acontecimientos, caracterizado porque tales grupos
armados intentan sobrepasar el muro con actos de fuerza y empleando a la poblacion civil,
a fin de cometer actos terroristas en Israel, determina que se pueda recurrir a la fuerza, in-
cluida la letal, para evitarlo, al ponerse en riesgo la vida de la poblacion de Israel y la de los
propios agentes estatales. Concretamente, las reglas de enfrentamiento en estas situaciones
permiten el uso de armas de fuego contra las piernas de los asaltantes del muro, cuando ya
no hay alternativa alguna de evitar el asalto y no se han atendido las advertencias pronun-
ciadas, cfr. Sentencia de la Corte Suprema de Israel de 30 de abril de 2018, HCJ 3003/18,
HCJ 3250/18, Yesh Din v. Military Advocate General, parr. 57.

100 Tbidem, parr. 40.
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les cuestiones este tribunal nacional en el caso «Ankonina case» —relativo
al uso de la fuerza letal para efectuar un arresto o impedir la huida de un
detenido durante un checkpoint situado en la franja de Gaza— ha sostenido
lo siguiente:

«(...) Se debe evitar arrebatar una vida humana o daniar la inte-
gridad fisica cuando esto no se corresponda razonablemente con el al-
cance del peligro que se intenta prevenir, incluso cuando se trata de la
captura del delincuente (...) es apropiado que una respuesta que pueda
danar la vida o la integridad corporal se limite a circunstancias en las
que exista una preocupacion razonable de manera que abstenerse de
aplicar una medida extrema conducira a una resolucion que cree un
peligro de la naturaleza descrita anteriormente, por parte de quienes
intentan arrestarlo o impedir su fuga»'°l.

Este presupuesto de riesgo o amenaza para la vida propia o de terceros
ha sido requerido también por este tribunal nacional en el contexto de una
revuelta ocurrida en el distrito de Shfaram (Israel), sosteniendo lo siguiente:

«(...) de acuerdo con la ley, los policias estan autorizados para cum-
plir con su deber, mantenerse firmes y no retroceder y, por lo tanto, “‘si
en consecuencia sus vidas o cuerpos estan en peligro, estaran justificados
para utilizar los medios que consideren necesarios para evitar el peligro”
y para vencer a los alborotadores, incluido el uso de armas de fuego,
incluso si esto pudiera provocar la muerte u otros dafios corporales a
cualquiera de los mismos (...). Sin embargo, resulta necesario afirmar
que incluso en estas condiciones, uno nunca debe justificar el acto de un
tiroteo de manera intencional o indiferente por parte de la policia (...) el
cual no guarda relacion alguna con la fuerza razonable!*y.

Llegados a este punto, consideramos pertinente hacer una pausa so-
bre la cuestion de los checkpoints militares, los cuales suelen practicarse
en territorios bajo algun tipo de control militar. Con caracter general este
operativo militar debe considerarse como una medida de mantenimiento
del orden y seguridad publica, siempre y cuando su finalidad no sea el
debilitar al enemigo, por ejemplo mediante el cerco del territorio en donde

101 Sentencia de la Corte Suprema de Israel de 1990, In CrimA 486/88 Ankonina v.
The Chief Military Prosecutor, IsrSC 44(2), pp. 371 y 372.

102 Sentencia de la Corte Suprema de Israel de 1971, In CA 751/68 Ra’ed v. The State
of Israel, IsrCS 25(1), p. 216.
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se encuentran, el cual debe efectuarse mediante estos controles militares.
Si los checkpoints se implementan para evitar la comision de delitos o para
controlar el trasiego de personas y materiales que puedan poner en riesgo
la seguridad de los territorios, probablemente nos hallemos ante una accion
de law enforcement, la cual debe analizarse bajo el prisma de una serie de
normas tanto humanitarias como de derechos humanos. Lo que no cabe
duda es que no nos hallariamos ante una acciéon de combate tendente a
debilitar al enemigo.

6. CONCLUSIONES

Dentro del contexto de violencia armada propio de un conflicto armado
coexisten dos paradigmas sobre el uso de la fuerza, el de la conduccion
de las hostilidades y el de law enforcement, los cuales se fundamentan
en normas diferentes. El primero tendra a las normas humanitarias como
principal fuente mientras que el segundo tendra a las normas domésticas,
de derechos humanos y del DIH. Ello comporta que ante una misma si-
tuacion puedan resultar de aplicacion diversas normas, las cuales pueden
complementarse o converger o, de lo contrario, excluirse, a causa de que
el resultado de la aplicacion de una u otra sea totalmente opuesto. Como
identificar y calificar las situaciones de violencia en las que debe aplicarse
uno u otro paradigma es una de las grandes tareas del asesor juridico de
las fuerzas armadas o de cualquier jurista versado en derechos humanos o
en DIH. Sea como fuere, de lo que no cabe duda es que la aplicacion de
las normas de derechos humanos en el contexto de un conflicto armado ya
no puede considerarse una utopia, sino mas bien una realidad que opera
principalmente en las actuaciones de mantenimiento del orden y seguridad
publica, pudiendo incluso informar en otros contextos propios de la con-
duccion de las hostilidades cuando no hay duda alguna de que el enemigo
ha quedado bajo una penuria militar en la que ninguna amenaza ostenta ni
ninguna ventaja militar se obtiene por su neutralizacion, siendo mas bien
una realidad la posibilidad de que se lleven a cabo otra serie de actuaciones
que no comporten un uso de la fuerza letal. Este uso de la fuerza restringi-
do redunda en un reforzamiento de la norma humanitaria por medio de las
normas de derechos humanos, siendo ello una realidad y no una utopia, asi
como una muestra de la convergencia y complementariedad de las normas
del DIH y del DIDH.

Otra realidad es que el privilegio del combatiente aplicable en con-
flictos armados internacionales se halla presente en la conduccion de las
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hostilidades, pero no asi en las actuaciones de law enforcement, por lo
que si el uso de la fuerza resulta contrario a derecho nos hallaremos ante
un comportamiento antijuridico merecedor del reproche penal o discipli-
nario oportuno. De igual manera, en los conflictos armados de caracter
no internacional el reconocimiento de la beligerancia se erige como una
utopia, pero ello no puede elevarse como un dogma que impida a las partes
contendientes formular acuerdos especiales mediante los que se reconozca
lo que hemos venido a denominar como beligerancia restringida y sui ge-
neris, consistente en considerar que las acciones armadas de los grupos ar-
mados organizados respetuosas con el DIH no sean constitutivas de delito
de conformidad con el derecho doméstico, hallando su mejor justificacion
en el hecho de que el derecho internacional, a la vista de lo contenido en
el Estatuto de Roma, no ha criminalizado en este tipo de contienda armada
los actos de guerra contra las fuerzas gubernamentales, a excepcion del
crimen de guerra de matar a traicion a un combatiente adversario, sin per-
juicio de recordar que el apartado 5.° del art. 6 del PAII cuando invita a las
autoridades que se hallen en el poder a conceder las amnistias mas amplias
posibles por motivos relacionados con el conflicto armado, indirectamente
nos conduce al concepto referenciado ut supra.

Por ultimo, la praxis judicial de los tribunales internacionales de de-
rechos humanos incide en el hecho de que en los conflictos armados de
caracter no internacional en los que no ha habido una suspension de las
obligaciones emanadas de los convenios de derechos humanos la norma
aplicable para determinar (dentro del ambito de competencias del tribunal)
la vulneracion de un derecho humano es el DIDH, sin perjuicio de que
los tribunales interpreten las normas del DIH a fin de valorar la situacion
factica, produciéndose asi un mecanismo de complementariedad de nor-
mas tendente a proteger a las personas victimas de los conflictos armados,
siendo esto, mas que una utopia, una realidad.
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Resumen

El presente articulo analiza la evolucion de los tribunales penales in-
ternacionales, desde el Tratado de Versalles hasta la creacion de la Corte
Penal Internacional. Ademas, se centra en algunas de las cuestiones polé-
micas que se plantean sobre la competencia de la citada Corte y sus rela-
ciones con las jurisdicciones nacionales.
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Abstract

This article analyzes the evolution of international criminal tribunals
from the Treaty of Versailles to the creation of the International Criminal
Court (ICC). In addition, it focuses on some of the controversial questions
raised about the jurisdiction of the ICC and its relationship with national
jurisdictions.
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penales internacionales a los tribunales penales «internacionalizados». 3. La Cor-
te Penal Internacional. 3.1. Introduccion. 3.2. El caracter permanente. 3.3. La
jurisdiccion y competencia de la Corte. 3.3.1. Limites por razoén de la materia.
3.3.2. Limites por razon del tiempo. 3.3.3. Limites por razon del territorio y de
las personas. 3.4. La relacion con las jurisdicciones nacionales. 3.4.1. Modelos de
relacion. 3.4.2. Los criterios de determinacién. 4. La situacion actual de la Corte.
4.1. Actividad general. 4.2. La oposicion de EE. UU.

1. INTRODUCCION

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, proclamada
por la ONU en el afio 1948, inmediatamente después de los horrores
padecidos en la Segunda Guerra Mundial, supuso la plasmaciéon de un
ideal compartido: que todos los ciudadanos del mundo fueran iguales
en derechos con independencia de su raza, religion, nacionalidad o cul-
tura. A ella le siguieron otras proclamaciones de derechos de ambito
transnacional como la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales o0 mas recientemente la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unidon Europea.

Con independencia del valor juridico de estas declaraciones y las
instancias creadas para su aplicacion, no habra una eficaz proteccion
de los derechos y libertades a nivel mundial si no existe un 6rgano
que persiga y juzgue su vulneracion mediante la comision de delitos.
A tal aspiracion responde la creacion de la Corte Penal Internacional,
tras un largo proceso de 80 afios iniciado al final de la Primera Guerra
Mundial.
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2. LAEVOLUCION HISTORICA DE LOS TRIBUNALES PENALES
INTERNACIONALES

La instauracion de tribunales de ambito supranacional que pudieran
juzgar los delitos que repugnan a la comunidad internacional en su con-
junto ha debido superar las mismas dificultades a las que se ha enfrentado
el propio derecho penal internacional: en primer lugar, la reticencia de los
Estados que consideraban tales tribunales como una injerencia contraria a
su soberania; y, en segundo lugar, la concepcion del derecho internacional
publico, segun la cual solo los Estados son los sujetos de ese derecho.
Conforme a estas consideraciones, la responsabilidad penal individual es
un elemento extrafio que tenia dificil encaje en tal ambito.

2.1. LoS ANTECEDENTES: EL FINAL DE LA PRIMERA GUERRA MUNDIAL

En el imaginario colectivo, el origen de los tribunales penales interna-
cionales se sitiia en los llamados «juicios de Nurembergy, pero lo cierto
es que el germen de un enjuiciamiento de tal tipo se halla en los tratados
firmados al final de la Primera Guerra Mundial: los tratados de Versalles y
de Sévres.

2.1.1. El Tratado de Versalles

El Tratado de Versalles fue firmado el 28 de junio de 1919 entre los
paises aliados y Alemania y entr6 en vigor el 10 de enero de 1920.

En el citado Tratado se estableci6 la posibilidad de que el Kaiser Gui-
llermo II fuera enjuiciado por un tribunal especial. Asi, su art. 227 sefialaba
lo siguiente:

1) Las potencias aliadas y asociadas acusan a Guillermo II de Hohen-
zollern, ex emperador de Alemania, por ofensa suprema contra la
moral internacional y la autoridad sagrada de los Tratados.

2) Un tribunal especial se constituira para juzgar al acusado, aseguran-
dole las garantias esenciales del derecho de defensa. El tribunal se
compondra de cinco jueces, nombrados por cada una de las siguien-
tes potencias: Estados Unidos de América, Gran Bretaiia, Francia,
Italia y Japon.
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3) Las potencias aliadas y asociadas dirigiran al Gobierno de los Pai-
ses Bajos una solicitud rogandole la entrega del ex emperador, a
efectos de que sea juzgado.

Ademas, el Tratado de Versalles recogia la posibilidad de que otras per-
sonas pudieran ser enjuiciadas por hechos cometidos en la Primera Guerra
Mundial. En este caso, se trataba de un enjuiciamiento ante los tribunales
militares de las potencias aliadas y asociadas. Las normas recogidas eran
las siguientes:

1) El Gobierno aleman reconoce la libertad a las potencias aliadas y
asociadas de poner a disposicion de sus tribunales militares a las
personas acusadas de haber cometido actos contrarios a las leyes
y costumbres de la guerra (art. 228, parrafo primero). De tal modo
que (art. 229):

1.1) Los autores de hechos cometidos contra los subditos de alguna
de las potencias aliadas y asociadas seran puestos a disposi-
cion de los tribunales militares de esa potencia.

1.2) Los autores de hechos cometidos contra los subditos de varias
de las potencias aliadas y asociadas seran puestos a disposi-
cion de tribunales militares, que se compondran de miembros
de los tribunales que pertenezcan a las potencias interesadas.

2) El Gobierno aleman debera entregar a las potencias aliadas y aso-
ciadas, o a la que entre ellas le dirija solicitud a tal efecto, a todas las
personas que, habiendo sido acusadas de cometer un acto contrario
a las leyes y costumbres de la guerra, les sean especificadas nomi-
nalmente o por el grado, funcion o el empleo que desempeiiaban
por orden de las autoridades alemanas (art. 228, parrafo segundo).

3) El Gobierno alemén se compromete a suministrar todos los docu-
mentos e informaciones de cualquier naturaleza y cuya presenta-
cion se considere necesaria para garantizar el pleno conocimiento
de los hechos delicitivos, el descubrimiento de los culpables y la
apreciacion exacta de las responsabilidades (art. 230).

La aplicacion practica de estas normas tuvo un escaso alcance. A Gui-
llermo II no se le pudo juzgar, dado que se refugié en Holanda y no fue
entregado por las autoridades de este pais, pese a la peticion de extradicion
cursada. Alli falleci6 en 1941.

En cuanto a otras personas responsables, el enjuiciamiento no se pro-
dujo ante los tribunales militares, como preveia el Tratado. Por las poten-
cias aliadas se solicito la extradicion de aproximadamente 900 personas.
Alemania se nego6 y tramitd6 mas de 1700 procesos contra posibles res-
ponsables, pero solo se dictaron 9 sentencias por el Tribunal Supremo del
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Reich, en los conocidos como «juicios de Leipzig». El resultado fue que
solo 10 personas resultaron condenadas y no llegaron a cumplir totalmente
las penas impuestas.

Pese a ello, cabe destacar que el Tratado de Versalles supuso la primera
vez que un tratado internacional recogia la responsabilidad penal individual en
el derecho internacional, a enjuiciar mediante un tribunal de ambito suprana-
cional. Ello supuso un importante precedente para el futuro, sobre todo para
el enjuiciamiento de los crimenes cometidos en la Segunda Guerra Mundial'.

2.1.2. El Tratado de Sévres

El Tratado de Sévres fue el tratado de paz entre el Imperio otomano y
los paises aliados de la Primera Guerra Mundial (a excepcion de Rusia y
Estados Unidos). Fue firmado el 10 de agosto de 1920 y no entr6 en vigor
al no ser ratificado.

En este Tratado se sefialaba (art. 230) que el Gobierno turco se compro-
metia a entregar a las potencias aliadas a las personas responsables de las
masacres cometidas durante el estado de guerra en el territorio del Imperio
turco. Con esta norma se pretendia juzgar a los responsables del 1lamado
«genocidio armenio» que se inici6 en 1915. Para tal enjuiciamiento, indicaba
que las potencias aliadas se reservaban el derecho a designar un tribunal y,
para el caso de que la Sociedad de las Naciones hubiera creado un tribunal
competente para ocuparse de dichas masacres, las potencias aliadas se reser-
vaban el derecho de llevar a los acusados ante dicho tribunal.

2.2. LoS ORIGENES: LOS JUICIOS POSTERIORES A LA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL

Las atrocidades de la Segunda Guerra Mundial sacudieron las concien-
cias de las sociedades occidentales y algunos responsables de las mismas
fueron juzgados en los juicios de Nuremberg y Tokio.

Ya en la Conferencia de Moscu, celebrada en octubre de 1943, los gobier-
nos de los Estados Unidos, Gran Bretafia, Union Soviética y China declararon
(«Declaracion de Mosci») que cuando llegara a concederse un armisticio a
cualquier gobierno que pudiera haberse establecido en Alemania, los funciona-
rios y subalternos alemanes y afiliados al partido nazi que fueran responsables

' OLLE SESE, M. Justicia universal para crimenes internacionales. Las Rozas
(Madrid): 2008, p. 116.
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de las atrocidades, asesinatos en masa y ejecuciones cometidas en los paises
que habian invadido o a los que hubieran asentido a los mismos, serian entre-
gados a los paises en donde cometieron sus abominables actos, para ser juzga-
dos y castigados de acuerdo con las leyes de dicho paises. Pero, a continuacion
afiadia que, la declaracion anterior no afectaba al caso de los criminales ale-
manes cuyos delitos y culpas carecieran de localizacion geografica, que serian
juzgados y castigados en conjunto por los gobiernos aliados?.

2.2.1. Los «juicios de Nuremberg»

El dia 8 de agosto de 1945, Gran Bretaifia, Estados Unidos, Francia y
la Unidn Soviética firmaron, en Londres, el Acuerdo sobre la persecucion
y castigo de los grandes criminales de guerra de las potencias europeas
del Eje. Este Acuerdo establecia un Tribunal Militar Internacional para el
enjuiciamiento de los criminales de guerra cuyos crimenes no tuvieran una
localizacion geografica particular? (art. 1). La constitucion, jurisdiccion y
funciones de ese Tribunal se recogian en un anexo al Acuerdo (art. 2). Ese
anexo conforma el Estatuto de un Tribunal Militar Internacional* para el

2 Una cuestion historicamente debatida es cuando surgio la idea de enjuiciar a los
criminales de guerra nazis y si esa fue la unica posibilidad planteada. La idea de un juicio
posterior a la guerra se atribuye a Molotov (ministro soviético de Asuntos Exteriores),
quien la propuso en 1942 y que luego fue plasmada en la Declaracion de Moscu de oc-
tubre de 1943. Sobre otras alternativas al juicio, es objeto de polémica si los dirigentes de
las potencias aliadas valoraron otras medidas mas drasticas, como la ejecucion sumaria
de los dirigentes nazis. Parece ser que esta posibilidad se debatid por el Gobierno britani-
co, poniendo sobre la mesa la elaboracion de un listado de entre 50 y 100 dirigentes nazis;
y también Roosevelt se inclind por ella en algin momento, siguiendo las tesis de Mor-
genthau (secretario del Tesoro) frente a las de Stimsom (secretario de Guerra). El propio
Churchill relata en sus memorias lo sucedido en la Conferencia de Teheran celebrada
entre Churchill, Roosevelt y Stalin entre el 28 de noviembre y el 1 de diciembre de 1943.
Relata que en la cena del dia 29 de noviembre, Stalin sugirio que si al final de la guerra se
conseguia rodear a 50.000 oficiales del ejército nazi habria que aniquilarlos para acabar
con el poder militar de Alemania, a lo que Churchill respondié que nunca aceptaria esa
idea; si bien Roosevelt dijo que los aliados no deberian acabar con la vida de 50.000
oficiales, pero si con la vida de 40.000. El propio hijo de Roosevelt, que estaba presente,
aclaré que su padre no dijo estar dispuesto a acabar con la vida de 40.000 oficiales, sino
con la vida de 49.500. Con mas detalle, CHURCHILL, W. The Second World War. Clos-
ing the ring. 1951, pp. 373 y 374; y GELLATELY, R. Introduccion a GOLDENSOHN,
L., Las entrevistas de Nuremberg. Madrid: 2004, pp. 10 a 13.

3 El Acuerdo de Londres de 1945 establecio que la creacion del Tribunal Militar
Internacional no era incompatible con la posibilidad de enjuiciamiento por los tribu-
nales nacionales (art. 4), dado lo previsto en la Declaracion de Moscu.

4 Este Estatuto ha sido calificado como el «acta de nacimiento del derecho penal
internacionaly, véase WERLE, G. y JESSBERGER, F. Tratado de derecho penal inter-
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enjuiciamiento de los principales criminales de guerra del Eje (art. 1 del
Estatuto) cuya sede permanente se fija en Berlin, indicando que el primer
juicio se celebraria en Nuremberg y cualquier juicio posterior se llevaria
a cabo en los lugares que el Tribunal decidiera (art. 22 del Estatuto). El
citado Tribunal se compondria de cuatro miembros, nombrados por cada
una de las potencias firmantes (art. 2 del Estatuto), los cuales elegirian un
presidente entre ellos [art. 4, letra a) del Estatuto]. Las decisiones se toma-
rian por mayoria, teniendo voto de calidad el presidente en caso de empate
[art. 4, letras b) y ¢) del Estatuto].

El Estatuto fijaba la competencia del citado Tribunal para enjuiciar
los delitos que eran definidos en el art. 6 del mismo. Se trataba de los
siguientes:

1) Crimenes contra la paz, consistentes en la planificacion, prepara-
cion, iniciacion y desarrollo de una guerra de agresion o una guerra
en violacion de los tratados, acuerdos o garantias internacionales.

2) Crimenes de guerra, consistentes en librar una guerra contravinien-
do las leyes o usos de la misma (que pretende proteger fundamen-
talmente a la poblacion de los paises enemigos).

3) Crimenes contra la humanidad, consistentes en los actos contra la
poblacion civil, antes o durante la guerra (que se puede cometer
contra la poblacion de los paises enemigos, pero también contra la
poblacion del propio pais®).

El Tribunal podia juzgar a personas fisicas, definidas en el art. 1 del
Estatuto como «los principales criminales de guerra del Eje europeo», e
imponerles la pena de muerte o cualquier otro castigo que determinara
como justo (art. 27 del Estatuto). También podia, en el juicio de un miem-
bro individual de cualquier grupo u organizacion, declarar que ese grupo u
organizacion era una organizacion delictiva (art. 9 del Estatuto).

Este Tribunal inici6 sus sesiones (conocidas como «los juicios de Nu-
remberg») en octubre de 1945 y dicté sentencia en octubre y noviembre
de 1946. De los 22 acusados, 12 fueron condenados a muerte®, 3 a cadena

nacional, 3. ed. Valencia:2017, p. 42; o como «la partida de nacimiento del DPI», véase
OLLE SESE, M. Justicia universal..., op. cit., p. 121.

S OLLE SESE, M. Justicia universal..., op. cit., p. 122.

¢ Goring, von Ribbentrop, Keitel, Kaltenbrunner, Rosenberg, Frank, Frick,
Streicher, Jold, Seyss-Inquart y Bormann. Fueron ejecutados el 16 de octubre de 1946,
excepto Bormann (que fue juzgado en ausencia) y Goring, que se suicidd en la carcel
unas horas antes de la ejecucion ingiriendo una capsula de cianuro que, al parecer, le
proporcion6 un soldado estadounidense; vease «I gave Goring his poison pill, says
Americany. The Telegraph. 8 de febrero de 2005.
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perpetua’, 4 a penas de prision® y 3 resultaron absueltos®. Ademas, 4 orga-
nizaciones fueron declaradas organizaciones criminales!'?.

Los «juicios de Nuremberg» han recibido criticas desde el punto de
vista politico y juridico!'. Politicamente, han sido tildados de justicia de
«vencedores sobre vencidos», sin que se llevaran a cabo procesos para di-
lucidar los posibles crimenes de guerra cometidos por los aliados!2. Desde
el punto de vista juridico, se han calificado por algunos autores como un
«derecho de ocupacion»!® (mas que un derecho internacional) y plantean
dudas desde dos perspectivas: 1) desde la del principio de legalidad y su
garantia de existencia de «ley previa» al hecho; y ii) desde la del derecho
al juez predeterminado por la ley antes de la comision del hecho punible!*.

Estas criticas ya se pusieron de manifiesto por la doctrina espafiola de
la época. Para QUINTANO, el defecto fundamental que se puede achacar
a los juicios es el olvido del principio de legalidad, si bien «es seguramente
disculpable en virtud de las insuperables circunstancias» en que se desa-
rrollaron; en la medida en que hubo que optar entre la impunidad o un cier-
to sacrificio de la dogmatica'®. Por otra parte, J IMENEZ DE ASUA afirma,
sin ambages, que se trata de juicios desarrollados ante tribunales «creados
para juzgar y penar hechos que se declaran delitos con posterioridad a su
perpetracion y por un tribunal organizado después de cometidos»'®.

7 Hess, Funk y Raeder.

8 Donitz, von Schirach, Speer y von Neurath.

® Schacht, von Papen y Fritzsche.

10 La Gestapo, el SD, las SS y las Waffen-SS.

1Al respecto, PIGNATELLI Y MECA, F. El Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional. Antecedentes y textos complementarios. Madrid: 2003, p. 12.

12 Esta cuestion es polémica, si tenemos en cuenta hechos como la utilizacion siste-
matica de la agresion sexual contra las mujeres, a medida que distintos territorios iban
siendo liberados de la dominacion nazi; lo sucedido en Katyn —zona de Polonia domi-
nada por la URSS desde el principio de la guerra—; o «acciones de guerra» dificilmente
explicables desde la optica de la estrategia militar —como el bombardeo de Dresde—.
Por otra parte, actos de innegable gravedad y crueldad se produjeron no solo durante la
guerra sino en los afios inmediatamente posteriores; al respecto, LOWE, K. Continente
salvaje. Europa después de la Segunda Guerra Mundial. 2015.

13 QUINTANO RIPOLLES, A. Tratado de derecho penal internacional e interna-
cional penal. Madrid: 1955, p. 99.

14 Sobre estas criticas, véase la STEDH Kononov contra Letonia, de 17 de mayo de
2010, en la que se indica que el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nurem-
berg no fue una legislacion criminal ex post facto y que antes de su promulgacion los
crimenes de guerra ya estaban definidos como actos contrarios a las leyes y costumbres
de la guerra y el derecho internacional habia definido los principios basicos y una am-
plia gama de actos que constituian estos crimenes.

¥ QUINTANO RIPOLLES, A. Tratado de derecho penal..., op. cit., pp. 97 y 98.

16 IMENEZ DE ASUA, L. Tratado de derecho penal. Tomo II. Filosofia y ley
penal, 4. ed. Buenos Aires: 1964, p. 1271. Este autor realiza un detallado estudio de
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En todo caso, su importancia es incuestionable porque, desde ellos, la
responsabilidad penal individual de un sujeto activo de un «crimen inter-
nacional» pasa a ser objeto del derecho internacional'’.

2.2.2. Los «juicios de Tokio»

La exigencia de responsabilidad penal a los criminales de guerra ja-
poneses se determiné por el Tribunal Militar Internacional para el Lejano
Oriente, que no fue creado por un acuerdo internacional, sino por un De-
creto del general Mac Arthur de 19 de enero de 1946. Los crimenes que
definia su estatuto eran los mismos que en el caso de Nuremberg, si bien
ambos tribunales diferian en la composicion, ya que estuvieron presen-
tes jueces de mas nacionalidades (estaban representados los once Estados
frente a los que Japon habia declarado la capitulacion).

El Tribunal juzgo a 28 dirigentes japoneses, sin incluir al Emperador!®.
El Tribunal inici6 sus sesiones en mayo de 1946 y dict6 sus sentencias en
noviembre de 1948, incluyendo 7 condenas a muerte, 16 condenas a pri-
sion perpetua y 2 condenas a prision (de los tres dirigentes restantes, 2 de
ellos murieron durante el juicio y un tercero no fue finalmente acusado)®®.

2.3. HACIA UNA JURISDICCION UNIVERSAL: LOS TRIBUNALES PENALES
INTERNACIONALES DE LA ONU

Acabada la Segunda Guerra Mundial, se iniciaron las labores de codi-
ficacion de los crimenes de derecho internacional y se firmaron varios tra-
tados sobre la materia, como el Convenio para la Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio de 1948 y los Convenios de Ginebra de 1949.

Ademas, anteriormente se habia dictado la Ley n.° 10 del Consejo de
Control Aliado?, de 20 de diciembre de 1945, sobre el castigo de personas

las posiciones de la doctrina espafiola y extranjera sobre el particular (op. cit., pp. 1271
a 1279).

17 OLLE SESE, M. Justicia universal..., op. cit., pp. 124 y 125.

18 La razon de su exclusion se debe a las condiciones en que se produjo la capitu-
lacion de Japon y se le concedié inmunidad.

19 Con mas detalle, IMENEZ DE ASUA, L. Tratado de Derecho Penal..., op. cit.,
pp. 1215 a 1217; y FRASCHINA, A.V. Andlisis comparativo de la competencia de los
distintos tribunales penales internacionales e internacionalizados. Palma de Mallorca:
2008, pp. 17y 18.

20 Este 6érgano actuaba como organo legislativo en la Alemania de postguerra.
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que sean culpables de haber cometido crimenes de guerra, crimenes contra
la paz o crimenes contra la humanidad, que recogia el modelo de Nurem-
berg para unificar los juicios por parte de los tribunales militares contra los
criminales de guerra?'. En virtud de esta norma se celebraron los procesos
conocidos como «juicios sucesivos al juicio de Nurembergy, que se siguie-
ron contra médicos, jueces??, personal administrativo de los campos de
concentracion, titulares de industrias?* o miembros de tropas de asalto, en-
tre otros (es decir, frente a los no considerados como «grandes criminalesy
de guerra por hechos cometidos en su territorio o contra sus ciudadanos?*).

Sin embargo, durante décadas se abandono la idea de instaurar tri-
bunales penales internacionales y los procesos a través de organos ju-
diciales nacionales fueron excepcionales (con algunos casos muy cono-
cidos, como el juicio a Eichmann en Israel). Por ello, hasta comienzos
de la década de los noventa del siglo xx la situacion era paradojica: los
fundamentos juridicos del derecho penal internacional se encontraban
ampliamente afianzados, pero faltaba la disposicion y capacidad de los
Estados y de la comunidad internacional para dar vida a estos principios
y aplicarlos mediante tribunales?.

En esta situacion se produjeron los conflictos de Yugoslavia y Ruanda
y se produce un relanzamiento de los tribunales penales internacionales
con la creacion de los tribunales penales internacionales de la ONU en
relacion con ambos supuestos?®. Se trata de tribunales ad hoc y su creacion
no obedece a un tratado internacional, sino a dos resoluciones de Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas. Este método de creacion obedeciod
a la necesidad de abordar con urgencia la situacion de vulneracion de los
derechos humanos que se estaba produciendo en ambos paises, a la que
no se podia facilmente responder mediante el «método clasico» de elabo-

2l Con mas detalle, VIVES CHILLIDA, J. «La evolucion juridica internacional
de los crimenes contra la humanidad». Cursos de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales de Vitoria-Gasteiz. 2003, pp. 329 a 383, esp. pp. 348 a 350.

22 Este proceso, celebrado en 1947, se conoce como el «juicio de los jueces» y se si-
guio contra 16 acusados, que habian actuado como funcionarios del Ministerio de Jus-
ticia 0 como jueces y fiscales en 6rganos judiciales del régimen nazi. La sentencia (Uni-
ted States of America v. Josef Altstoetter, et al. -Case 3-) condend a varios de ellos a
penas de prision de diversa duracion. En este juicio se inspira la pelicula «;Vencedores
o vencidos?», dirigida por Stanley Kramer, en la que Spencer Tracy interpreta el papel
de un juez estadounidense jubilado que acude a Nuremberg para juzgar a varios jueces
alemanes. Entre estos, el rol principal corresponde a Burt Lancaster.

2 Como I.G. Farben, Krupp o Roechling.

2 OLLE SESE, M. Justicia universal..., op. cit., p. 122.

2 WERLE, G. y JESSBERGER, F. Tratado..., op. cit., p. 127.

26 PIGNATELLI Y MECA, F. El Estatuto de la Corte..., op. cit., p. 13.
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racion y aprobacion de un tratado, abierto al posterior proceso de firma y
ratificacion por los Estados?.

2.3.1. El Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia
(TPLY)

Se creo por la Resolucion 827 (1993), de 25 de mayo, del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, por la que se crea un tribunal interna-
cional para el castigo de los crimenes internacionales perpetrados en la
antigua Yugoslavia.

La Resolucion recoge su Estatuto, que indica que se crea como un tri-
bunal internacional con la finalidad exclusiva de enjuiciar a los presuntos
responsables de graves violaciones del derecho internacional humanitario
cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia entre el 1 de enero de 1991 y
una fecha que el Consejo de Seguridad determinara una vez restaurada la
paz (art. 1). Los delitos que puede perseguir son violaciones graves de los
Convenios de Ginebra de 1949 (art. 3), violacion de la leyes o usos de la
guerra (art. 4), el genocidio (art. 5) y crimenes de lesa humanidad (art. 6).

Este Tribunal ha procesado a mas de 160 personas y ha dictado su 1ul-
tima sentencia de instancia el dia 22 de noviembre de 2017, condenando a
Ratko Mladic a la pena de cadena perpetua, por los delitos de genocidio,
crimenes de lesa humanidad y por violacion de las leyes o usos de la gue-
rra. El Tribunal finalizara su actividad el dia el 31 de diciembre de 20172,

2.3.2. El Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR)

Se cred por la Resolucion 955 (1994), de 8 de noviembre, del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas, por la que se crea un tribunal inter-

27 FRASCHINA, A. V. Andlisis comparativo..., op. cit., p. 27.

28 Una vez finalice su actividad, los procesos pendientes se conoceran por el Me-
canismo Residual Internacional de los Tribunales Penales. Este 6rgano fue establecido
por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas por medio de la Resolucion 1966
(2010), de 22 de diciembre de 2010, para concluir la labor iniciada por el TPIY y el
TPIR. El Mecanismo esta integrado por dos subdivisiones que corresponden a los
dos tribunales. La subdivision del TPIR, ubicada en Arusha (Tanzania), comenzd a
funcionar el 1 de julio de 2012. La subdivision del TPIY esta situada en La Haya y
comenzo sus actividades el 1 de julio de 2013.
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nacional para el enjuiciamiento de los crimenes internacionales perpetra-
dos en Ruanda.

La Resolucion recoge su Estatuto, que indica que se crea como un tri-
bunal internacional con el proposito exclusivo de enjuiciar a los responsa-
bles de genocidio y otras graves violaciones del derecho internacional hu-
manitario cometidas en el territorio de Ruanda y a ciudadanos de Ruanda
responsables de genocidio y otras violaciones de esa naturaleza cometidas
en el territorio de Estados vecinos entre el 1 de enero de 1994 y el 31 de
diciembre de 1994 (art. 1). Los delitos que puede perseguir son el genoci-
dio (art. 2), los crimenes de lesa humanidad (art. 3) y las violaciones del
articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra y del Protocolo Adicional 11
de los Convenios (art. 4).

Este Tribunal finaliz6 su actividad en 2015.

2.4. LA CREACION DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Tras la Segunda Guerra Mundial, el articulo VI del Convenio para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio de 1948 ya indicaba que
las personas acusadas de genocidio seran juzgadas por un tribunal compe-
tente del Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o «ante la Corte
Penal Internacional que sea competente respecto a aquellas de las partes
contratantes que hayan reconocido su jurisdicciony.

Después de diversos trabajos infructuosos, entre los meses de junio y julio
de 1998, se celebro en Roma una conferencia convocada por la ONU para la
elaboracion del estatuto para una Corte Penal Internacional. De manera que el
17 de julio de 1998 se aprobo el Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional. 21 Estados se abstuvieron y 7 Estados se opusieron (Estados Unidos,
China, Israel, Irak, Libia, Yemen y Qatar rechazaron el Estatuto). Tras las rati-
ficaciones necesarias, el Estatuto entr6 en vigor el 1 de julio de 2002.

Espaiia firmo el Estatuto el 18 de julio de 1998 y se procedio a su rati-
ficacion por Ley Organica 6/2000, de 4 de octubre, por la que se autoriza
la ratificacion por Espafia del Estatuto de la Corte Penal Internacional®.

2 En la ratificacion se contiene una declaracion en el sentido siguiente: «Espana
declara que, en su momento, estard dispuesta a recibir a personas condenadas por la
Corte Penal Internacional, a condicion de que la duracion de la pena impuesta no
exceda del maximo mas elevado previsto para cualquier delito con arreglo a la legisla-
cién espanola». Esta declaracion se introdujo ante la prevision de que la Corte pudiera
imponer la pena de reclusion a perpetuidad (art. 77.1, letra b, del Estatuto), ya que al
momento de ratificar el Estatuto esa pena no existia en nuestro ordenamiento.
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El Instrumento de ratificacion es de fecha 19 de octubre de 2000. Poste-
riormente, se promulg6 la Ley Organica 18/2003, de 10 de diciembre, de
Cooperacion con la Corte Penal Internacional.

2.5. DE LOS TRIBUNALES PENALES INTERNACIONALES A LOS TRIBUNALES
PENALES «INTERNACIONALIZADOS»

Se trata, en este caso, de una especie de «tribunales hibridos» en el
sentido siguiente: son tribunales penales nacionales del pais donde se co-
metieron los crimenes pero que cuentan con elementos de «internaciona-
lizacién» en su composicion mixta (en cuanto a jueces o fiscales) o en el
derecho aplicable. Al igual que el TPIY y el TPIR son tribunales ad hoc
para tratar una situacion especifica y por un periodo determinado?®.

Como ejemplos de tribunales de este tipo en el que hay componentes
que no son nacionales, cabe citar:

1) El Tribunal Especial para Sierra Leona. Se establecio en el afio 2002 tras
el fin de la guerra civil en este pais, mediante un acuerdo entre la ONU y
el Gobierno de Sierra Leona. En este caso, un nimero de jueces es nom-
brado por el secretario general de Naciones Unidas y otros por el Gobier-
no de Sierra Leona. Concluy6 su actividad en 2013 y los procesos pen-
dientes los ha asumido el Tribunal Residual Especial para Sierra Leona.

2) El Tribunal Especial para el Libano. Creado en el afio 2007, a solicitud
del Gobierno del Libano, por el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas. Tiene su sede en Holanda. La Sala de Primera Instancia del
Tribunal consta de dos jueces internacionales y un juez libanés; y la
Sala de Apelaciones se compone de tres jueces internacionales y dos
libaneses.

3) Las Salas Especiales de Camboya. Creadas para la investigacion de los
crimenes cometidos bajo el régimen de Pol Pot. En este caso, las salas
de primera instancia constan de tres jueces camboyanos y dos jueces
internacionales, y los procedimientos de apelacion se deciden por cua-
tro jueces camboyanos y tres jueces internacionales. Ahora bien, por lo
menos un juez «internacional» en cada sala debe votar a favor en cada
decision adoptada.

Hay también experiencias de este tipo en Timor Oriental, Senegal o Kosovo.

3 Para un analisis comparativo entre todos estos tribunales y la Corte, GEISS, R.
y BULINCKX, N. «Cuadro comparativo de los tribunales penales internacionales e
internacionalizados». Revista Internacional de la Cruz Roja, n.° 861. Marzo de 2006.
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3. LA CORTE PENAL INTERNACIONAL
3.1. INTRODUCCION

Como ya se ha dicho, la Corte fue creada por el Estatuto de Roma,
hecho el 17 de julio de 1998. Su creacion ha supuesto un hito en la imple-
mentacion de una jurisdiccion internacional que no permita la impunidad
de los autores de los crimenes execrables que el propio Estatuto contempla
y define (genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y
crimen de agresion).

La Corte es una organizacion internacional’! permanente e indepen-
diente, cuya finalidad es la persecucion de los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto, con caracter
complementario de las jurisdicciones penales nacionales. De tal manera
que opera como una jurisdiccion global que actaa alli donde los Estados
implicados no pueden o no estén dispuestos a actuar respecto de hechos
que conciernen y repugnan a la comunidad internacional en su conjunto.

Su creacion era necesaria tras las experiencias de los tribunales penales
internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda, que consistieron en tribu-
nales para conflictos especificos. Pero no podemos olvidar las multiples
cuestiones de caracter sustantivo y procesal que su régimen juridico impli-
ca y que ponen en juego la propia legitimacion de la Corte.

La plasmacion de los delitos en el Estatuto, con la facultad reconoci-
da en el mismo de que sus elementos sean definidos por la Asamblea de
los Estados parte, a fin de ayudar a la Corte a interpretarlos y aplicarlos,
plantea cuestiones relacionadas con el principio de legalidad y tipicidad,
especialmente dada la diversidad de sistemas juridicos estatales.

El caracter complementario de la Corte exige un uso cuidadoso y ex-
quisito de su mecanismo de activacion®. Si bien este mecanismo se ejerce
por el fiscal de la Corte, este puede actuar de oficio o a instancia de un Esta-
do parte o del Consejo de Seguridad, por lo que se debe evitar la impresion
de que nos hallamos ante una justicia de «vencedores contra vencidos» o
de «paises ricos frente a paises pobresy.

Por otra parte, la diversidad de sistemas sustantivos y procesales de los
Estados parte exigira una adecuada coordinacion con la Corte en materias
tales como la definicion de tipos penales, aplicacion del principio de non

3 PIGNATELLI Y MECA, F. El Estatuto de la Corte..., op. cit., p. 15.

32 Véase, AMBOS, K. «Enjuiciamiento de crimenes internacionales en el nivel na-
cional e internacional: entre Justicia y Realpolitik». Politica criminal, n.° 4. 2007, pp. 1
al6,esp.pp.3as.
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bis in idem o ejecucion de penas (especialmente, en este ultimo caso, si
alguna de las penas que recoge el Estatuto no esta prevista en la legislacion
nacional); o, en otro orden de cosas, en ambitos como la investigacion de
hechos en el propio territorio, la cooperacion y auxilio judicial o la deten-
cion y entrega de personas a la Corte.

En cuanto al sistema de cooperacion disefiado, se mueve entre un sis-
tema de «cooperacion vertical», en el que la misma no depende de la deci-
sion soberana de los paises involucrados, sino que estan obligados a coo-
perar (como es el caso de los tribunales ad hoc establecidos por el Consejo
de Seguridad de la ONU, con los que existe una obligacion de cooperar,
que resulta directamente del efecto vinculatorio de las resoluciones del
Consejo de Seguridad) y un sistema de «cooperacion horizontal», en el
que la misma se produce entre «Estados soberanos iguales» y depende de
la decision voluntaria del Estado en cuestion. Como deciamos, el Estatuto
contiene un «régimen mixto de cooperacion», que es menos vertical que el
de los tribunales ad hoc pero que va mas alla de una cooperacion simple-
mente horizontal: esta basado en un tratado internacional y no puede ser
impuesto por el Consejo de Seguridad, de manera que se debe hacer una
distincion entre la obligacion general de cooperar de los Estados parte y la
obligacion limitada de los Estados que no son parte del Tratado3:.

Sobre la entrega de personas, es una materia especialmente polémica,
dado que ante la Corte no se puede oponer ningin tipo de cargo oficial o
inmunidad reconocida por las legislaciones estatales o el derecho interna-
cional. Ello ha dado lugar a que entre los mas de 120 paises que han rati-
ficado el Estatuto de Roma no se encuentren ain algunas de las primeras
potencias politicas y economicas mundiales, que priman el «proteccionis-
mo» de sus nacionales frente a la Corte (veremos, posteriormente, que este
es el caso de EE. UU.). Este es, sin duda, uno de los factores que debilita
su jurisdiccion y su aspiracion de globalidad.

Como se observa, el camino iniciado en Roma en 1998 esta por reco-
rrer en muchos de sus tramos y se debe avanzar en el mismo, dejando atras
la idea de que la Corte supone una cesion de soberania por parte de los
Estados, para ir vislumbrando la meta que supone la consolidacion de una
verdadera «jurisdiccion universaly.

3 Al respecto AMBOS, K. «Enjuiciamiento de crimenes...», op. cit., pp. 5a 11.
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3.2. EL CARACTER PERMANENTE

El articulo 1 del Estatuto de Roma indica:

«Se instituye por el presente una Corte Penal Internacional («La Cor-
te»). La Corte sera una instituciéon permanente, estara facultada para ejer-
cer su jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes mas graves
de trascendencia internacional de conformidad con el presente Estatuto y
tendra caracter complementario de las jurisdiccionales penales nacionales.
La competencia y el funcionamiento de la Corte se regiran por las disposi-
ciones del presente Estatuto».

La Corte se define como una «institucion permanente». Con ello se
quiere decir que es un foro permanente para la aplicacion directa del de-
recho penal internacional, pero no significa que esté concebida como un
tribunal penal mundial con competencia universal, sino como un tribunal
«de emergencia y de reserva»’*. Asi se pone de manifiesto en: i) el hecho
de que la Corte tiene limitada su jurisdiccion y competencia por medio de
diversos criterios; y ii) que tiene caracter complementario (no exclusivo ni
excluyente) respecto a las jurisdicciones nacionales.

3.3. LA JURISDICCION Y COMPETENCIA DE LA CORTE

La Corte tiene limitado su conocimiento mediante la aplicacion de di-
versos criterios: 1) por razon de la materia; ii) por razon del tiempo; iii) por
razon del territorio; y iv) por razon de las personas.

3.3.1. Limites por razon de la materia

Se recogen en los arts. 5 a 8 bis del Estatuto. Conforme a ellos, la compe-
tencia de la Corte se limitara a «los crimenes mas graves de trascendencia para
la comunidad internacional en su conjunto». Como tales se define el genocidio
(art. 6), los crimenes de lesa humanidad (art. 7), los crimenes de guerra (art. 8)
y el crimen de agresion (art. 8 bis) —este ultimo introducido en el afio 2010, tras
el acuerdo alcanzado en Conferencia de Revision en Kampala—>.

3 WERLE, G. y JESSBERGER, F. Tratado..., op. cit., p. 183.

35 En su momento, se valord la posibilidad de incluir también los delitos de te-
rrorismo internacional y trafico de drogas, si bien finalmente no se incluyeron; cfr.
VILLAN DURAN, C. Curso de Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Ma-
drid: 2006, p. 518.
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Debe tenerse presente que, en este punto, no solo es relevante la ma-
teria concreta, sino también la gravedad de los hechos. Ello porque si los
hechos no son de «gravedad suficiente» la Corte puede decidir inadmitir
el asunto (art. 17.1, letra d). Esta regla de exclusion parece basada en con-
sideraciones de economia procesal, con el fin de evitar una sobrecarga de
trabajo, pero lo cierto es que no se recogen criterios claros para fijar esa
«gravedad suficiente»’.

En definitiva, la Corte no conoce de todos los crimenes que atenten
contra cualquier interés de la comunidad internacional, sino solo contra
los que atacan los intereses que se consideran fundamentales; y, de entre
ellos, no conoce de todos los crimenes posibles, sino que conoce de los
mas graves?’.

3.3.2. Limites por razon del tiempo

La Corte tendra competencia inicamente respecto de crimenes cometi-
dos después de la entrada en vigor del Estatuto (que se produjo el 1 de julio
de 2002)%8; y si un Estado se hace parte después de su entrada en vigor, la
Corte podra ejercer su competencia inicamente con respecto a los crime-
nes cometidos después de la entrada en vigor del Estatuto respecto de ese
Estado, a menos que este haya hecho una declaracion en sentido contrario
(articulos 10 y 12).

3.3.3. Limites por razon del territorio y de las personas

La competencia de la Corte se circunscribe, por regla general, a crime-
nes cometidos en el territorio de un Estado parte o por un nacional de un
Estado parte (asi se deriva del art. 12.2), siempre que los responsables sean

3 WERLE, G. y JESSBERGER, F. Tratado..., op. cit., p. 197.

37 Cfr. CARDONA LLORENS, J. «Los estatutos de los tribunales penales inter-
nacionales y los crimenes internacionales: ;tipificacion o delimitacion competencial?»,
en CUERDA RIEZU, A. y JIMENEZ GARCIA, F. (coords.). Nuevos desafios del
derecho penal internacional: terrorismo, crimenes internacionales y derechos fundamen-
tales. Madrid: 2009, pp. 193 a 203, esp. p. 199.

3% Ahora bien, debe tenerse presente que el art. 124 del Estatuto permite que un
Estado, al hacerse parte, podra declarar que, durante un periodo de siete aios conta-
dos a partir de la fecha en que el Estatuto entre en vigor a su respecto, no aceptara la
competencia de la Corte sobre los crimenes de guerra, cuando se denuncie la comision
de uno de esos crimenes por sus nacionales o en su territorio.
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mayores de 18 afios —la limitacion de edad se contiene en el art. 26—. Se
siguen asi los principios de territorialidad y de personalidad activa.

Estas reglas generales tienen excepciones, como son las siguientes:

1) Un Estado que no sea parte del Estatuto puede aceptar la jurisdic-
cion de la Corte (art. 12.3).

2) Con independencia del lugar de comision del delito y la nacionali-
dad del autor, la Corte es competente cuando el Consejo de Segu-
ridad de Naciones Unidas inicia el procedimiento (art. 12.2, sensu
contrario). En este caso, la competencia de la Corte deriva de la
autoridad del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, que segin
el derecho internacional puede adoptar medidas vinculantes respec-
to de cualquier Estado miembro de Naciones Unidas, en orden a
asegurar la paz*.

Desde el punto de vista subjetivo, no hay limitacion de la competencia
de la Corte por razon del caracter oficial del posible responsable. Es decir,
no existe la inviolabilidad o inmunidad de jurisdiccion. Al respecto, el art.
27 del Estatuto sefiala:

«1. El presente Estatuto sera aplicable por igual a todos sin distin-
cion alguna basada en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial de
una persona, sea jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobier-
no o parlamento, representante elegido o funcionario de gobierno, en
ningun caso la eximira de responsabilidad penal ni constituira «per se»
motivo para reducir la pena.

2. Las inmunidades y las normas de procedimientos especiales que
conlleve el cargo oficial de una persona, con arreglo al derecho inter-
no o al derecho internacional, no obstaran para que la Corte ejerza su
competencia sobre ellay.

Esta regla es una de las mas contestadas por los paises contrarios a la
Corte, en la medida en que impide negar la entrega a la misma de sus pro-
pios nacionales en los que concurran estas circunstancias*.

¥ WERLE, G. y JESSBERGER, F. Tratado..., op. cit., p. 187.

40 Especialmente beligerantes se han mostrado los Estados Unidos, los cuales, in-
terpretando la posible contradiccion entre el art. 27 y el art. 98 del Estatuto, han ido
celebrando tratados bilaterales posteriores a la entrada en vigor de la competencia de
la Corte, en los que se pacta la no-extradicion de sus nacionales, con el fin de que los
paises firmantes de esos tratados no entreguen a la Corte a ciudadanos estadouniden-
ses bajo su custodia.
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3.4. LA RELACION CON LAS JURISDICCIONES NACIONALES
3.4.1. Modelos de relacion

Es factible que la jurisdiccion nacional y la internacional pueden pug-
nar por conocer de un asunto, si tenemos en cuenta que ninguno de los
tribunales penales internacionales creados o proyectados hasta la fecha ha
sido disefiado con la finalidad de asumir en exclusiva la totalidad de los
crimenes de derecho internacional®!. Si ello es asi, la relacion entre ambas
jurisdicciones se puede organizar de diversas maneras:

1) Exclusividad del tribunal internacional. Es el modelo seguido en los
juicios de Nuremberg, ya que el tribunal internacional era el Gnico
que podia juzgar a los principales criminales nazis y solo para otros
criminales se preveia la competencia de las otras jurisdicciones.

2) Primacia del tribunal internacional. Es el modelo seguido en los
tribunales internacionales de la antigua Yugoslavia y Ruanda, ya
que pueden concurrir con las jurisdicciones nacionales pero tenian
prioridad sobre ellas, por cuanto podian solicitar a las mismas que
declinaran un procedimiento en su favor*,

4 SANCHEZ LEGIDO, A. Jurisdiccién universal penal y derecho internacional.
Valencia: 2004, p. 305.
42 El articulo 9 del Estatuto del TPIY indica:

«1. El Tribunal Internacional y los tribunales nacionales tendran jurisdiccion
concurrente para enjuiciar a las personas que hayan cometido violaciones graves
del derecho internacional humanitario en el territorio de la ex Yugoslavia a partir
del 1 de enero de 1991.

2. El Tribunal Internacional tendra primacia respecto de los tribunales nacio-
nales. En cualquier etapa del procedimiento, el Tribunal Internacional podra pe-
dir oficialmente a los tribunales nacionales que convengan en la competencia del
Tribunal Internacional de conformidad con el presente Estatuto y con las normas
sobre procedimiento y prueba del Tribunal Internacional».

A su vez, el articulo 8 del Estatuto del TPIR indica:

«1. El Tribunal Internacional para Ruanda y los tribunales nacionales
tendran jurisdiccion concurrente para enjuiciar a las personas que hayan cometido
violaciones graves del derecho internacional humanitario en el territorio de
Ruanda y a ciudadanos de Ruanda por violaciones de esa naturaleza cometidas
en el territorio de Estados vecinos entre el 1 de enero de 1994 y el 31 de diciembre
de 1994.

2. El Tribunal Internacional para Ruanda tendra primacia respecto de los
tribunales nacionales de todos los Estados miembros. En cualquier etapa del pro-
cedimiento, el Tribunal Internacional para Ruanda podra presentar oficialmente
a los tribunales nacionales una peticion de inhibitoria de jurisdiccion de conformi-
dad con el presente Estatuto y con las normas sobre procedimiento y prueba del
Tribunal Internacional para Ruanda».
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3) Subsidiariedad de jurisdicciones. Es el modelo seguido en el caso
de la Corte, ya que el art. 1 del Estatuto indica que tiene «caracter
complementario» respecto a las jurisdiccionales penales nacionales.
Ello supone que la Corte no sustituye a las jurisdicciones penales,
de modo que si un Estado investiga o persigue adecuadamente un
crimen de derecho internacional la misma carece de competencia.
Ahora bien, la determinacion de si esa persecucion existe efectiva-
mente a nivel interno es decision exclusiva de la Corte.

3.4.2. Los criterios de determinacion

Surgen del contenido del art. 17 del Estatuto (que lleva por rabrica
«Cuestiones de admisibilidad»). Conforme con este precepto, la Corte no
sera competente cuando:

1) El asunto ya ha sido objeto de decision por una jurisdiccion nacio-

nal. Aqui caben dos posibilidades:

1.1.) Que el asunto haya sido decidido sin juicio; esto es, que haya
sido objeto de investigacion por un Estado que tenga juris-
diccion sobre €l y este haya decidido no incoar accion penal
contra la persona de que se trate (art. 17.1, letra b).

1.2) Que el asunto haya sido decidido tras el oportuno juicio; esto
es, que la persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la
conducta a que se refiere la denuncia (art. 17.1, letra c).

2) El asunto esté atin en tramite ante una jurisdiccion nacional; esto es,
que sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento por un Estado
que tenga jurisdiccion sobre €l (art. 17.1, letra a).

A su vez, estas reglas tienen excepciones, de manera que aun cuando
concurran estas circunstancias, la Corte tiene competencia conforme a los
criterios siguientes:

1) Si el asunto ya ha sido objeto de decision por una jurisdiccion na-
cional sin celebracion de juicio, la Corte es competente si tal deci-
sion ha obedecido a que el Estado no esté dispuesto a llevar a cabo
el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo (art. 17.1, letra b).

2) Si el asunto ya ha sido objeto de decision por una jurisdiccion na-
cional tras el oportuno juicio, la Corte tiene competencia conforme
a los criterios siguientes (art. 20.3):

2.1) Si el proceso ya seguido obedece al propdsito de sustraer al
acusado de su responsabilidad penal por crimenes de la com-
petencia de la Corte.
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3)

2.2) Si el proceso ya seguido no hubiere sido instruido en forma
independiente o imparcial de conformidad con las debidas ga-
rantias procesales reconocidas por el derecho internacional o
lo hubiere sido de alguna manera que, en las circunstancias
del caso, fuere incompatible con la intencion de someter a la
persona a la accion de la justicia.

Si el asunto esté aun en tramite ante una jurisdiccion nacional, la

Corte tiene competencia si el Estado no esta dispuesto a llevar a

cabo la investigacion o el enjuiciamiento o no pueda realmente ha-

cerlo (art. 17.1, letra a).

Como ya se ha indicado, es la propia Corte la que decide si hay o no
disposicion a actuar en un asunto determinado por parte de la jurisdiccion
nacional. Para lo cual debe tener en cuenta los criterios del art. 17.2 'y 3 del
Estatuto, que son los siguientes:

1y

2)

3)

4)

Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decision
nacional haya sido adoptada con el proposito de sustraer a la per-
sona de que se trate de su responsabilidad penal por crimenes de la
competencia de la Corte.

Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas
las circunstancias, sea incompatible con la intenciéon de hacer com-
parecer a la persona de que se trate ante la justicia.

Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera
independiente o imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado
de forma en que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la
intencion de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la
justicia.

A fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un
asunto determinado, la Corte examinara si el Estado, debido al co-
lapso total o sustancial de su administracion nacional de justicia o al
hecho de que carece de ella, no puede hacer comparecer al acusado,
no dispone de las pruebas y los testimonios necesarios o0 no esta por
otras razones en condiciones de llevar a cabo el juicio.

Como se puede deducir, el Estatuto confiere a la Corte un papel revisor
y fiscalizador de las condiciones del ejercicio de la jurisdiccion nacional
en el caso concreto. De esta manera se opera conforme a un principio de
subsidiariedad «condicionada» y «tutelada»®: 1) la instancia inicialmente
competente para la persecucion son las jurisdicciones nacionales (subsi-
diariedad de la Corte); ii) la Corte solo actua cuando concurre la condi-

4 SANCHEZ LEGIDO, A. Jurisdiccién universal..., op. cit., pp. 308 a 310.
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cion de que aquellas no estan actuando de manera efectiva para el castigo
de los culpables en el caso de constatarse su culpabilidad (subsidiariedad
«condicionada»)*; y iii) es la propia Corte la que, en Ultima instancia,
controla que su competencia ceda ante el ejercicio del ius puniendi estatal
(subsidiariedad «tuteladay).

Este mecanismo de relacion con las jurisdicciones nacionales es su-
mamente polémico y ha sido uno de los aspectos mas criticados por los
Estados que se han opuesto a la existencia de la Corte, por entender que es
una facultad contraria a su soberania y que puede suponer una vulneracion
del principio de non bis in idem.

El propio Estatuto es consciente de las dificultades que pueden surgir
en este ambito, de manera que recoge normas para equilibrar la situacion
en los arts. 18 y 19, como son: i) la previa notificacion al Estado interesado
de que la Fiscalia ha iniciado una investigacion o se propone hacerlo; ii)
la posibilidad de ese Estado de presentar informacion ante la Corte; iii) el
establecimiento de un régimen amplio de impugnacion de la decision de
admisibilidad de un asunto, incluyendo la posibilidad de que se impugne
por el Estado que tenga jurisdiccion en la causa, porque esta investigandola
o enjuiciandola o lo ha hecho antes.

Debe ponerse de manifiesto la similitud de los criterios recogidos en
los art. 17 y 20 del Estatuto con los también recogidos en el art. 23.5 de la
LOP]J, tras la reforma por Ley Orgénica 1/2014 de 13 de marzo, de modifi-
cacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa
a la justicia universal. Conforme a tal precepto, cuando se pretenda aplicar
la jurisdiccion espafiola a supuestos de delitos cometidos en el extranjero
en virtud del principio de justicia universal del art. 23.4 LOPJ se debe pon-
derar, conforme a criterios similares a los del Estatuto, si el otro Estado ha
estado en disposicion de investigar y/o enjuiciar efectivamente el hecho;
para lo cual sefiala que esa ponderacion debera llevarla a cabo la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo.

Tal similitud ha permitido a la Sala de lo Penal interpretar los criterios
del Estatuto. Asi, el Auto de 1 de julio de 2015 (Causa 20271/2015) sefala:

4 La Corte «se mantiene al margen» si el Estado que tiene jurisdiccion investiga
los crimenes seriamente y castiga a los responsables. Las razones fundamentales de
esta forma de proceder son: i) es una tarea de los Estados enjuiciar los «delitos inter-
nacionalesy, especialmente si fueron cometidos en su territorio; y ii) se debe reconocer
que la Corte nunca podra —en términos de capacidad procesal— sustituir a los Estados
en esta tarea; AMBOS, K. «Enjuiciamiento de crimenes...», op. cit., pp. 11y 12.
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«Se atribuye, asi, a esta Sala, la competencia para realizar una pon-
deracion, similar a la que el art. 17 del Estatuto de Roma, de la Corte
Penal Internacional, atribuye a la misma para decidir sobre la admi-
sibilidad o no de las pretensiones formuladas. (...) La primera de las
normas citadas [se refiere al art. 17 del Estatuto] establece y regula,
respecto a la Corte Penal Internacional, el principio de complementa-
riedad respecto a las jurisdicciones penales nacionales, de manera que
la Corte, segtin lo expuesto, resolvera la inadmisibilidad de un asunto
cuando sea objeto de investigacion o enjuiciamiento por el Estado que
tenga jurisdiccion sobre él o cuando haya sido objeto de investigacion
por dicho Estado y este haya decidido no incoar accidon penal contra
la persona de que se trate. No obstante lo cual, el propio articulo le
reconoce la posibilidad de que si entiende que dicho Estado no esta dis-
puesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no puede realmente hacerlo,
la Corte asuma su investigacion. Se le reconoce de esta forma lo que
se ha denominado una cierta facultad de «tutela y supervisiony, sobre
las jurisdicciones penales nacionales, en los delitos de su competencia;
con la necesaria ponderacion que implica el ejercicio de dicha facultad,
que exigira que la Corte se pronuncie sobre la Administracion de Justi-
cia de otros Estados o sobre la intencion de sus autoridades.

»El articulo 20 del Estatuto de la Corte Penal Internacional consa-
gra, por su parte, la institucion de la cosa juzgada, pero con determina-
das excepciones en la linea sefialada por el articulo anterior

»El apartado cinco del articulo 23 de la LOPJ, segtin la redaccion dada
por la Ley Orgéanica 1/2014, de 13 de marzo), atribuye a esta Sala de lo
Penal, como deciamos, la realizacion de un juicio de ponderacion similar
al que los articulos citados atribuyen a la Corte Penal Internacional.

Como se observa, la Sala de lo Penal es consciente de lo delicado que
es revisar la actuacion de la jurisdiccion de otro Estado y ha puesto de
manifiesto el cuidado con el que se debe llevar a cabo. Muestra de ello,
también, es el Auto de 20 de octubre de 2015 (Causa 20092/2015), en el
que se indica:

«Lo que ahora procede por tanto dilucidar, y este es el objetivo
de esta resolucion, es si el principio de justicia universal ha de quedar
desplazado por el de subsidiariedad previsto en el apartado cinco del
mismo articulo, conforme al cual los tribunales espafnoles carecerian
de jurisdiccion para investigar los delitos de los que fue victima A. si
se hubiera iniciado un procedimiento para su investigacion y enjuicia-
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miento en el lugar en el que se cometieron o en el Estado de naciona-
lidad de la persona a quien se impute la comision, siempre que dicho
procedimiento revelara realmente una disposicion de actuar por parte
de dicho Estado; pues si no lo hiciera y asi se determinara por esta
Sala, los tribunales espafioles tendrian jurisdiccion para investigarlos
en aplicacion del principio de justicia universal.

»Asimismo, tal como deciamos en el auto de 1 de julio de 2015
(cuestion de competencia num. 20271/2015) o en el de 20 de abril del
mismo afo (cuestion de competencia nim. 20962/2014), al hacer esta
valoracion habra de tenerse en cuenta que la misma supone “enjuiciar”
la actuacion de la Administracion de Justicia de otro Estado, lo que no
esta exento de dificultades y puede conllevar el analisis de cuestiones
complejas, tanto desde el punto de vista juridico, como desde el punto
de vista politico-diplomatico e incluso historico, que exigen a este Tri-
bunal prudencia en su ejercicio».

4. LA SITUACION ACTUAL DE LA CORTE
4.1. ACTIVIDAD GENERAL

Desde el inicio de sus actividades, la Corte ha tramitado un total de 27
causas, en relacion con 45 sospechosos o acusados. Se han abierto inves-
tigaciones en 13 situaciones: Afganistan, Bangladesh/Myanmar, Burundi,
Cote d’Ivoire, Darfur (Sudan), Georgia, Kenia, Libia, Mali, Republica
Centroafricana I y II, Republica Democratica del Congo y Uganda.

El 10 de julio de 2012, dict6é su primera sentencia condenatoria, im-
poniendo a Thomas Lubanga una pena de 14 afios de prision por el reclu-
tamiento y utilizacion de nifios soldado en la region de Ituri (Republica
Democratica del Congo) entre septiembre de 2002 y agosto de 2003%. La
sentencia fue recurrida y el recurso fue desestimado por sentencia de 1 de
diciembre de 2014. Tras cumplir la totalidad de su condena, el Sr. Lubanga
fue puesto en libertad el 15 de marzo de 2020.

45 LOPEZ MARTIN, A.M. «Primera sentencia de la Corte Penal Internacional
sobre reparacion a las victimas: caso The Prosecutor c. Thomas Lubanga Dyilo, 7 de
agosto de 2012». Revista Espaiiola de Derecho Internacional, julio-diciembre, 2013, pp.
209 a 226.
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En 2016, la Corte decidié su primera causa relativa a la destruccion de
bienes culturales (ataques contra monumentos historicos y edificios dedica-
dos a la religion en Tombuctl). Esta fue también la primera causa en que el
acusado, Ahmad Al-Faqi Al-Mahdi, admitié su culpabilidad. Fue declarado
culpable el 27 de septiembre de 2016 y condenado a nueve afios de prision.

4.2. La orosicioN DE EE. UU.

Estados Unidos voto negativamente en contra del Estatuto de Roma durante
la Conferencia de Plenipotenciarios de 1998. Las razones principales fueron la
prevision de un fiscal que pudiera actuar motu proprio —posibilidad con la que no
se mostraba de acuerdo—y la pretension de mantener el veto del Consejo de Se-
guridad para la investigacion de determinados supuestos, lo que no fue admitido.

Clinton firmo¢ el Estatuto de Roma el 31 de diciembre de 2000 (altimo
dia en que era posible), pero Bush, el 6 de mayo de 2002, «anulé» la firma
de Clinton, iniciando una serie de medidas politicas de oposicion a la Cor-
te, para obtener inmunidad ante su competencia. Algunas de esas medidas
han sido las siguientes.

En primer lugar, cabe destacar la celebracion de tratados bilaterales
posteriores a la entrada en vigor de la competencia de la Corte, en los que
se pacta la no-extradicion de sus nacionales, con el fin de que los paises
firmantes de esos tratados no entreguen a la Corte a ciudadanos estadou-
nidenses bajo su custodia (se conocen como acuerdos bilaterales de inmu-
nidad). Conforme con estos acuerdos, los EE. UU. exigen a los Estados
firmantes que envien directamente a Estados Unidos a todo ciudadano es-
tadounidense cuya comparecencia haya sido solicitada por la Corte.

Ademas, se dict6 la American Servicemembers’ Protection Act (ASPA).
Es una norma aprobada por el Congreso en agosto de 2002 para restringir
la cooperacion de EE. UU. con las misiones de mantenimiento de la paz,
pues se condiciona a que se garantice la inmunidad de los funcionarios
estadounidenses frente a la Corte. Incluso admite la posibilidad de utilizar
«cualquier medio necesario» para liberar a ciudadanos estadounidenses
que estén bajo la custodia de la Corte en su sede de La Haya (de ahi que se
la conozca como la «ley de invasion de La Hayay).

En esta linea, se enmarca la llamada «enmienda Nethercutt». En diciem-
bre de 2004, el Congreso de EE. UU. adopto esta enmienda, como parte de
la US Foreign Appropriations Bill. Autoriza la suspension de los fondos de
apoyo economico para los paises que hayan ratificado el Estatuto de la Corte
pero que no han firmado un acuerdo bilateral de inmunidad con los EE. UU.
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La situacion de conflicto con la Corte se relajo con la «Administracion
Obamay, ya que EE. UU. ces6 sus contactos con otros paises para celebrar
acuerdos bilaterales de inmunidad e, incluso, extendié su programa de re-
compensas a personas buscadas por la Corte*.

Sin embargo, esta «tregua» se ha roto en 2020 por las sanciones de
la «Administracion Trump». En junio de 2020, el presidente de EE. UU.,
Donald Trump, dict6 una orden (Executive Order on Blocking Property of
Certain Persons Associated with the International Criminal Court) me-
diante la que aprobaba una serie de medidas contra la Corte y su personal?’.

La citada orden tiene su origen en la solicitud presentada por la fiscal
jefe de la Corte (Fatou Bensouda), en el afio 2017, para iniciar un pro-
cedimiento por posibles crimenes de guerra cometidos por miembros del
ejército de EE. UU. y de la CIA en Afganistan. La Sala de Cuestiones
Preliminares Il denego6 la autorizacion; pero, en marzo de 2020, la Sala de
Apelaciones accedi6 a la solicitud de la fiscal. Ante esta decision, se dictd
la orden del presidente Trump, que tilda de «ilegitima» la jurisdiccion de la
Corte respecto a los ciudadanos estadounidenses implicados en la investi-
gacion (si bien, no olvidemos que Afganistan es Estado parte del Estatuto
de Roma) y aprueba las restricciones para el 6rgano y su personal.

En este momento, la Corte no ha iniciado investigacion alguna, ya que
esta evaluando la informacion que el propio Gobierno afgano le ha remiti-
do sobre los hechos.

En aplicacion de la citada orden, en septiembre de 2020, los EE. UU.
anunciaron sanciones concretas contra la fiscal jefe de la Corte, Fatou Ben-
souda, a la que se ha incluido en una lista denominada SDN* (compuesta
por personas y entidades relacionadas con el terrorismo y el trafico de dro-
gas). Ello le supone limitaciones de sus bienes y actividades comerciales
en EE. UU. y la restriccion de entrada en el pais.

En el afo 2021, el nuevo presidente de EE. UU., Joe Biden, dejo sin
efecto estas sanciones*

4 «Expanded U.S. Program Includes Rewards for Information Leading to Arrest
of ICC Suspects». IRJC, 22 de abril de 2013.

47 Entre otras, el bloqueo de propiedades y bienes en EE. UU. y la suspension de la
entrada en dicho pais de funcionarios de la Corte y sus familiares inmediatos.

4 Specially Designated Nationals And Blocked Persons List (SDN) Human Read-
able Lists.

4 Véase, «Ending Sanctions and Visa Restrictions against Personnel of the Interna-
tional Criminal Court», comunicado de prensa del Secretario de Estado Antony J. Blinken
(disponible en https://www.state.gov).
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Resumen

El presente estudio analiza el alcance y limites de la potestad dis-
ciplinaria que se ejerce sobre los alumnos de los centros docentes mi-
litares de formacion durante su periodo académico, asi como las pe-
culiaridades que este régimen presenta respecto del resto de militares
profesionales. Igualmente, se pretende distinguir la infracciéon pura-
mente académica de la disciplinaria, a pesar de la delgada linea que
separa ambas contravenciones y de los escasos pronunciamientos, al
respecto, formulados por la jurisprudencia patria. Por ultimo, analiza-
remos brevemente el tratamiento dado a los alumnos de la Guardia Ci-
vil por su legislacion especifica.

Palabras clave: alumno, régimen disciplinario, potestad sancionadora,
infraccion académica.

Abstract

This study analyses the scope and limits of the disciplinary power
exercised on students of military training schools during their acade-
mic period, as well as the peculiarities that this regime presents with

respect to the rest of the professional military. Similarly, the aim is to

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 115, enero-junio 2021 145



José Miguel Ruiz-Cabello Santos

distinguish purely academic and disciplinary infringement, despite the
thin line between the two contravenes and the few pronouncements,
in that regard, made by the country case-law. Finally, we will briefly
discuss the treatment given to Civil Guard students for their specific
legislation.

Keywords: student, disciplinary regime, sanctioning power, academic
infraction.
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tratamiento del alumno en el régimen disciplinario de la guardia civil. 8. Conclu-
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1. INTRODUCCION

Sin llegar al extremo de las palabras contenidas en los versos de
CALDERON DE LA BARCA, que se referian a que «aqui la mas prin-
cipal hazafa es obedecer, y el modo en como ha ser es ni pedir ni re-
husar....», la disciplina' debe ser, en todos los integrantes de los Ejér-
citos, un valor esencial y basico, una regla de actuacion que inspira
nuestro comportamiento diario como miembros de la milicia. Esta idea
formulada desde antafio por las diferentes normas ordenancistas que
disciplinaban a los ejércitos patrios, se pone de reflejo, en la actualidad,
en nuestras Reales Ordenanzas aprobadas por Real Decreto 96/2009,
de 6 de febrero (RROO), y que se constituyen en un verdadero codigo
de conducta de la Institucion militar, en el que se definen los principios

! La disciplina es uno de los pilares sobre los que se asienta la Institucion militar; cons-
tituyéndose en exigencia del principio de subordinacion, e implicando el maximo respeto y
obediencia en toda relacién de un miembro de las FAS con sus superiores. Es medio esen-
cial para alcanzar la maxima eficacia en el logro de los fines constitucionalmente asignados
a los Ejércitos —art. 8 CE—.
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éticos y las reglas de comportamiento de todos sus integrantes?, entre
los que la disciplina destaca sobremanera.

Ya lo sefiala el Decalogo del Cadete de la Academia General Militar,
en su numeral II, pues es obligacion moral de todos aquellos alumnos que
han pasado por sus aulas:

«Tener un gran espiritu militar, reflejado en su vocacion y disciplinay.

No cabe duda de que el periodo docente es el punto de partida para
pulir al buen militar y al perfecto profesional’, y ha de abarcar todos los
ambitos propios de su comportamiento, futuras misiones y capacidades,
comenzando por impregnar la disciplina como modus vivendi y valor de
cohesion de las Fuerzas Armadas. Es, si cabe, en los periodos de forma-
cion militar donde la incidencia de este estricto régimen de conducta debe
observarse de forma mas escrupulosa, pudiendo dar lugar en caso de con-
travencion, incluso, a la baja del alumno del respectivo centro docente,
con la consiguiente pérdida, en la mayoria de las ocasiones, de la recién
alcanzada condicion militar*,

La formacion sobre los diferentes aspectos de la vida militar, entre los
que se incluye la disciplina, desde la incorporacion a las Fuerzas Armadas
(FAS), refuerza la idea vocacional de la milicia, debiendo ponerse a dis-
posicion del recién llegado todos los elementos que le permitan valorar

2 La disciplina aparece mencionada en varios preceptos, lo que da idea de su impor-
tancia:

Articulo 7. Caracteristicas del comportamiento del militar.

«Ajustara su comportamiento a las caracteristicas de las Fuerzas Armadas de disci-
plina, jerarquia y unidad, indispensables para conseguir la maxima eficacia en su accion».

Articulo 8. Disciplina.

«La disciplina, factor de cohesion que obliga a mandar con responsabilidad y a obe-
decer lo mandado, seré practicada y exigida en las Fuerzas Armadas como norma de actua-
cion. Tiene su expresion colectiva en el acatamiento a la Constitucion y su manifestacion
individual en el cumplimiento de las 6rdenes recibidas».

Articulo 44. De la disciplina.

«La disciplina, en cuanto conjunto de reglas para mantener el orden y la subordinacion
entre los miembros de las Fuerzas Armadas, es virtud fundamental del militar que obliga
a todos por igual. La adhesion racional del militar a sus reglas garantiza la rectitud de
conducta individual y colectiva y asegura el cumplimiento riguroso del deber. Es deber y
responsabilidad del militar practicar, exigir y fortalecer la disciplina».

3 En expresion del Preambulo de la LCM, «El objetivo es, partiendo de un buen ciu-
dadano, acrecentar sus valores como tal durante su permanencia en las Fuerzas Armadas,
convertirlo en un excelente servidor ptblico y hacerlo militar, es decir, depositario de la
fuerza y capacitado y preparado para usarla adecuadamente».

4 No todas las bajas de los centros docentes militares y la pérdida de la condicion de
alumno conllevan la baja en las FAS, pues segun el articulo 71.5 LCM senala que: «Al
causar baja los alumnos perderan su condicion militar, salvo que la tuvieran antes de ser
nombrados alumnos...» (por ejemplo, personal que accede a la formacioén por promocioén
interna).
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su estancia y permanencia en ellas. El objetivo de este intenso periodo
académico inicial es claro: el individuo debe acceder a la carrera militar
con plena garantia de éxito y plena conciencia de la idiosincrasia de la
Institucion militar. Asi, la exposicion de motivos de la Ley 39/2007, de 19
de noviembre, de la Carrera Militar (LCM), parte de una vision romantica
del asunto al expresar que:

«Esta ley tiene muy en cuenta que quien se incorpora a las Fuerzas
Armadas adquiere condicidon de militar y queda sujeto a un régimen
especifico. El objetivo es, partiendo de un buen ciudadano, acrecentar
sus valores como tal durante su permanencia en las Fuerzas Armadas,
convertirlo en un excelente servidor publico y hacerlo militar...».

Ese alumno adquiere tal condicion cuando, una vez superado el co-
rrespondiente proceso selectivo, se presenta en el centro docente militar
y firma el documento de incorporacion, momento a partir del cual pasa a
pertenecer a la Institucion. Es cierto que ese estatus militar alcanzado no
le hace profesional efectivo, pero si sujeto activo y pasivo del régimen de
derechos y deberes de los que gozan los demas miembros de las FAS, con
sujecion plena a las leyes penales y disciplinarias militares —arts. 3.7 y 67
LCM-. Es precisamente esa afectacion por la normativa disciplinaria obje-
to de estudio en el presente trabajo.

Dentro de las normas que configuran el estatuto del militar, goza de
especial relevancia la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de Derechos
y Deberes de los miembros de las FAS (LODD), que hace alusiones a los
alumnos a lo largo de su articulado. Asi, los considera sujetos activos ple-
nos de esta pléyade de derechos, libertades y deberes —art. 2—, incluyendo
entre ellos el de la participacion en las actividades de formacion desarro-
lladas en el ambito de la ensefianza militar —art. 19-°.

El art. 20.1 LODD impone la obligacion de transmitir al recién llegado
los aspectos basicos de la Institucion, entre los que se encuentra el régimen
disciplinario, al sefialar que:

«El que ingrese en las Fuerzas Armadas sera informado del régi-
men juridico aplicable a sus miembros, en particular de los deberes y

5 Cuando hablamos de derechos y deberes de los alumnos, entre los que se incluye el
de la formacion, hay que tener en cuenta el elenco que se recoge en los articulos 15 a 18 de
la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril, por la que se aprueba el Régimen del alumnado y
cuyo incumplimiento puede dar lugar a la comision de infracciones académicas o discipli-
narias, segun su entidad y gravedad.
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compromisos que asume, asi como de los derechos reconocidos en el
ordenamiento juridico».

Con esta prevencion legal, la Administracion militar esta obligada a
comunicar al alumno cuales son los limites que marcan el estricto cumpli-
miento de sus deberes y las consecuencias juridicas (académicas, discipli-
narias y penales) en caso de contravencion.

Por ultimo, en esta somera vision de las disposiciones estatutarias, las
RROO fijan la idea de que el alumno debe esforzarse para alcanzar la plena
competencia profesional, adquiriendo una sélida formaciéon moral, inte-
lectual, humanistica y técnica, actualizando y perfeccionando su forma-
cion, para lo que debera aprovechar al maximo los medios y oportunidades
que le proporcionan las FAS en los ambitos de la ensefianza, instruccion y
adiestramiento —arts. 24 y 128—.

Hecha esta alusion, si quiera breve, el conjunto de reglas y dis-
posiciones que enmarcan la posicion de este colectivo y la relacion
juridico-publica que los relaciona con las FAS, damos paso al ntcleo
del trabajo. A través de sus epigrafes iremos desgranando algunos te-
mas particulares sobre el tratamiento y respuesta que la Ley Organica
8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Ar-
madas (LORDFAS) da a los alumnos de los centros docentes militares
de formacion (CDMF) y a las infracciones en que pudieran incurrir a lo
largo de su periodo educativo.

Ya desde la exposicion de motivos de la LORDFAS se alude a dos
importantes novedades legislativas que pueden afectar a este personal. De
una parte, (a) se introduce, por primera vez, la sancidon econdémica con
pérdida de retribuciones en el ambito disciplinario militar, excluyendo de
su aplicacion a los alumnos, para los que, sin embargo, reserva, la sancion
de privacion de salida de 1 a 8 dias —articulo 11 en relacion con el art. 13—,
y, por otra, (b) se incorporan reglas especificas para poder fijar la compe-
tencia sancionadora sobre los alumnos de los centros docentes militares de
formacion —art. 336—,

Entrando en las disposiciones de la ley, el articulo 2.3 consagra sendas
ideas basicas recurrentes en toda la normativa disciplinaria militar patria:

¢ Para comprender mejor la distribucion competencial propuesta por este precepto, ha-
bra que acudir a la (a) estructura general de los centros docentes militares de formacion que
actualmente fija la Orden DEF/85/2017, de 1 de febrero, por la que se aprueban las normas
sobre organizacion y funciones, régimen interior y programacion de los centros docentes
militares y la (b) estructura propia y peculiar de cada centro.
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(a’) la sujecion de este personal a la norma rituaria militar’, y (b") el trata-
miento de las infracciones académicas al margen de la LORDFAS. En tal
sentido, ese precepto sefiala:

«Los alumnos de los centros docentes militares de formacion...
estan sujetos a lo previsto en esta ley. Las infracciones de caracter aca-
démico en la ensenanza de formacion no estan incluidas en el régimen
disciplinario militar, y se sancionaran de acuerdo con sus normas es-
pecificasy.

Pero si de los sujetos activos estamos hablando, no se nos puede olvi-
dar que el personal de la Guardia Civil, durante la realizacion de su fase
formativa en centros docentes de las FAS (por ejemplo, en la AGM?) esta
afecto a esta Ley Disciplinaria militar, segtn lo dispuesto en su disposicion
adicional quinta®. También lo estan los reservistas voluntarios durante su
periodo de formacion.

Enmarcado el personal que abarca el concepto de alumno, las referen-
cias que la LORDFAS hace a este colectivo son escuetas (como lo hacia su
predecesora), pero si que inciden en algunos de los aspectos mas importan-
tes del proceso sancionador, como puede ser el modo del cumplimiento de
las sanciones, anotaciones y cancelaciones de estas, criterios para dar pro-
porcionalidad en su imposicion, sanciones propias del alumno, etc. Afor-
tunadamente, en el nuevo texto se han eliminado las referencias que, en
la legislacion anterior, para determinados tipos disciplinarios, se hacian al
militar profesional como sujeto activo de infraccion'®. En la actualidad, las
infracciones disciplinarias se aplican a todo el personal militar por igual,
incluido a quien ostenta la condicion de alumno.

No obstante, esta LORDFAS mantiene una nomenclatura que, a
nuestro juicio, no es la mas adecuada. Asi, cuando se alude a «alum-
nos de los centros docentes militares de formacion» deberia utilizar-

7 Prevision reiterada en el articulo 67 LCM y articulo 25.1 de la Orden DEF/368/2017.

8 El acceso a la Escala de Oficiales de la Guardia Civil se regira por las normas esta-
blecidas para el ingreso en Escalas Superiores de los Cuerpos Generales de los Ejércitos.
La formacion para este ingreso tiene una duracion de 5 cursos académicos y se imparte en
dos centros de ensefanza:

» Academia General Militar del Ejército de Tierra, ubicada en Zaragoza (2 cursos).

* Academia de Oficiales de la Guardia Civil, ubicada en Aranjuez (Madrid) (3 cursos).

® «También sera de aplicacion al personal de la Guardia Civil durante su fase de for-
macion militar como alumno en centros docentes de formacion de las Fuerzas Armadasy.

10 Valga como ejemplo el art. 17 de la derogada LO 8/98 que recogia las infracciones
disciplinarias extraordinarias que daban pie a la incoacién de un expediente gubernativo y
que solo podian ser cometidas por militares profesionales.
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se la mas acertada formula de «los alumnos de la ensefianza militar de
formacion»!'!. Con ello evitarian interpretaciones erroneas o forzadas,
ya que en los centros de formacion'? se pueden impartir ensefianzas de

I El uso de esta terminologia puede resultar, a priori, baladi, pues, por ejemplo, deno-
minar a la Academia de Logistica (Calatayud) como «centro docente militar» o como «cen-
tro docente militar de formacioén» pareceria no generar mayor controversia. Sin embargo,
genera ciertas dudas de aplicacion normativa. Asi, cuando la LORDFAS hace referencia al
alumnado (y, por ende, al régimen aplicable al mismo) cita, textualmente, de «los alumnos
de los centros docentes militares de formacion» —arts. 2.3, 13, 14.2, 18, 20, 21.3,22.3 y 33—.
En este sentido, hay que tener en cuenta que hay muchos centros duales (en el ET, sin ir mas
lejos, todos tienen ese caracter, excepto la Escuela de Guerra y la Escuela Militar de Mon-
tafia y Operaciones Especiales) pero que, por los criterios expuestos tienen la consideracion
de centros docentes militares de formacion. En el ejemplo propuesto al inicio, la ACLOG,
es un centro en el que se desarrollan ensefianzas de formacion y perfeccionamiento, pero
que, por mor de la nomenclatura aplicable, tiene la consideracion de «centro docente militar
de formaciony». En idénticos términos se expresan el CPM y la LCM.

La cuestion a debate es: si a los alumnos de la ensefianza de perfeccionamiento que, durante
su periodo formativo, estan destinados en centros de formacion ;se les aplican estos preceptos?,
(todos los alumnos de esos centros pueden ser sancionados con privacion de salida —art. 13
LORDFAS-, con independencia del caracter de la formacion que cursen?, ;se les puede impo-
ner sancién econdmica, a pesar de estar vedada por disposicion del articulo 14.2 LORDFAS?

Con una interpretacion literal de la ley —articulo 3.1 Coédigo Civil-, pareceria que si,
aunque atendiendo al espiritu de la norma, la respuesta, entendemos, debe ser negativa. La
cuestion se hubiera solventado si el legislador, en lugar de calificar a los alumnos por el
centro de adscripcion (alumnos de los centros docentes militares de formacion), lo hubiera
hecho por la ensefianza que cursan (alumnos de la ensefianza militar de formacion).

Esta expresion que aconsejamos se ha tenido en cuenta a la hora de redactar el capitulo
V —articulos 25 y 26— de la Orden DEF/368/2017, por la que se aprueba el Régimen del
alumnado, pues ya hace referencia a «los alumnos de la ensefianza de formacion...». Por
tanto, ahora, si realizamos una interpretacion sistematica de todas las normas expuestas, po-
demos dar una respuesta negativa a las cuestiones planteadas ut supra. Es decir, a pesar de
su consideracion de alumnos, no se les pueden aplicar los articulos de la LORFAS referidos
a ellos, lo mismo que tampoco es de aplicacion el articulo 33 de dicho cuerpo legal, inti-
tulado «Competencia sancionadora sobre los alumnos de los centros docentes militares de
formaciony , a centros como la Escuela de Guerra (ET) en la que solo se imparte ensefianza
de perfeccionamiento, a pesar de que cuente, en su estructura, con un director, subdirector,
jefaturas de Estudios, etc.

12 Los centros docentes militares vienen relacionados en el ANEXO de la Orden
DEF/85/2017, de 1 de febrero.

1. ESTADO MAYOR DE LA DEFENSA:

a) Centro Superior de Estudios de la Defensa Nacional (altos estudios de la defensa
nacional).

b) Escuela Superior de las Fuerzas Armadas (altos estudios de la defensa nacional).

¢) Escuela Militar de Emergencias (perfeccionamiento).

2. EJERCITO DE TIERRA:

a) Academia General Militar (formacion/perfeccionamiento).

b) Academia de Infanteria (formacion/perfeccionamiento).

¢) Academia de Caballeria (formacioén/perfeccionamiento).

d) Academia de Artilleria (formacién/perfeccionamiento).

¢) Academia de Ingenieros (formacion/perfeccionamiento).
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f) Academia de Logistica (formacidn/perfeccionamiento).

g) Escuela Superior Politécnica del Ejército de Tierra (formacion/perfeccionamiento).

h) Academia de Aviacion de Ejército de Tierra (formacion/perfeccionamiento).

i) Academia General Basica de Suboficiales (formacion/perfeccionamiento).

j) Centro de Formacion de Tropa N.° 1 (formacion/perfeccionamiento).

k) Centro de Formacion de Tropa N.° 2 (formacion/perfeccionamiento).

1) Escuela de Guerra del Ejército (perfeccionamiento).

m) Escuela Militar de Montaia y Operaciones Especiales (perfeccionamiento).

3. ARMADA (teniendo en cuenta la modificacion operada por la Orden DEF/577/2019
y la Instruccién 17/2019):

a) Escuela Naval Militar (ENM) (formacion).

b) Escuela Técnica Superior de Ingenieros de Armas Navales (ETSIAN) (formacion/
perfeccionamiento).

c) Escuela de Dotaciones Aeronavales «Capitan de Navio Cardona» (EDAN) (forma-
cién/perfeccionamiento).

d) Escuela de Suboficiales de la Armada (ESUBO) (formacion/perfeccionamiento).

e) Escuela de Especialidades «Antonio de Escafio» (ESCANO) (formacion/perfeccio-
namiento).

f) Escuela de Infanteria de Marina «General Albacete y Fuster» (EIMGAF) (forma-
cion/perfeccionamiento).

g) Escuela de Especialidades Fundamentales de la Estacion Naval de la Graiia (ESEN-
GRA) (formacion/perfeccionamiento).

h) Centro de Estudios Superiores de Intendencia de la Armada (CESIA) (perfecciona-
miento).

i) Escuela de Guerra Naval (EGN) (perfeccionamiento).

j) Escuela de Estudios Superiores (EES) (perfeccionamiento).

k) Escuela de Hidrografia «Alejandro Malaspina» (ESHIDRO) (perfeccionamiento).

1) Escuela de Submarinos «Almirante Garcia de los Reyes» (ESUBMAR) (perfeccio-
namiento).

m) Escuela Militar de Buceo de la Armada (EMB) (perfeccionamiento).

n) Centro de Instruccion y Adiestramiento de la Flota (CIA) (perfeccionamiento).

4. EJERCITO DEL AIRE:

a) Academia General del Aire (formacion/perfeccionamiento).

b) Ala 23 (formacion/perfeccionamiento).

¢) Grupo de escuelas de Matacan (formacion/perfeccionamiento).

d) Ala 78 (formacién/perfeccionamiento).

e) Escuela de Técnicas de Seguridad, Defensa y Apoyo (formacion/perfeccionamiento).

f) Escuela de Técnicas de Mando, Control y Telecomunicaciones (formacion/perfec-
cionamiento).

g) Escuela de Técnicas Aeronauticas (formacion/perfeccionamiento).

h) Escuela Militar de Paracaidismo «Méndez Parada» (formacion/perfeccionamiento).

i) Academia Basica del Aire (formacion/perfeccionamiento).

j) Escuadron de Ensefianza de Automocion (formacion/perfeccionamiento).

k) Centro Cartografico y Fotografico del Ejército del Aire (formacion/perfecciona-
miento).

1) Centro de Guerra Aérea (perfeccionamiento).

5. SUBSECRETARIA DE DEFENSA:

a) Academia Central de la Defensa (formacion y perfeccionamiento).

b) Escuela Militar de Estudios Juridicos (formacion y perfeccionamiento).

¢) Escuela Militar de Intervencion (formacion y perfeccionamiento).

d) Escuela Militar de Sanidad (formacion y perfeccionamiento).
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perfeccionamiento’3, siendo que a este Ultimo grupo de alumnos no
se le aplican las peculiaridades que vamos a exponer a continuacion.

Para finalizar esta breve introduccion, hay que recordar que para el
analisis de esta materia es inexcusable tener presente el desarrollo regla-
mentario efectuado por la Orden DEF/368/2017, que dedica el capitulo V
—arts. 25 y 26— a las especificidades del régimen disciplinario del alumno.
Por tanto, al estudiar la cuestion es fundamental acudir a las previsiones
contenidas en ambas normas.

2. EL REGIMEN DISCIPLINARIO ACTUAL: EVOLUCION
HISTORICA Y LEGISLATIVA

Todas las leyes de personal militar del periodo constitucional vigente
han considerado a este colectivo afecto, desde su incorporacion a filas a
través de los diferentes mecanismos existentes, a la legislacion punitiva
militar'4,

Incluso antes, la Ley de 17 de julio de 1945, por la que se aprobaba el
Codigo de Justicia Militar, hacia extensiva la competencia de la jurisdic-
cion militar, por razén de la persona a «Los Alumnos de las Academias de
los Ejércitos de Tierra, Mar o Aire se consideraran militares a estos efectos
desde la fecha de su ingreso y durante su permanencia en las mismas, y
solo seran juzgados con arreglo a este Codigo cuando no pueda castigarse
el hecho como infraccion de la disciplina escolar segin los Reglamentos,
salvo que tengan categoria militar propia» (art. 13).

Centraremos nuestro estudio analizando los diferentes hitos que, tras
la Constitucion espafiola de 1978, han conformado el estado legislativo
actual de la materia:

e) Escuela de Musicas Militares (formacion y perfeccionamiento).

f) Escuela Militar de Idiomas (perfeccionamiento).

g) Escuela Militar de Ciencias de la Educacion (perfeccionamiento).

h) Seccion de Ensefianza Ecuestre (perfeccionamiento).

6. CUARTO MILITAR DE S. M. EL REY:

a) Centro de Formacion de la Guardia Real (formacion).

13 Segun el articulo 43.2 LCM «la enseflanza en las Fuerzas Armadas comprende la
ensefanza de formacion, la ensefianza de perfeccionamiento y la de altos estudios de la
defensa nacionaly.

14 Nos referimos a Ley 17/1989, de 19 de julio, del Régimen del personal militar pro-
fesional, la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen de personal de las Fuerzas Armadas
y la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar.
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A.- La Ley Organica 12/1985, de 27 de noviembre, de Régimen Discipli-
nario de las Fuerzas Armadas.

En este texto se separa, por primera vez, la materia disciplinaria de la
penal, rompiendo el sistema unitario establecido en el Codigo de Justicia
Militar de 1945.

Esta Ley solo contemplaba, inicialmente, a los alumnos de manera re-
sidual. Asi, remitia al personal que cursaba sus estudios en las academias y
escuelas de formacion de las FAS a unos reglamentos disciplinarios espe-
cificos®, sefialando a tal efecto, el parrafo tercero del articulo 3 que:

«A los alumnos de las Academias y Escuelas de formacion de Ofi-
ciales, Suboficiales, y Clases de Tropa y Marineria se les aplicaran sus
Reglamentos disciplinarios especificos, los cuales deberdn adecuarse
a lo regulado en la presente Ley con inclusion de las infracciones de
caracter escolar».

Estos reglamentos que debian adecuarse a los principios de la propia
ley disciplinaria, sin embargo, nunca lo hicieron.

B.- La Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre, del Codigo Penal Mili-
tar.
Esta norma legal si fijaba como sujetos activos de posibles ilicitos pe-
nales a los que «cursen estudios como alumnos en las Academias o Escue-

15 La reglamentacion se hacia por un conjunto de normas dispares que quedaron
derogadas tras la publicacion de la Orden Ministerial 43/1993, de 21 de abril: (1) Orden
de 17 de julio de 1945, del Ministerio del Aire, por la que se aprueba el Reglamento
Provisional para el Régimen Interior de la Academia General del Aire; (2) Orden de 21
de enero de 1946, del Ministerio del Ejército, por la que se aprueba, con caracter provi-
sional, el Proyecto de Reglamento para el Régimen Interior de las Academias Militares
de las Armas de Infanteria, Caballeria, Artilleria, Ingenieros y Cuerpo de Intendencia;
(3) Orden de 30 de noviembre de 1955, del Ministerio del Ejército por el que se aprueba
el Reglamento Provisional para el Régimen Interior de la Academia General Militar;
(4) Orden de 6 de diciembre de 1976, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen
Interior de los Centros de Formacién de Oficiales de la Escala Especial del Ejército de
Tierra; (5) Orden 1236, de 13 de octubre de 1977, del Ministerio de Defensa por la que
se aprueba el Reglamento de la Escuela Naval Militar; (6) Orden Delegada 518/1980,
de 29 de julio, del Ministerio de Defensa, por la que se aprueba el Reglamento de la
Escuela de Oficiales de la Armada; y (7) Orden 179/1981, de 3 de diciembre, por la que
se aprueba el Reglamento para el Funcionamiento de la Academia General Basica de
Suboficiales del Ejército de Tierra.
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las militares», por lo que no planteaba dudas la aplicacion de esta en los
casos de comision de delitos militares —art. 8.3 CPM—'6.

C.- LaLey 17/1989, del Régimen del Personal Militar Profesional.

Sefialaba en el articulo 55 que los que ingresan en los centros docentes
militares de formacion «estaran sometidos al régimen general de derechos
y obligaciones del personal de las Fuerzas Armadas y a las leyes penales y
disciplinarias militares, sin que estén vinculados por una relacion de servi-
cios de caracter profesional».

Segtn disponia el articulo 57.2, el sometimiento al régimen discipli-
nario se concretaba, en analogos términos a los marcados en la LO 12/85,
en los denominados reglamentos disciplinarios especificos de los centros
docentes militares de formacion, los cuales debian adecuarse a lo regulado
en aquélla.

Sin embargo, ese mismo precepto afiadia dos previsiones que, ain hoy,
se siguen recogiendo en la normativa vigente:

a) Las sanciones disciplinarias impuestas a los alumnos se cumplirian
en el propio centro y sin perjuicio de la participacion de aquél en las
actividades académicas.

b) En ningln caso las sanciones por infracciones de caracter acadé-
mico podrian suponer para el alumno la privacién o restriccion de
libertad'”.

D.- Esa falta de regulacion al respecto de los alumnos de los centros docen-
tes de formacion de que adolecia la LO 12/85, fue subsanada a través
de la Ley Organica 13/1991, de 20 de diciembre, del Servicio Militar.
Esa norma legal incorporo en su disposicion adicional décima, una mo-

dificacion de la disposicion adicional tercera de la LO 12/85, sometiendo a

los alumnos de los centros militares de formacion al régimen disciplinario

militar, con algunas peculiaridades que ya fijaba la Ley 17/1989.

En la referida disposicion se establecia:

«Tercera. 1. Los alumnos de los centros docentes militares de for-
macion estaran sujetos a lo previsto en esta Ley, teniendo en cuenta
que las sanciones por infracciones disciplinarias militares se cumpliran
en el propio centro y sin perjuicio de la participacion del alumno en

16 Evidentemente, sobra afiadir que la condicion de militar no profesional del culpable
se tendria en cuenta para la imposicion de la pena en una extension menor —art. 35 CPM—.
17 Dado que, como venimos comentando, el alumno queda sometido a un doble régi-
men: el disciplinario (infracciones disciplinarias) y el académico (infracciones académicas).
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las actividades académicas y que el expediente disciplinario que se
incoe por falta grave podra tener como resultado la baja del alumno en
el centro docente militar. La potestad para imponer dicha sancién co-
rrespondera al Secretario de Estado de Administracion Militar. Contra
dicha sancion se podra interponer recurso ante el Ministro de Defensa.

»2. Las infracciones de caracter académico no estan incluidas en
el Régimen Disciplinario Militar. Dichas infracciones y las correspon-
dientes sanciones, que no podran suponer para el alumno restriccion o
privacion de libertad, se determinaran en las normas de régimen inte-
rior de los centros docentes militares que apruebe el Ministro de De-
fensay.

E.- La Orden Ministerial 43/1993, sobre Régimen del Alumnado de los

Centros Docentes Militares de Formacion.

En desarrollo de las previsiones legales del articulo 41.2!8 de la Ley
17/89 y de la disposicion adicional tercera de la LO 12/85, se publica la
precitada Orden Ministerial.

Esta OM estaba dirigida a:

a) Los alumnos de los tres Ejércitos y escalas —oficiales y suboficia-

les—.

b) Los alumnos de cuerpos comunes —disposicion adicional—.

¢) Al personal de tropa y marineria les sera de aplicacion lo referido

en la Orden Ministerial 43/93 por indicacion expresa de la dispo-
sicion adicional unica de la Orden Ministerial 42/2000, de 28 de
febrero, sobre directrices generales de los planes de estudios para
la ensefianza militar de formacion de los militares profesionales de
tropa y marineria.

Por lo que a nuestro estudio se refiere, la OM 43/93 se sustenta en el
doble sistema punitivo: las infracciones de caracter académico —de las que
hace una expresa regulacion—y las genuinas faltas disciplinarias.

Recogia en su capitulo V —arts. 23 y 24— los criterios para la aplicacion
del régimen disciplinario a los alumnos, debiendo advertir que las referen-
cias hechas a la LO 12/85, se extendieron a la LO 8/98. Las previsiones
establecidas en el articulo 24 estaban recogidas en la LORDFAS, por lo
que no vamos a hacer mencion especial a las mismas.

18 Ese precepto disponia que el ministro de Defensa aprobaria las normas generales
que habian de regular el régimen interior de los centros docentes militares de formacion.
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F- La Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre, de Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas.

Esta ley mantiene ese sistema dual de infracciones resefiado, conte-
niendo algunas peculiaridades respecto a los alumnos de la ensefianza mi-
litar de formacion tanto en la tipificacion de algunas infracciones, como en
la imposiciéon y cumplimiento de las sanciones.

No obstante, como ya hemos hecho puesto de manifiesto, fijaba infrac-
ciones que solo podian ser realizadas por el personal militar profesional lo
que excluia ab initio a los alumnos.

G.- LaLey 39/2007, de la Carrera Militar.

La LCM determina, siguiendo a sus antecesoras, que los alumnos de
los centros docentes militares de formacion, tras la incorporacion a los
mismos y la firma, si procede, de un documento al efecto, adquieren la
condicion militar, sin que la vinculacion sea una relacion de servicios de
caracter profesional, «quedando sujetos al régimen de derechos y deberes
de los miembros de las Fuerzas Armadas y a las leyes penales y disciplina-
rias militares» —art. 67-1°.

Igualmente, respecto de la materia disciplinaria que nos ocupa, el texto
legal se reafirma en la duplicidad del régimen sancionador en los térmi-
nos ya expuestos, que debera quedar reflejado en las normas de régimen
interior de cada centro. Esas normas tienen como uno de sus objetivos
principales compatibilizar las exigencias de la formacion militar y la pro-
gresiva adaptacion del alumno al medio militar, con las requeridas para la
obtencion de titulaciones del sistema educativo general —art. 69—.

Para ello, existiran unas normas generales de régimen interior, apro-
badas por el ministro de Defensa que serviran de marco al que deberan
ajustarse los diferentes centros formativos?.

Sefiala el articulo 69 que las infracciones académicas de la ensefianza
de formacion no estan incluidas en el régimen disciplinario militar y seran

19 El engafio o manipulacion de los documentos aportados por el interesado con el
objetivo de cumplimentar los requisitos fijados en los procesos selectivos —por ejemplo, re-
feridos a la titulacion necesaria para concurrir— puede dar lugar, no solo a la baja en el pro-
ceso/curso en cuestion, sino también a un delito de deslealtad (amen de una posible falsedad
documental). En estos términos se han pronunciado la STS 5.% 284/2019, de 11 de febrero
(desestimacion del recurso de casacion) y STMT 1.° 81/2018, de 8 de mayo (condena).

20 Esa disposicion tiene su desarrollo en la Orden DEF/85/2017, de 1 de febrero, por la
que se aprueban las normas sobre organizacion y funciones, régimen interior y programa-
cion de los centros docentes militares. En ella se define el régimen interior como el conjunto
de normas o procedimientos de actuacion que establecen su organizacion y funcionamiento,
que seran aprobadas por el director de Ensefianza correspondiente a propuesta del director
del centro —art. 29—y que han de tener un contenido minimo —art. 30—.
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sancionadas con arreglo a lo que se determine en el régimen interior de los
centros docentes en los que se cursen los estudios. Esas normas de régimen
interior seran aprobadas por el ministro de Defensa.

El articulo 71.2, al referirse a la baja de los alumnos sefiala que ésta
podra producirse, entre otras causas, por la imposicion de una sancion dis-
ciplinaria de baja en el centro docente militar de formacion por falta grave
o separacion del servicio o resolucion de compromiso por falta muy grave,
de acuerdo con lo dispuesto en la LORDFAS?!,

H.- La LORDFAS vigente incluye, en términos analogos a la legislacion
precedente, a los alumnos como sujetos pasivos del régimen discipli-
nario con las peculiaridades que a lo largo del presente trabajo desgra-
naremos.

I.- La Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, del Codigo Penal Militar.

Cuyos preceptos son de aplicacion a los alumnos de los centros docen-
tes militares de formacion y a los alumnos pertenecientes a la ensefianza de
formacion de la Guardia Civil.

J.- Termina este elenco normativo la reciente Orden DEF/368/2017, de 4
de abril, por la que se aprueba el Régimen del Alumnado de la Ense-
flanza de Formacion (OrdenDEF).

Esta norma se aplica a todo tipo de alumnos, sean de acceso a las esca-
las de oficiales y suboficiales, como para tropa y marineria al derogar tanto
la Orden Ministerial 43/1993 como la Orden 42/2000, que regulaban esas
dos modalidades de alumnado.

Esta OrdenDEF cumplimenta ese mandato legal y regula, de manera
mas detallada, el régimen juridico de las infracciones académicas en sus
articulos 19 a 24 y el régimen disciplinario —arts. 25 y 26—.

21 Este apartado del articulo 71 de la LCM fue modificado por la LO 8/2014, pues
con la redaccion originaria era causa de baja del centro docente militar de formacion «la
imposicion de sancion disciplinaria por falta grave de acuerdo con lo dispuesto en la LO
8/1998, de 2 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las FAS». Esa redaccion inicial
habia provocado la adopcion de resoluciones de baja de alumnos por el simple hecho de
haber sido sancionados por falta grave, independientemente de la sancion impuesta, lo que
provoco alguna sentencia contraria de los TSJ (en concreto el de Aragén) al entender que
era desproporcionada la baja en el centro docente militar de formacion en relacion con los
hechos por los que el alumno habia sido condenado (delito contra la seguridad vial). Con
esta nueva redaccion, mucho mas acorde con el espiritu del legislador, solo se causara baja
cuando la sancion impuesta implique, per se, la pérdida de la condicién de alumno.
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Es loable el paso adelante que esta norma da respecto a su predecesora
en la distincion, en ocasiones poco clara, entre las infracciones académicas
y las disciplinarias. No obstante, mas adelante volveremos a incidir sobre
esta materia dada su importante trascendencia en el régimen de vida diario
de los alumnos.

K.- Recordemos, por ultimo, que el articulo 69.3 LCM daba la compe-
tencia al ministro de Defensa para aprobar las normas de régimen
interior de los centros docentes militares de formacion.

Esta prevision se concreta en la Orden DEF/85/2017, de 1 de febrero,
por la que se aprueban las normas sobre organizacion y funciones, régimen
interior y programacion de los centros docentes militares.

De toda la normativa expuesta se concluye que los alumnos que in-
gresen en los centros docentes militares de formacion (incluidos los de los
centros universitarios de la defensa) se incorporan a las Fuerzas Armadas
(con la firma de un documento, salvo aquellos que ya tuvieren la condicion
militar previa) por lo que quedan sometidos a una relacion juridico publica
especial y de caracter temporal, si bien con aspiraciones de permanencia,
que no les confiere ab initio la condicion de profesionales, pero que les
supone quedar sujetos al mismo régimen de derechos y deberes que los res-
tantes miembros de las FAS y a las leyes penales y disciplinarias militares.

3. EL TRATAMIENTO DE LOS ALUMNOS EN LA LEY DE
REGIMEN DISCIPLINARIO 8/2014, DE 4 DE DICIEMBRE

3.1. LA CONDICION DE «ALUMNOY» A LOS EFECTOS DE APLICACION DEL REGIMEN
DISCIPLINARIO

Si la premisa indiscutible con la que venimos trabajando es que el alum-
no es sujeto activo del régimen disciplinario, esa posicion académica y el
desarrollo de sus actividades en centros docentes militares de formacion y
en otras unidades, centros u organismos donde se encuentren completando
su formacion, deberan ser tenidos especialmente en consideracion en la
aplicacion de los preceptos de la ley, teniendo en cuenta el valor formativo
de las advertencias o amonestaciones verbales —art. 22.2 LORDFAS-.

Desglosando este precepto, encontramos varias cuestiones de interés:

I) Por un lado la consideracion de la condicion de alumno a los efectos
de graduar la imposicion de una sancion:

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 115, enero-junio 2021 159



José Miguel Ruiz-Cabello Santos

En idéntico sentido se expresa la OrdenDEF al sefialar que «a) Se to-
mara en consideracion especialmente la condicion de alumnos de sus des-
tinatarios inmediatos y el desarrollo de sus actividades en centros docentes
militares de formacion y en otras unidades, centros u organismos donde se
encuentren completando su formacion» —art. 26.a—.

Ninguna de esas dos normas especifica en qué consiste esa «considera-
cidén» a la hora de aplicar la potestad disciplinaria, pero no cabe duda de que
hacen referencia a mantener incolume la formacion, de tal manera que el alum-
no sancionado debe continuar con las actividades docentes con normalidad,
sin perjuicio de que, fuera del horario lectivo, tenga obligaciones asociadas al
castigo impuesto. Ademas de esto, en la gradacion de cada sancion que realice
el mando competente debera tener presente el tiempo de formacion que puede
llevar el alumno y su aclimatacion a la vida militar??. Asi, no sera lo mismo, a

22 Al respecto de la proporcionalidad que se ha de tener en cuenta a la hora de aplicar
las sanciones disciplinarias a los alumnos de los CDMF, es interesante tener en cuenta lo
dicho en la STS 5.* 1995/2008, de 7 de mayo. Traemos a colacion, por su relacion al caso,
el Fundamento Juridico Tercero:

«TERCERO. - 1.- Aunque la problematica suscitada a propésito de la proporciona-
lidad e individualizacion en sentido estricto de la sancion ya ha sido aludida en el funda-
mento precedente, nos ocupamos ahora con mayor detenimiento del examen y decision del
motivo correspondiente (tercero) del escrito del Ilmo. Sr. Abogado del Estado, lo que cons-
tituye la cuestion medular a que se contrae el presente recurso. Es total el desacuerdo de la
parte recurrente con la sentencia de instancia, lo cual no resta mérito al esfuerzo argumental
que en la misma (FD. IIT) hace el Tribunal de instancia, para desarrollar su convencimiento
sobre los términos del ajuste o adecuacion de la sancion a la gravedad del hecho, segtn las
circunstancias del autor y la afectacion de la disciplina conculcada con aquella actuacion de
la que fue protagonista el reiterado alférez-alumno. El tribunal a quo se decantd por estimar
la alegacion realizada en la instancia por el sancionado, y en consecuencia resolvio que la
sancion impuesta no era proporcional concluyendo con la procedencia de su sustitucion por
la de arresto en su maxima duracion temporal. Tres fueron las razones en que se baso el
tribunal para llegar a esta conclusion: a) La existencia de la atenuante de arrepentimiento
puesto de manifiesto por el infractor, y que no fue tenida en cuenta por la autoridad sancio-
nadora; b) Asimismo la no toma en consideracion de la atenuante especifica y cualificada
consistente en ser el sancionado alumno del centro militar de formacion (art. 6. pfo. segun-
do LO. 8/1998); y ¢) Falta de motivacion suficiente para justificar la eleccion de la mas gra-
ve de las sanciones previstas para corregir la infraccion. La Abogacia del Estado sostiene a
lo largo de su Recurso que la opcion sancionadora fue la adecuada, en términos de la debida
proporcionalidad, a la extrema gravedad del comportamiento del alférez-alumno; asi como
que no estaba probado el arrepentimiento del autor ni era correcta la interpretacion que en la
sentencia se hace acerca de la existencia de una circunstancia de atenuacion especificamen-
te prevista para los alumnos que incurran en responsabilidad disciplinaria. El representante
de la Administracion defiende la suficiencia de la motivacion expuesta el efecto en la reso-
lucion sancionadora de la Sra. subsecretaria del Ministerio de Defensa.

2.- Al dar respuesta a este apartado de la pretension casacional, lo primero que de-
bemos decir es que la calificacion como grave del ilicito disciplinario se mantiene en la
sentencia en los mismos términos en que quedaron tipificados en aquella resolucion ad-
ministrativa, es decir, se cometi6 la falta grave consistente en “Hacer reclamaciones, peti-
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ciones o manifestaciones contrarias a la disciplina”, a que se refiere el art. 8.18 de la Ley
Disciplinaria de las Fuerzas Armadas. No se ha llegado a poner en duda la valoracién de la
conducta ni la negativa incidencia que esta tuvo sobre el valor disciplina, sino el acierto de
aquella resolucion, confirmada en alzada, que concluy6 el expediente disciplinario impo-
niendo la més grave de las sanciones que en el régimen disciplinario esta prevista para las
infracciones realizadas por alumnos de los centros militares de formacion, cuando la sub-
secretaria pudo decantarse por la correccion alternativa de arresto. El tribunal sentenciador
sostiene que concurren en el hecho dos circunstancias atenuantes no tenidas en cuenta por
quien decidio el expediente, y, ademas, considera que la motivacion utilizada para justificar
la respuesta disciplinaria resulta insuficiente teniendo en cuenta la extrema gravedad de
esta y su caracter irreversible. Hemos dicho ya que la sala no comparte el criterio expuesto
en la sentencia sobre que el art. 6 pfo. segundo LO. 8/1998 establezca una atenuante es-
pecifica y cualificada por la condicion del infractor, sino que se trata de una regla especial
sobre proporcionalidad e individualizacion de las sanciones a imponer a quienes reunan la
reiterada condicion de alumnos de centros de formacion militar, cuya eficacia se despliega
en la graduacion de las correcciones derivadas de hechos ejecutados en el desarrollo de las
actividades que se realicen en tales centros. En cuanto al arrepentimiento apreciado como
atenuante, también hemos dicho que existe base probatoria en el procedimiento para que el
tribunal asi lo haya ponderado si bien que, afiadimos ahora, la expresada particularidad no
esta expresamente prevista como tal atenuante de la responsabilidad en la Ley Disciplina-
ria, pudiendo valorarse en todo caso como un dato o elemento integrado en el conjunto de
“circunstancias que concurran en los autores” a que se refiere el art. 6 pfo. primero, esto es,
a efectos de la concreta individualizacion.

3.- Resta por verificar la correccion de la sentencia, inico objeto de este recurso, cuan-
do en la misma se tacha la motivacion empleada por la autoridad sancionadora de insufi-
ciente y falta de la debida adecuacion al caso, teniendo en cuenta las circunstancias del
hecho y del autor y la extrema severidad de la reaccion disciplinaria. Distinto es el parecer
del recurrente que encuentra colmado el deber de motivacion con el contenido del informe
propuesta procedente de la Asesoria Juridica General del Ministerio (hojas n.° 15 y 16)
que integra a este efecto la resolucion por la remision expresa que en esta se hace a dicho
informe propuesta. Pasando a la calidad argumentativa de la motivacion controvertida, esta
debe considerarse, en cuanto a la primera parte de los razonamientos que se utilizan, excesi-
vamente abierta por las afirmaciones genéricas que contiene sobre los deberes que resultan
exigibles a quienes se encuentran en su periodo de formacion militar, lo que lleva a estimar
“inoportuno el mantenimiento del expedientado dentro del sistema educativo castrense,
dada su conducta antidisciplinaria objetivamente considerada”, lo que “evidencia (sigue el
razonamiento) una manera de conducirse absolutamente incompatible con la pertenencia
a las Fuerzas Armadas al implicar una actitud que no se compadece con los principios de
jerarquia y subordinacion propios de la Institucion y, menos aun, con el valor esencial de la
disciplina militar”. La segunda parte de las razones esgrimidas, destinadas a ponderar las
circunstancias personales del autor, no son juridicamente asumibles en la medida en que
tienden a justificar la medida adoptada en funcion de la ejemplaridad que la misma ha de
causar en el ambito en que la actuacion indisciplinada se produjo; y asi se dice: “El alférez-
alumno Ricardo no es un alumno cualquiera sino que es el nimero uno de su promocion,
circunstancia esta que, unida a los rasgos especificos de su personalidad, como caracter
dominante y enérgico, hace que el desarrollo de este caso esté siendo seguido con especial
atencion por todos los alumnos de la Academia, al tratarse de una actuacioén publica del
alumno mas emblematico, de forma que esa especial personalidad y las circunstancias en
que se produjeron los hechos, en presencia de los mandos de la Academia y de visitantes
civiles, hacen que el reproche disciplinario al autor de aquellos hechos debe ser significa-
tivamente mas enérgico que la sancion de arresto que propone el instructor del expediente,
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efectos de proporcionar castigos, sancionar a un alumno de 5.° curso de aca-
demia que a uno de 1.°, como tampoco debe serlo aplicar un correctivo a un

cuya final imposicion llevaria, en opinién del director de la Academia, a una sensacion de
impunidad nada conveniente en un centro militar de formacion de esas caracteristicas”.

4.- Decididamente la sentencia recurrida debe mantenerse también en este extremo,
porque los razonamientos transcritos solo en apariencia cumplen el esencial deber de mo-
tivar, que como obligacion constitucional (art. 120.3 CE.) también resulta exigible en las
resoluciones administrativas de caracter sancionador (nuestras sentencias 26.01.2004;
08.07.2004; 15.07.2004; 20.09.2004; 02.11.2004; 22.12.2004; 21.01.2005 y 09.03.2005,
entre otras). A través de las afirmaciones que se hacen sobre la inoportunidad de continuar
el expedientado en el sistema educativo castrense, su incompatibilidad con la pertenencia
a las Fuerzas Armadas y que la actitud reprobable no se compadece con los principios de
la Institucion, se emiten juicios apodicticos, por incontrovertibles, que no descansan en la
valoracion pormenorizada de los hechos; ni en lo que concierne a las circunstancias del
autor la Resolucion se adentra en el grado de culpabilidad que presidié su comportamiento
desplazando esta pauta culpabilistica, que forma parte del art. 6 de la Ley Disciplinaria
y es modulo insoslayable para graduar la responsabilidad exigible, (nuestras sentencias
23.10.2000; 17.01.2002; 26.01.2004; 17.02.2006 y 06.02.2008, y de la Sala 3.” de este Tri-
bunal Supremo, con caracter general, 30.12.2004; 25.01.2006 y 24.04.2007), que en el caso
se sustituye por criterios tan ajenos a dicho elemento subjetivo como resulta de conferir al
castigo eficacia instrumental al servicio de la ejemplaridad, el aviso o la advertencia para
situaciones similares, descartandose finalmente la sancion de arresto propuesto por el ins-
tructor para evitar “una sensacion de impunidad” en el centro en que los hechos ocurrieron.

Coincidimos con el tribunal de instancia en que “no es posible limitar la conducta repro-
chada a la mera lectura de la carta, prescindiendo del contexto en el que tal accion se produjo,
de ahi el esfuerzo descriptivo de las circunstancias concurrentes efectuado en esta sentencia”
(FD. I), y asimismo se conviene en que una justificacion realizada en estos términos no es
asumible. Las sanciones no se conciben en funcién de su ejemplaridad derivada del rigor del
castigo, sino por su adecuacion a la norma lo que conlleva un primer juicio de la procedencia
de su imposicion y luego el de proporcionalidad en la concrecion al caso y a la persona del
autor. Los hechos que dieron lugar al expediente se enmarcan necesariamente dentro de las
caracteristicas de la ocasion en que tuvieron lugar, formando parte de una sucesion de actos
programados con criterios mas bien festivos y jocosos, antes que los estrictos del ambito
castrense con lo que los limites de lo tolerable desde el punto de vista de la disciplina no
quedaban desde el principio bien definidos, lo que explica que el acto se presentara con el
titulo dicho “El circo de la Academia del Aire”, el que se disfrazaran con atuendos propios
de payasos los alféreces-alumnos o consintieran los mandos del centro en ser lanzados al aire
por aquellos, con realizacion de otros “actos similares de relajado jolgorio”, como en la sen-
tencia se declara probado. Con la organizacion de la actividad se dio lugar a una situacion de
confianza en cuanto a la permisividad de ciertas conductas, que resultan inusuales en el des-
envolvimiento de las actividades ordinarias de un centro de esta clase, de lo que se aprovecho
el expedientado para manifestarse en términos incuestionablemente inapropiados.

La sancion de baja en el centro es la mas gravosa de las que pueden imponerse a los
alumnos en formacion militar, equiparable mutatis mutandis a la separacion del servicio
que solo esta prevista con caracter extraordinario para las faltas muy graves cometidas por
los militares de oficio. Sus consecuencias irreparables, unido a la prevision de alternativas
sancionadoras, hacia necesaria una especial y reforzada motivacioén (vid. recientemente
SSTC. 21/2008, de 31 de enero y 29/2008, de 20 de febrero y de esta sala 24.04.2007 y
25.05.2007), justificadora en términos de razonabilidad del porqué de la eleccion excluyen-
do cualquiera otra de las posibles respuestas disciplinarias.

Con desestimacion del recurso de la Abogacia del Estado».
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alumno de un centro de formacion de tropa en la fase de formacion general
militar (primer mes) o en la fase de formacion especifica (una vez jurada ban-
dera y firmado el compromiso inicial que lo liga como profesional a las FAS).

Pues, en los términos expuestos por nuestro Alto Tribunal, «no se trata
de propiciar en la ocasion ningln escarmiento, a través de la ejemplaridad
del castigo aplicado a los responsables de las faltas cometidas en el contex-
to de la enseflanza militar...sino, en todo caso, que la correccion sea pro-
porcionada a la ilicitud que representa la infraccion, de manera que com-
pense el desvalor juridico de la accion y la culpabilidad del autor, segin
dijimos antes, conforme a criterios que resulten validos y extrapolables a
situaciones analogas en el ambito de la ensefianza en centros militares, en
que la condicion de alumno conlleva la toma en consideracion de mode-
los y pautas de conducta peculiares, pero que no equivale necesariamen-
te a circunstancia personal de atenuacion de la responsabilidad» (STS 5.2
195/2018, de 10 de enero).

Por ultimo, hay que traer a colacion que, tal y como indica el apartado ¢
del articulo 26 de la OrdenDEF, el especial régimen de vida de los alumnos
no podra suponer merma alguna en los derechos a la presuncion de ino-
cencia, de informacion de la acusacion disciplinaria, defensa del infractor,
audiencia previa, utilizacién de medios de prueba adecuados y derecho a
interponer los recursos correspondientes. Con estas previsiones se preten-
den evitar abusos que pudieran venir derivados de la posicion dominante
de profesores o alumnos mas antiguos y que desvirtuaran el derecho a la
defensa del eslabon mas débil de la cadena, en este caso el alumno novel.

1) El articulo 22.2 LORDFAS también hace alusion a las «amonesta-
ciones verbales» (y su valor formativo), que no tienen consideracion, en
ningun caso, de sanciones disciplinarias —art. 12 LORDFAS?— pero que
tampoco pueden confundirse con las «correcciones verbales» de posible
aplicacion a consecuencia de la comision de infracciones académicas, a
que se refiere el articulo 20 de la OrdenDEF?,

23 El articulo 12 LORDFAS proclama que «la reprension (que es una sancion que se
puede imponer al autor de una falta leve) es la reprobacion disciplinaria expresa que, por
escrito, dirige el superior con competencia disciplinaria para imponerla a un subordinado
para su anotacion en la hoja de servicios. No constituye sancion disciplinaria la advertencia
o amonestacion verbal que, para un mejor cumplimiento de las obligaciones, pueda hacerse
en el ejercicio del mando».

24 El articulo 20 Orden DEF sefala, en su inciso 1, que «en ningin caso las infraccio-
nes de caracter académico daran lugar a la imposicion de alguna de las sanciones previstas
en el Régimen Disciplinario». Afiade ese precepto que este tipo de infracciones se corregi-
ran con amonestaciones verbales o escritas.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 115, enero-junio 2021 163



José Miguel Ruiz-Cabello Santos

Las primeras tienen relacion directa con el deber de correccion que
todo militar asume ante comportamientos de los de inferior empleo, le es-
tén o no subordinados? —art. 30 LORDFAS—, estando orientadas al mejor
cumplimiento de las obligaciones de aquéllos, aunque no tienen trascen-
dencia disciplinaria. Las segundas, ajenas a la LORDFAS, pero no al man-
tenimiento de la disciplina académica, pueden tener consecuencias en el
plano escolar (pero no en el disciplinario).

Tampoco pueden confundirse la «reprension» (de imposicion por falta
leve ex art. 12 LORDFAS), con las «amonestaciones escritas» de la Or-
denDEF, pues las primeras son auténticas sanciones disciplinarias (que se
realizan por escrito y se anotan en la hoja de servicios), mientras que las
segundas entran de lleno en el &mbito académico. Es cierto que el contorno
delimitador entre unas y otras es dificil, aunque nos remitimos a lo expues-
to al tratar las infracciones académicas.

3.2. LAS SANCIONES DE POSIBLE IMPOSICION AL ALUMNO DE FORMACION

Otro aspecto relevante de la materia que nos ocupa son las sanciones
que se pueden imponer a los alumnos y que vienen marcadas, con caracter
general, por el articulo 11 LORDFAS. Debemos tener presente, llegado
este punto, las peculiaridades mas importantes frente al régimen general
establecido en la Ley y aplicable a los militares profesionales:

A) La LORDFAS establece algunas modalidades sancionadoras propias
para quien ostenta la condicion de alumno, tal y como ocurre en el su-
puesto de la privacion de salida —art. 13— o la baja en el centro docente
militar de formacion —art. 18—

B) Por el contrario, hay otras sanciones que no son, en ningun caso, apli-
cables a los alumnos por mor del tenor literal de la Ley, siendo ejem-
plos de ello la sancion econdémica —art. 14—, la pérdida de destino —art.
17— o la suspension de empleo —art. 19—,

El articulo 26, letra a), in fine de la OrdenDEF?® trata estas restric-
ciones en idénticos términos.

% Sobre la distincion entre el deber de coaccion y el ejercicio del ius puniendi, convie-
ne acudir a la STS 5.2, de 22 de abril de 2008.

26 Precepto que en su literalidad sefiala que «...no es aplicable al alumnado la sancion
econdmica ni las de suspension de empleo y pérdida de destino y las demads sanciones dis-
ciplinarias se cumpliran en el propio centro y sin perjuicio de la participacion del alumno en
las actividades académicas, lo que debera extenderse a los arrestos cautelar y preventivoy.
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C) Por ultimo, encontramos sanciones que, de ser impuestas a los alum-
nos, deben ser moduladas en su aplicacion, conllevando consecuencias
propias:

(1) Asi, los arrestos por falta grave y muy grave (art. 16 LORDFAS)
deberan ser cumplidos por aquéllos en el propio centro docente
militar de formacion, participando en las actividades académicas
y permaneciendo en los lugares sefialados el resto del tiempo (art.
60.3, in fine LORDFAS).

Por lo que respecta al cumplimiento del arresto por falta leve, se-
gun el articulo 15 LORDFAS, se cumplira en el domicilio del san-
cionado o en el lugar de su unidad, acuartelamiento, base, buque o
establecimiento que se sefiale en la resolucion sancionadora. ;Esto
significa que un alumno en régimen de externado podria cumplir
esta sancion en su domicilio?

La respuesta se extrae del compendio de normas que regulan el es-
tatuto juridico del alumno y debe ser negativa pues, a pesar de que
el citado art. 60.3 parece referirse exclusivamente a las condicio-
nes de cumplimiento de los arrestos por falta grave y muy grave,
el art. 26.a de la OrdenDEF si sefiala que «...las demas sanciones
disciplinarias se cumpliran en el propio centro y sin perjuicio de la
participacion del alumno en las actividades académicas, lo que de-
bera extenderse a los arrestos cautelar y preventivoy, lo que abarca
todas las modalidades de arresto.

Pero es que, a mayor abundamiento, la cuestion queda resuelta de-
finitivamente por la Instruccion 32/2018, de 30 de mayo, del subse-
cretario de Defensa, por la que se regula el régimen de externado de
los alumnos de la ensefianza de formacion, al disponer el articulo
cuarto, apartado 4 que «el cumplimiento de una sancion disciplina-
ria que implique arresto o privacion de salida serd motivo de retiro
temporal del disfrute del régimen de externado, recuperandose el
citado régimen una vez cumplida la correspondiente sanciony.

(i) La sancion de separacion del servicio que llevara aparejada, ade-
mas, la baja en dicho centro, con pérdida tanto de la condicion de
alumno como del empleo militar que hubiere alcanzado con carac-
ter eventual (art. 20).

(iii) La resolucion de compromiso, cuya imposicion llevara apareja-
da la baja en dicho centro, con pérdida tanto de la condicion de
alumno como el empleo militar que hubiere alcanzado con ca-
racter eventual (art. 21). Supuesto este que se da en los alumnos
de la escala de tropa y marineria que, una vez superada la fase de
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formacion sefialada en la convocatoria, firman el compromiso ini-
cial, obteniendo el empleo de soldados o marineros concedido por
el jefe del Estado Mayor respectivo, aun cuando continian como
alumnos cursando la fase de formacion especifica —art. 78 LCM y
art. 4 Ley 8/2006, de 24 de abril, de Tropa y Marineria (LTyM)?"—.
Mas adelante volveremos a incidir con la cuestion.
Estos preceptos hay que ponerlos en relacion inmediata con el articulo
71 de la LCM que, en la parte que nos interesa, sefiala que:

— Laimposicion de sancion disciplinaria de baja en el centro docente
militar de formacion por falta grave o separacion del servicio o
resolucion de compromiso por falta muy grave implican la baja del
alumno.

— Al causar baja, el alumno pierde su condicion de militar, salvo que
la tuviere antes de ser nombrado como tal (supuestos de cambio de
cuerpo o escala o promocion interna), resolviéndose el compromi-
so inicial de quien lo hubiere firmado —supuesto previsto para el
personal de tropa y marineria quienes tras un periodo de formacion
general firman un compromiso inicial, aunque siguen ostentando la
condicion de alumnos durante el periodo de formacion especifica
a pesar de haberse incorporado a su escala tras la concesion del
empleo por el jefe del Estado Mayor respectivo—.

— Los alumnos que hayan ingresado por la via del articulo 57.1 de la
LCM (ingreso a la Escala de Oficiales de los Cuerpos Generales y
de Infanteria de Marina, y Cuerpos Comunes) causaran baja en el
centro universitario de la defensa correspondiente.

D) A la hora del cumplimiento de las sanciones de arresto y privacion de
salida, el articulo 26.¢) de la OrdenDEF establece una limitacion tem-

27 Para esclarecer esta cuestion hay que acudir al articulo 30 del Real Decreto 35/2010,
de ingreso y promocion y ordenacion de la ensefianza militar de formacion en las FAS, que
dispone en el apartado 4 que «La condicion de militar de tropa y marineria se adquiere al
incorporarse a la escala, una vez superada la parte del periodo de formacion determinado
en la convocatoria de las pruebas selectivas, cuya duracion minima se indica en el articulo
26.2, y firmado el compromiso inicial regulado en la Ley 8/2006, de 24 de abril, de Tropa y
Marineria. La especialidad fundamental se adquiere una vez superada la totalidad de la for-
macion militar general, especifica y de especialidad fundamental». Por remision, el articulo
26 senala que la ensefianza de formacion de los militares de tropa y marineria requerira la
superacion de un plan de estudios de tres fases: la formacion militar general, especifica y de
especialidad fundamental. Afiade el apartado 2 de ese precepto que «la formacion militar
general y parte de la especifica se impartira en un periodo minimo de ocho semanas, que
debera superar el aspirante para suscribir el compromiso inicial y obtener la condicién de
militar de tropa y marineria».
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poral pues ningln alumno estara obligado a permanecer ininterrumpi-
damente en el centro docente y sus dependencias, por espacio superior
a dos meses. Ello supone una modulacion a la regla general fijada en
el articulo 64 LORDFAS que determina que «si la suma de los arrestos
excede de cuatro meses no se cumplira el tiempo que sobrepase dicho
limite».

Por tanto, las sanciones que se pueden imponer a los alumnos de los

centros docentes militares de formacion son:

3.2.1. Por falta leve:

« REPRENSION POR ESCRITO (art. 12). Como ya hemos indica-
do al principio de este capitulo, no se debe confundir esta moda-
lidad de sancion con la amonestacion escrita que los directores y
subdirectores jefes de estudios pueden dirigir a los alumnos que se
prevén en el articulo 22 de la Orden DEF/368/2017 para las infrac-
ciones académicas mas graves o contumaces.

« PRIVACION DE SALIDA DEL CENTRO, DE UNO A OCHO
DIAS (art. 13), que supone la permanencia del alumno sanciona-
do dentro del recinto académico, fuera del horario de actividades.
Debe estar localizado, y cumplir el horario establecido, debiendo
acudir a los actos/formaciones fijados.

Cuidado aqui con la aplicacion de determinados «refuerzos acadé-
micos» que acompaiian a las amonestaciones verbales y que po-
drian derivar, con su mal uso, en privaciones de salida encubiertas.

« ARRESTO DE UNO A CATORCE DIAS EN EL CENTRO POR
FALTA LEVE (art. 14). El sancionado tiene su libertad restringida,
debiendo permanecer durante el tiempo que dure el arresto en el
lugar designado a tal efecto, debiendo participar en todas las acti-
vidades académicas que se lleven a cabo y cumpliendo el horario
establecido. Ya hemos sefialado que, en todo caso, el lugar de cum-
plimiento debe ser el CDMF (art. 26.a OrdenDEF).

3.2.2. Por falta grave y muy grave:
« ARRESTO DE QUINCE A SESENTA DIAS POR LA COMISION

DE UNA FALTA GRAVE O MUY GRAVE (art. 16). Consiste en
la privacion de libertad durante el tiempo que dura la sancién, cum-
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pliéndose en el propio centro, y sin perjuicio de la participacion del
arrestado en todas las actividades académicas, permaneciendo en
los lugares sefialados el resto del tiempo. Deberan cumplir con el
horario establecido para ello (art. 60.3, in fine).
Es importante tener en cuenta que, segin dispone el articulo 26,
letra e) de la Orden DEF/368/2017, se impone un limite maximo
de tiempo acumulado de estas sanciones pues las circunstancias de
ejecucion de arresto y privacion de salida no permitiran que ningan
alumno resulte obligado a permanecer ininterrumpidamente en el
centro y sus dependencias, por espacio superior a dos meses.

« BAJA EN EL CENTRO DOCENTE MILITAR DE FORMACION
(art. 18). Supondra la pérdida de la condicion de alumno y la del
empleo militar que hubiere alcanzado con caracter eventual, sin
perjuicio de conservar el empleo militar que tuviere antes de ser
nombrado como tal.

Téngase en cuenta que nos encontramos ante una medida discipli-

naria castrense y no ante una consecuencia administrativa aparejada

a la pérdida de la condicion de alumno. Tanto la LCM —art. 71—

como la OrdenDEF —art. 31— recogen las causas de la pérdida de la

condicion de alumno, entre las que se encuentra «la imposicion de
una sancion disciplinaria de baja en el centro docente militar de for-
macion por falta grave...». Esta situacion no exige la tramitacion de
un expediente complementario de baja, al margen del disciplinario

(art. 36 OrdenDEF).

Esta sancion requerird unas condiciones especiales:

a) Solo podra ser impuesta por el subsecretario de Defensa (art.
33.3 LORDFAS y art. 26.g OrdenDEF).

b) Requiere, con caracter previo a su adopcion, el informe no vin-
culante del director de centro (art. 58.2 LORDFAS y art. 26.g
OrdenDEF).

¢) Consecuentemente, es recurrible en alzada ante el ministro de
Defensa (art. 26.g OrdenDEF).

d) El recurso contencioso-disciplinario militar® se interpondra
ante el Tribunal Militar Central, salvo que la resolucion hu-
biese sido reformada en via administrativa por el ministro de
Defensa.

28 El articulo 73 LORDFAS dispone que «las resoluciones adoptadas en los recursos
de alzada y de reposicion pondran fin a la via disciplinaria y contra ellas podra interponerse
recurso contencioso-disciplinario militar en los términos previstos en las normas procesales
militaresy.
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« SEPARACION DEL SERVICIO (art. 20), que para los alumnos de
los centros docentes militares de formacion lleva aparejada (i) la
baja en el referido centro, (ii) la pérdida de la condicion de alumno
y (iii) la pérdida del empleo eventual que hubiere obtenido.

« RESOLUCION DE COMPROMISO (art. 21), que produce efectos
idénticos a los sefialados para la separacion del servicio®.

No obstante, respecto estas dos ultimas sanciones se produce una
evidente paradoja. Se supone, y la anterior ley de régimen disciplinario
asi lo entendia, que la penalidad mas grave para un alumno es la baja en
el centro docente militar de formacion —siendo ademas que esta lleva
anudada la baja en las FAS para aquellos que no tuvieren la condicion
militar previa ex articulo 71.5 LCM- y solo podia ser impuesta por el
subsecretario de Defensa. La LORDFAS vigente mantiene esa prevision
en idénticas condiciones en el articulo 18 en relacion con el art. 33.3.
Sin embargo, con la prevision legal de los articulos 20 y 21 LORDFAS
(separacion del servicio y resolucion de compromiso) los jefes de los
estados mayores pueden acordar esas sanciones para los alumnos de los
centros docentes militares de formacion, lo que implica la baja en el cen-
tro docente militar.

Varias cuestiones surgen al hilo de estos preceptos:

— Cuando se habla de resolucién de compromiso, el precepto esta orien-
tado al personal que mantiene una relacion profesional temporal, es de-
cir, al militar de complemento o al de tropa y marineria que, conforme
a su legislacion propia (Ley 8/2006), firma un compromiso inicial, con

2 La STS 105/2018, de 10 de enero de 2018 (Sala 5.%) analiza la sancion de resolu-
cion de compromiso impuesta por el JEME a un caballero alférez cadete de la Academia
General Militar al considerarlo autor de una falta muy grave prevista en el articulo 8.12 de
la LORDFAS, como consecuencia de las vejaciones y agresiones reiteradas a compafieros.
Entiende que la respuesta disciplinaria se «atiene a la legalidad sancionadora en términos de
absoluta proporcionalidad, y en lo que se refiere a la adecuacion al caso aparece motivada,
tanto en la resolucion del general JEME, como en la decision del recurso de alzada y, sobre
todo, en la sentencia recurrida en términos convincentes en aplicacion razonada de los
criterios de graduacion previstos en el reiterado art. 22 LO 8/2014», afiadiendo que «no se
trata de propiciar en la ocasion ningun escarmiento, a través de la ejemplaridad del castigo
aplicado a los responsables de faltas cometidas en el contexto de la ensefianza militar, como
ya dijimos en nuestra sentencia de 7 de mayo de 2008, sino en todo caso que la correccion
sea proporcionada a la ilicitud que representa la infraccion, de manera que compense es
desvalor juridico de la accion y la culpabilidad del autor, segtin dijimos antes, conforme
a criterios que resulten validos y extrapolables a situaciones analogas en el ambito de la
enseflanza en centros docentes militares, en el que la condicion de alumno conlleva la toma
en consideracion de modelos y pautas de conducta peculiares, pero que no equivale necesa-
riamente a circunstancia personal de atenuacion de la responsabilidad».
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sus sucesivas prorrogas, pudiendo llegar a adoptar un compromiso de

larga duracion hasta los 45 afios.

(El documento de incorporacion a las FAS que firma el alumno que
ingresa por acceso directo a la formacion para la escala de oficiales/subo-
ficiales y al que alude el articulo 67 LCM se debe considerar compromiso
en los términos del articulo 21 LORDFAS?

Hay que tener en cuenta que los Uinicos alumnos que firman un «com-
promiso» son los que ingresan para incorporarse a las escalas de tropa y
marineria (momento en el que, ademas, adquieren la condicion de milita-
res profesionales, tal y como sefiala el articulo 78 LCM), pues los demas
(acceso a las escalas de oficiales/suboficiales/complemento) se limitan
a firmar un documento de incorporacion a las FAS —art. 67 LCM—. No
obstante, la respuesta parece ser afirmativa en tanto en cuanto ya se ha
producido alguna sancién de resolucion de compromiso impuestas por el
JEME a un caballero alférez cadete de la ensefianza militar de formacion
(AGM) y ha sido confirmada, tanto por el Tribunal Militar Central como
por el Tribunal Supremo (STS 105/2018, de 10 de enero), aunque es cier-
to que sin entrar a valorar el tipo de sancion utilizada.

En estos casos de alumnos para las escalas de oficiales/suboficiales,
entendemos que hubiera sido mas adecuada la imposicion de una sancion
de separacion del servicio, dejando la resolucion del compromiso para los
alumnos de tropa, una vez firmado este.

— La otra novedosa cuestion es que, si bien es cierto que el JEME puede
imponer la sancion de resolucion de compromiso, esta lleva aparejada
ex articulo 21.3 LORDFAS la pérdida de la condicion de alumno, con
la baja en el centro. Esta ultima decision administrativa, derivada de la
primera, se entenderia que solo puede ser acordada por la Subsecretaria
de Defensa.

Este problema ha sido tratado por la ASEJUGEN en informe de abril
de 2016, dado que el Mando de Personal del ET (MAPER) consideré que
correspondia a la Subsecretaria de Defensa llevar a efecto la baja en el
centro docente militar de formacion.

La ASEJUGEN concluye que:

«III. Una interpretacién armonizada de la referida normativa
con la nueva Ley Organica 8/2014, de 4 de diciembre, del Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas, que prevé, como hemos vis-
to, la baja en el centro docente como un efecto asociado a la imposi-
cién de la novedosa sancion de resolucion de compromiso, conduce
a la conclusidn —sin entrar en el fondo de la conformidad a derecho
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de dicha sancion, que ha de dirimirse en los correspondientes re-
cursos administrativos o jurisdiccionales—, de que la publicacion de
dicha baja debe realizarse por los 6rganos con cometidos especifi-
cos en materia de ensefianza en el ambito de las Fuerzas Armadas,
si bien al tratarse de una consecuencia directa de una resolucion
sancionadora adoptada por el JEME, no se precisa una resolucion
motivada de pérdida de la condicion de alumno, sino de un simple
acto de ejecucion de aquéllan.

Afade que, a efectos practicos, «IV. No se trata pues de dictar una
resolucion de pérdida de la condicion de alumno con arreglo a lo dis-
puesto en el art. 71 de la Ley de la Carrera Militar y el capitulo VIII de
la antes citada Orden Ministerial 43/1993, sino de ejecutar una sancidén
impuesta por una autoridad disciplinaria —el general de ejército jefe
del Estado Mayor del Ejército (JEME)—, cuya potestad y competencia
no ha sido discutida por el expedientado, para lo que es suficiente con
la publicacion del acto en el Boletin Oficial del Ministerio de Defensa
en términos analogos a los previstos en el articulo 41.c) de la repetida
Orden 43/1993».

Por tltimo, entiende la ASEJUGEN, que esa resolucién no es sus-
ceptible de recurso separadamente del que interponga contra la resolu-
cion sancionadora dictada en el expediente disciplinario por falta muy
grave.

Esta tesis puede ser discutible dado que, al encontrarnos en el tramite
de la ejecucion de sancion, cualquier autoridad con competencia material
suficiente y de menor jerarquia administrativa podria acordar la baja, no
siendo preciso que fuera el subsecretario de Defensa.

3.3. LA COMPETENCIA SANCIONADORA SOBRE LOS ALUMNOS DE LOS CENTROS
DOCENTES

La determinacion de las autoridades y mandos con potestad disci-
plinaria sobre los alumnos de los centros docentes militares de forma-
cion se fija en el articulo 33 LORDFAS. En este caso se sigue el sistema
contemplado en los apartados 1 a 6 del articulo 32, incluyendo, en los
apartados correspondientes, a los jefes de Estudios e Instruccion, jefes
de entidad tipo batallon o similar, jefes de unidades de encuadramiento
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de entidad compafia o similar. En idéntico sentido se pronuncia el arti-
culo 26, letra b de la Orden DEF/368/2017.

AUTORIDAD SANCION A IMPONER

Ministro de Defensa Todas las sanciones, excepto la de baja
en el centro docente

SUBDEF, JEMAD, JEME, AJEMA, | Todas las sanciones excepto separacion
JEMA del servicio, quedando reservada la baja
en el centro docente al subsecretario

No se aplica la suspension de empleo

DIGEREM, TGMADOC, generales/ | Todas las sanciones por falta leve y gra-
almirantes directores de ensefianza, | ve, pero no se aplica ni la sancion econo-
Generales directores de los centros | mica ni la pérdida de destino

docentes

Directores de los centros (coroneles/ | Todas las sanciones por falta leve, pero
capitanes de navio) y jefes de unida- | no se aplica la sanciéon econdmica

des centros y organismos en que los
alumnos completen su formacion

Jefes de estudio e instruccion y jefes | Reprension, arresto hasta 5 dias, priva-
de batallon de alumnos cion de salida hasta 8 dias si son jefes de
estudios e instruccion y hasta 6 dias si
son jefes de batallon de alumnos

Jefes de unidades de encuadramiento | Reprension, arresto hasta 3 dias y priva-
de entidad compaifiia de alumnos cion de salida hasta 4 dias

Esta misma estructura competencial se ha de aplicar en la resolucion
de los recursos de alzada interpuestos por los alumnos de los CDMF, por
disposicion expresa del articulo 69.1, in fine, LORDFAS.

3.4. CRITERIOS PARTICULARES DE EJECUCION DE LAS SANCIONES

Como ya hemos puesto de manifiesto, partimos de la peculiaridad que
supone el hecho de que todas las sanciones de arresto se cumpliran en el
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propio centro docente (tras la fijacion en la resolucion del lugar concreto
donde se han de cumplir) y sin perjuicio de la participacion del alumno
en las actividades académicas —art. 60.3—. Afiade el articulo 26 de la Or-
denDEF que estas dos circunstancias descritas se extienden a los arrestos
cautelares y preventivos que pudieran aplicarse a los alumnos. Esta previ-
sion es logica si no se quiere alterar el régimen académico del sancionado,
causandole perjuicios colaterales derivados de su ausencia (breve o prolon-
gada) del centro o su inasistencia a las actividades escolares, con la consi-
guiente pérdida de horas lectivas y las mas que probables baja o repeticion
del curso académico. Efectos, en todo caso, no deseados por el legislador.

La cuestion, sin embargo, no es baladi, habiéndose generado una serie
de problemas practicos que la normativa disciplinaria no regula de manera
expresa, y que es necesario aclarar. Asi:

3.4.1. Una de las dificultades que se han planteado en el caso del
cumplimiento de los arrestos impuestos por faltas leves es el
lugar en que se han de ejecutar.

El art. 47.1 LORDFAS alude en la resolucion sancionadora se expresa-
ran «...las circunstancias de su cumplimiento...», pero si no se fija el lugar
exacto o, simplemente, se indica que se cumplira «en Unidad», el arrestado
se podra mover libremente por toda ella sin incurrir en la infraccion de
quebrantamiento de arresto —art. 7.39 LORDFAS-.

Este supuesto no se da en la sancion de privacion de salida porque la
definicion legal establece que supondra «...la permanencia del sancionado,
fuera de las horas de actividad académica, en el centro o unidad donde esté
completando su formacion...» —art. 13 LORDFAS—.

En el caso de la imposicion de sancion de arresto por falta grave o muy
grave, sera la autoridad sancionadora la que ha de fijar en su resolucion el
lugar sefialado para el cumplimiento, que evidentemente debe reunir las
condiciones de habitabilidad y vigilancia propias de la entidad de la san-
cion a cumplir —art. 60.3 LORDFAS-.

Para dar respuesta a ese problema se debe, por un lado, fijar expresa-
mente en el Libro de Normas de Régimen Interior del centro docente el
lugar para el cumplimiento de cada tipo de arresto’’, en los términos del

30 Para ver cOmo se trata la cuestion, traemos como ejemplo algunas normas de régi-
men interior propias de centros militares de formacion:
A.- EJERCITO DE TIERRA.
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articulo 30 de la OrdenDEF y, por otro, reflejar esa circunstancia expresa-
mente en la resolucion sancionadora.

3.4.2. Otra de las incidencias que se han venido dando, consiste en el
alumno al que, una vez impuesta la sancion de arresto, pierde
esa condicion antes de iniciar su cumplimiento o durante el
mismo.

Llegados a este punto se pueden plantear varios supuestos:
(A) Que el alumno solicite voluntariamente la baja en el centro de formacion.

Prima facie, se ha de tener en cuenta que al perder la condicion de
militar se deja de estar sujeto a la ley disciplinaria militar. El articulo 61 de
la LORDFAS prevé la posibilidad de que el individuo pretenda enervar la
accion disciplinaria mediante la renuncia a tal condicion, en posible fraude
de la ley (STS Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7.%, de 1 de
diciembre de 1997).

Asi, dispone el precepto que:

— Respecto a los militares profesionales de carrera, su solicitud de

renuncia no surtira efecto en tanto no finalice el cumplimiento de la

La NORMAS DEL CURSO 2018/19 de la AGM al tratar en el apartado 3.8.3. «Arresto
por falta levey, indican que:

«En el caso de cumplirse en el propio centro docente de formacion, este se cumplird
en el interior del recinto de la AGM y en los lugares y condiciones que a continuacion se
sefialan.

- Los CC/DC,s, cumplirdn las sanciones de “arresto por falta leve” en el aula PN para
primer curso y PF-1 para segundo curso, salvo que por indicacion expresa se esta-
blezca otro lugar de cumplimiento.

- Los arrestados no estan autorizados a utilizar el ordenador, el teléfono movil y el
MP3 en el aula.

- Los CAC/DAC;s. y los CC/DC,s que estén ya encuadrados organicamente en tercer
y cuarto curso cumpliran la sancion, salvo que se disponga lo contrario, en su propia
camareta.
B.- EJERCITO DEL AIRE.
Las Normas de Régimen Interior para los Alumnos de la Ensefianza de Formacion del
EA (categoria de oficial/suboficial, agosto de 2014), sefialan en el apartado 7.1.3 que:

«El alumno sancionado con un arresto deberd permanecer en el interior de su es-
cuadrilla/alojamiento o lugar que se sefiale al efecto, sin perjuicio de su participacion
en las actividades académicas. Asimismo, acudiran a todas las formaciones que se
realicen y a la 2.* comiday.

C.- CUERPOS COMUNES.

El capitulo XV del Libro del Alumno de Formacién de la Academia Central de la
Defensa (Curso 2017/18) hace referencia al cumplimiento del arresto por falta leve, que se
cumplira en la Academia, con limitacion de los movimientos a ciertos lugares.
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sancion impuesta. Esta circunstancia se da en el supuesto de alum-
nos de cambio de cuerpo o escala ya que previamente a su incorpo-
racion al centro docente tenian esa condicion adquirida (ejemplo,
suboficial que accede por promocion a la ensefanza de oficiales)’!.

— En relacion con los militares que mantienen una relacion de servi-

cios profesionales de caracter temporal —como hemos visto, caso
de los pertenecientes a la escala de tropa y marineria que no han
concluido con su periodo formativo—, la imposicion del arresto su-
pone que la fecha de finalizacion o resolucion del compromiso se
retrasara hasta que se cumpla. Una vez cumplido el arresto, si la
duracion de este hubiera excedido del tiempo de servicio que al
momento de su imposicion le restare al sancionado, se resolvera su
compromiso??,

Ahora bien, ;qué ocurre con los alumnos y su solicitud de baja? Par-
timos de la base de que estos pueden solicitar la baja a peticion propia,
correspondiéndole al ministro de Defensa determinar los supuestos en los
que se deba resarcir y fijar las cantidades teniendo en cuenta el coste de
la formacion recibida, siempre que esta sea superior a dos afios —art. 71.1
LCM- (esos plazos académicos tan amplios solo se dan en la formacion de
futuros oficiales y suboficiales).

La LORDFAS se refiere a «la imposicion de sancion de arresto», por
lo que no basta para provocar esos efectos la mera tramitacion de un expe-
diente disciplinario —cuyas consecuencias finales no se conocen hasta que
no haya resolucion—. Sin embargo, la respuesta respecto de los alumnos
hay que buscarla, no en la ley disciplinaria, sino en el articulo 32 de la
Orden DEF/368/2017, por la que se aprueba el régimen del alumnado al
sefalar que «la concesion de la baja a peticion propia estara siempre supe-
ditada a la no existencia de expediente disciplinario o de resarcimiento al
Estado y no se concedera en tanto no hayan surtido efecto las eventuales
consecuencias de dichos expedientes».

En este caso, se habla de expediente disciplinario y no de una sancion
de arresto impuesta, por lo que basta la tramitacion de este para impedir
que la solicitud de baja sea efectiva.

31 El militar de carrera puede renunciar a tal condicion en los términos previstos en el
articulo 117 LCM y previo resarcimiento econémico al Estado, en los términos previstos
en la Orden 91/2001.

32 Los militares de tropa y marineria, dentro de los tres primeros afios de compromiso,
podran solicitar la baja en las FAS, en los términos que reglamentariamente se establezca
—art. 118 LCM—.
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(B) Otro caso curioso se da con los alumnos que, al pasar de una fase a
otra de su formacion, cambian de centro de ensefianza, pero no de
estatus, por lo que deberan continuar con el cumplimiento del arresto
en idénticas condiciones (valga como ejemplo el paso de la AGM a las
diferentes academias donde se imparten las especialidades).

Y ello porque las sanciones, una vez notificadas al expedientado, son
inmediatamente ejecutivas comenzando a cumplirse el mismo dia en que
se haga efectiva la comunicacion al infractor —art. 60 LORDFAS—. Por
tanto, el tiempo transcurrido desde la notificacion le es de abono para la
liquidacion total del correctivo. Esto significa, en la practica, que cualquier
anomalia durante el periodo de cumplimiento, no imputable al expedien-
tado, no impide la inclusion de ese tiempo dentro del computo total de
efectivo cumplimiento.

También surge la incidencia cuando, una vez dictada la resolucion por
el mando con competencia sancionadora sobre el alumno, este se incorpora
a otra unidad distinta, ajena a esa cadena de mando docente y una vez que
ha concluido su estatus de alumno (por ejemplo, el militar de tropa y mari-
neria que firma su compromiso inicial, a pesar de seguir siendo alumno, ya
tiene fijado su destino una vez concluya su periplo formativo).

Hay varias soluciones segln la casuistica que acabamos de exponer:

a.- Una de ellas es la comunicacion al nuevo destino de la existen-

cia del arresto, manteniéndose la situacidon mas beneficiosa para el
sancionado, cual es el cumplimiento de este en unidad —art. 60.3
LORDFAS- (conservando su naturaleza de falta grave por lo que
no puede participar en las actividades de esta). Con ello se evitan
los problemas burocraticos de tener que solicitar el ingreso en esta-
blecimiento disciplinario militar, con la consiguiente agravacion de
la situacion juridica del individuo. No obstante, el inconveniente
es doble, ya que, por un lado, los dias de incorporacion al destino
son computables para la liquidacion del correctivo, y, por otro, se
hace recaer en la nueva unidad la responsabilidad de custodia del
sancionado en condiciones adecuadas para el cumplimiento de este
tipo de arresto®.

b.- Otra posible solucion practica consistiria en mantener en el centro

docente al sancionado hasta el cumplimiento total del arresto, pero
las resoluciones administrativas de los mandos de personal (en el

3 La Orden Ministerial 97/1993, de 30 de septiembre, aprueba las instrucciones del
Régimen Interior de los Establecimientos Disciplinarios Militares, incluyendo las condi-
ciones de cumplimiento de la sancion de arresto por falta grave.
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caso de personal de tropa y marineria), como ya hemos indicado,
suelen fijar la fecha de incorporacion al nuevo destino, por lo que
se hace inviable.

3.4.3. Por ultimo, recordar nuevamente la prevision contenida en el
apartado e) del articulo 26 de la OrdenDEF cuando sefiala que
«las circunstancias de ejecucion de las sanciones de arresto y
privacion de salida, no permitiran que ningun alumno resulte
obligado a permanecer ininterrumpidamente en el centro o sus
dependencias, por espacio superior a dos meses».

3.5. LA POTESTAD DISCIPLINARIA RESPECTO DEL PERSONAL CONCURRENTE A
LOS CURSOS DE LA ENSENANZA MILITAR DE PERFECCIONAMIENTO Y ALTOS
ESTUDIOS DE LA DEFENSA NACIONAL

Como bien sabemos, a la luz del articulo 43.2 LCM, hay que diferen-
ciar tres modalidades de ensefianza en las Fuerzas Armadas: (1) la denomi-
nada de formacion, (2) la de perfeccionamiento y (3) la de altos estudios
de la defensa nacional. A pesar de que en el presente trabajo nos estamos
refiriendo a las peculiaridades durante la primera de ellas, en este apartado
vamos a aludir someramente a las otras dos, dados los problemas discipli-
narios que en esta cuestion particular se pueden originar en dichos periodos
formativos.

Teniendo en cuenta que el articulo 33 LORDFAS se refiere la potestad
sancionadora en relacion con los alumnos de los centros docentes militares
de formacion, debemos referirnos en el presente epigrafe, si quiera breve-
mente, a los alumnos que cursan sus estudios en centros de las enserianzas
militares de perfeccionamiento y altos estudios de la defensa nacional, a
los que no se hace menciodn en la Ley Disciplinaria.

La estructura de los centros docentes variara segin la ensefianza que
se imparta en ellos, encontrandonos con: (a) centros de formacion —art. 50
LCM, por ejemplo las tradicionales Academia de Artilleria, de Infanteria,
de Logistica, la Academia General Basica de Suboficiales—, (b) los cen-
tros universitarios de la defensa —art. 51 LCM, tales como la Academia
General Militar, Academia General del Aire, la Escuela Naval o la Escue-
la Central de la Defensa—, (c¢) los centros donde se desarrollan los altos
estudios de la defensa nacional —art. 52 LCM, que se reducen al Centro
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Superior de Estudios de la Defensa (CESEDEN) y la Escuela Superior de
las FAS (ESFAS)-y (d) aquellos en que se imparte la ensefianza militar
de perfeccionamiento —art. 53 LCM—. Todos ellos, segin la LCM, reciben
la denominacién Unica de «centros docentes militares». Corresponde al
director del centro en que se impartan esos cursos la competencia disci-
plinaria genérica asignada a los jefes de unidad, centro u organismo en
virtud de lo dispuesto en el articulo 54.2 LCM. No obstante, dependiendo
de la modalidad formativa que se imparta, el director tendra competencia
en virtud del articulo 33, apartados 3 y 4% o del articulo 34%, ambos de la
LORDFAS.

En este mismo sentido, la Orden DEF/85/2017, de 1 de febrero, por la
que se aprueban las normas sobre organizacion y funciones, régimen inte-
rior y programacion de los centros docentes militares los incluye a todos,
sin distincion, en esa denominacion genérica de «centros docentes milita-
res» —art. 2—%, Al director, que sera militar de carrera, le corresponden las
competencias de caracter general, militar y disciplinario asignadas a los
jefes de las unidades de las Fuerzas Armadas —art. 6—.

A mayor abundamiento, cada centro docente tendra unas normas de
régimen interior en las que se deberan contemplar, entre otras cuestiones
basicas, «... las infracciones de caracter académico y sus correcciones co-
rrespondientes, asi como aquellas faltas disciplinarias y sanciones discipli-
narias que se consideren de aplicacion» —art. 30—.

Ahora bien, en este trabajo nos estamos refiriendo a los alumnos de la
ensefianza militar de formacion, jpero qué estatus, a efectos disciplinarios,
tienen los militares que cursan enseflanzas de perfeccionamiento o altos
estudios de la defensa nacional?

3% Por ejemplo, general director de la Escuela de Guerra del Ejército o coronel director
de la Escuela Politécnica del ET.

35 Caso del general director de la Academia General Militar o coronel director de la
Academia de Infanteria, por ejemplo.

3¢ Articulo 2. Clasificacion de los centros docentes militares.

1. En funcion del tipo de ensefianza que se imparta, los centros docentes militares se
clasifican en centros docentes militares de formacion, de perfeccionamiento y de
altos estudios de la defensa nacional.

2 .Cuando en un centro docente militar se imparta tanto ensefianza de formacion como
de perfeccionamiento, este se clasificara como centro docente militar de formacion.

3. Cuando en un centro docente militar se imparta tanto ensefianza de altos estudios
de la defensa nacional como de perfeccionamiento, este se clasificara como centro
docente militar de altos estudios de la defensa nacional.

4. La ensefianza de formacion, la enseflanza de perfeccionamiento y la enseflanza de
altos estudios de la defensa nacional se impartirdn en los centros docentes militares
que se detallan en el anexo.
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Desde el punto de vista del centro docente, no pareceria haber proble-
ma en que su director pudiera tener competencias disciplinarias sobre los
alumnos que cursan sus estudios en ellos, sea cual sea la ensefanza por
recibir. El art. 72 LCM sefiala, refiriéndose al personal que asiste a estos
cursos, que estara en servicio activo y aflade que «...la convocatoria del
curso regulara si conservan o causan baja en el destino de origen, con arre-
glo a las normas generales de provision de destinosy.

El Real Decreto 339/2015, de 30 de abril, por el que se ordenan las
ensefianzas de perfeccionamiento y de altos estudios de la defensa nacio-
nal (desarrollado por la Orden DEF/464/2017, de 19 mayo, por la que se
aprueban las normas que regulan la ensefianza de perfeccionamiento y de
altos estudios de la defensa nacional) remite a la convocatoria para sefialar
la situacion administrativa en que quedan los concurrentes al mismo y, lo
que es mas importante, si pierden o no destino pasando, en este ultimo
caso, a tenerlo en el centro de formacion.

En este ultimo supuesto no hay ningln inconveniente en la aplicacion
de la normativa disciplinaria por el director del centro docente, por lo que
no hay, en jerga militar, casus belli.

Pero si no se pierde el destino originario, estamos ante una comision
de servicio, bien expresa —art. 99.3 LCM y el Reglamento de Destinos del
Personal Militar Profesional’’— bien tacita, puesto que, aun cuando nada se
diga en la convocatoria, todo desplazamiento del lugar habitual de trabajo
al centro de ensefianza que implique la salida del término municipal tiene
la consideracion de comision de servicio dando lugar a la correspondiente
indemnizacion —art. 7 del RD 462/2002, de 24 de mayo, sobre indemni-
zaciones por razon de servicio—. Se trata de evitar supuestos como el que
se narra en Manual de «Comentarios a la Ley Disciplinaria de las Fuerzas
Armadas (Ley Organica 8/1998)»% en los que cuatro alumnos (oficiales)
«...llegaron tarde a una formacion académica y hubo que poner en mar-
cha cuatro cadenas disciplinarias distintas con resultados sancionadores
totalmente diferentes que abarcaron desde la prescripcion de la falta o la
inexistencia de sancion a la imposicion de un leve y fuerte arresto, respec-
tivamente. Casos como el comentado producen como efecto indeseable y

37 Sin embargo, el Reglamento de destinos del personal militar profesional, aprobado
por Real Decreto 456/2011, de 1 de abril, no contempla, en los articulos dedicados a las
comisiones de servicio, expresamente esta situacion —arts. 28 a 30—.

3 VV.AA. Comentarios a la Ley Disciplinaria de las Fuerzas Armadas (Ley Orga-
nica 8/1998 ). Capitulo intitulado «TITULARES DE LA POTESTAD DISCIPLINARIA»,
autor José Luis Doménech Omedas —pp. 786/787—. Centro de Publicaciones del Ministerio
de Defensa, junio, 2000.
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nocivo un aumento de la abstencion disciplinaria». La solucion propuesta
fue que se diera el caracter de comision de servicio a la realizacion de
cursos sin pérdida de destino, precisando que durante el tiempo de la comi-
sion, se pasaria a depender disciplinariamente del mando de la unidad en la
que prestaban tal comision.

Esta cuestion es mas compleja de lo que a primera vista parece (pues
va a depender de la duracion del curso) lo que motivo el pronunciamiento
de la Asesoria Juridica General tras consulta planteada por la Subdireccion
General de Ordenacion y Politica de Ensefianza. Asi, mediante Informe de
18 de noviembre de 2013 (Ref. 402/17, num. 13008983), se responde a la
pregunta sobre la competencia disciplinaria respecto a los alumnos que no
estando destinados en centros docentes militares realizan cursos o semina-
rios en estos, y pertenecen a distintos Ejércitos o a los Cuerpos Comunes
(por ejemplo, el curso de operaciones especiales que realiza personal de
los tres Ejércitos, pero que se desarrolla en las instalaciones de la Escuela
Militar de Montafia y Operaciones Especiales o el curso de piloto de he-
licopteros del ET, que tiene fases que se desarrollan en la Base Aérea de
Armilla).

El informe sefialé que, tanto la LORDFAS como la LORDGC, uti-
lizan el criterio de la dependencia orgénica para atribuir la competencia
disciplinaria. Por todo ello, «se concluye claramente de lo expuesto, que
la competencia disciplinaria sobre los alumnos de cursos o seminarios que
no se encuentren destinados o encuadrados por la propia convocatoria en
los centros militares de formacion, corresponde a sus mandos naturales,
entendiendo por tales aquellos que ejercen mando en la unidad, centro u
organismo en que se encuentran destinados y tienen atribuida potestad dis-
ciplinariay.

En definitiva, los mandos de los centros docentes militares respecto de
tales alumnos Unicamente podran, ante la comision de infracciones disci-
plinarias, dar parte disciplinario a quien tenga competencia —con arreglo a
las normas generales— o, si se trata de faltas que requieran por su naturaleza
y circunstancias una accion inmediata para mantener la disciplina, ordenar
el arresto cautelar del infractor en la unidad o lugar que se designe durante
el periodo maximo de 48 horas, en espera de la posterior decision de la
autoridad o mando con potestad disciplinaria, a quien dara cuenta de la
disposicion adoptada, de modo inmediato —art. 31 LORDFAS-—.

Todo ello, con independencia de que el alumno pueda causar baja en
el curso, cuando las bases contempladas en la resolucion de convocatoria
especifiquen como motivo la comision de infracciones disciplinarias.
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4. EL TRATAMIENTO DEL CONSUMO DE DROGAS Y OTRAS
SUSTANCIAS PROHIBIDAS

El consumo de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropi-
cas es un mal endémico de la sociedad moderna y golpea, por igual, a todas
las capas de la ciudadania. Las FAS no dejan de ser un reflejo de la colec-
tividad de la que se nutre de personal, aunque dada la especial mision que
desempefian y el riesgo profesional que se asume en todas sus actividades
(agravadas en el caso de misiones internacionales), el tratamiento de esta
cuestion ha tenido una especial relevancia que ha derivado en la elabora-
cion de diferentes planes generales de prevencion de drogas en el seno de
Ministerio de Defensa®. Los diferentes programas a implementar (coordi-
nacion, prevencion, intervencion, cooperacion y evaluacion) parten de una
premisa: la incompatibilidad del consumo de drogas con la funcion militar.

Dentro de los denominados programas de «prevenciony se incluye, por
un lado, la necesidad de optimizar la seleccion del personal para lo que se
habla, en el apartado noveno, letra ¢, de «establecer un proceso especifico
que permita, durante el periodo de formacion general militar, dar de baja
a los casos positivos de consumo de drogas, antes de la firma del com-
promiso inicial. Esta actuacion se extendera a los centros de formacion
de cuadros de mando durante la totalidad del periodo de formacion». Por
otro, se habla en el apartado décimo de medidas formativas incluyendo en
el curriculo de los centros docentes militares de formacion materias rela-
cionadas con la formacion bésica en la prevencion de drogodependencias.

Ese proceso especifico de baja aparece recogido en el articulo 33, pa-
rrafo 5 de la Orden DEF/368/2017, del Régimen del Alumnado, cuando
senala que «La deteccion del consumo de drogas toxicas, estupefacien-
tes, sustancias psicotropicas..., serd motivo suficiente para la iniciacion
de expediente de baja que se producira cuando se confirme una efectiva
insuficiencia de condiciones psicofisicas*®», que se tramitara en la forma
prevenida en el art. 42 de esa misma norma. Es aplicable a todo tipo de
alumnos de la ensefianza de formacion con independencia de la escala a la
que se pretenda acceder.

3 Se encuentra actualmente vigente el II Plan General de Prevencion de Drogas en las
FAS de febrero de 2010.

40 Esa insuficiencia de condiciones psicofisicas viene incluida en el cuadro médico
de exclusiones regulado en la Orden PCI/6/2019, de 11 de enero, dentro de las causas
psiquiatricas, numeral 10, que dispone «trastornos mentales y del comportamiento debidos
al consumo de sustancias psicotropas o drogas,...., asi como la evidencia de abuso de las
mismas o su deteccion analitica en el reconocimiento».
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Ahora bien, (ese procedimiento se inicia sistematicamente cuando se
detecte un primer consumo?, ;/ese expediente es compatible con la aplica-
cion de la normativa disciplinaria al alumno? ;Qué ocurre cuando el alum-
no de tropa ya se encuentra en la fase de formacion especifica y ha firmado
el compromiso inicial?

Son cuestiones complejas que trascienden del plano disciplinario o pe-
nal. Sin embargo, desde el punto de vista estrictamente punitivo se hace
necesario ver la evolucion de la cuestion. En la LO 8/1998, de 2 de di-
ciembre, de Régimen Disciplinario de las FAS se daba el supuesto curioso
de que una infraccion tan relevante para el buen orden del régimen del
alumnado como era el consumo con habitualidad de drogas toxicas, es-
tupefacientes o sustancias psicotropicas recogida como falta disciplinaria
extraordinaria —art. 17.34—, quedaba circunscrita al personal militar profe-
sional, quedando su comision, en principio, vedada al alumno del centro
docente militar de formacion.

No obstante, habia que distinguir dos casos opuestos:

a) Por un lado la tropa y marineria que, a pesar de mantener la con-
dicion de alumno, firmaban el primer compromiso profesional una
vez conclusa la fase de formacion militar general, por lo que, a partir
de ese momento, podian incurrir en la comision de esa infraccion,
aun cuando siguieran ostentando la condicion de alumnos, pues se
encontraban cursando la fase de formacion especifica*?. Este caso
no planteaba problemas practicos por cuanto, transcurrido el primer
mes, adquirian la condicion de militares profesionales, amén de que
en el breve periodo de formacion general era imposible dar tres
positivos. En consecuencia, sobre ellos caia todo el peso de la ley
disciplinaria si durante los meses que duraba la formacion militar

41 Ese articulo 17.3 disponia que procedia la incoacion de expediente gubernativo por
«Embriagarse o consumir drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas con
habitualidad. Se entenderd que existe habitualidad cuando se tuviere constancia de tres
0 mas episodios de embriaguez o consumo de las sustancias referidas en un periodo no
superior a dos afiosy.

42 El articulo 78 de 1a LCM dispone que «la condicién de militar de tropa y marineria
se adquiere al incorporarse a una escala una vez superado el periodo de formacion deter-
minado en la convocatoria de pruebas selectivas para el acceso a tal condicion y firmado el
compromiso inicial regulado en la Ley 8/2006, de 24 de abril, de Tropa y Marineria, que
establece las modalidades de relacion, las renovaciones y ampliaciones y el compromiso
de larga duraciony». Afiade y concreta el articulo 4 de la LTyM que «la condicion de militar
de tropa y marineria se adquiere al obtener el empleo de soldado o marinero concedido por
el jefe de Estado Mayor del Ejército correspondiente, una vez superado el periodo de for-
macion establecido en la convocatoria de pruebas selectivas para el acceso a tal condicion
y firmado el compromiso inicial que se establece en el articulo 7, y en cuya virtud quedara
incluido en el Régimen de la Seguridad Social que corresponday.
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alcanzaban los tres resultados positivos. En todo caso, esa circuns-
tancia (resultados positivos) les acompafiaba durante los dos afios
de relacion con las FAS, por lo que eran acumulativos a los que
pudieran dar con posterioridad a incorporarse a sus destinos.

b) Si planteaba polémica el segundo supuesto, mucho mas injusto,
porque hablamos del acceso, tras un periodo formativo de 5 o 3
aflos a las escalas de oficiales y suboficiales, en el que, hasta el
nombramiento de teniente/sargento no adquirian la condicion de
profesionales®’. Durante esas etapas formativas mucho mas largas,
si que podian darse reiterados positivos a consumos de sustancias
prohibidas por lo que era necesario dar una respuesta a esa habitua-
lidad. Sin embargo, no era de aplicacion el inciso 3 del articulo 17.

Se buscaron diferentes respuestas legales para el personal del Ejército
de Tierra por parte de la ASEJUMADOC:

(i) Una de ellas fue la de utilizar en casos de positivo a consumo de
drogas la formula de la incoacion de un expediente personal extraordinario
que fija el articulo 71.2, ¢) LCM («carencia de las cualidades en relacion
con los principios constitucionales y las reglas de comportamiento del mi-
litar a los que se refiere el articulo 64.1.d) y f) acreditada en expediente
personal extraordinario, mediante resolucion motivada y previa audiencia
del interesadoy).

No obstante la DIGEREM rechazo, a partir del afio 2012, la viabilidad
de utilizacion de esta formula, optando, para esos supuestos, por la utiliza-
cion del expediente de pérdida de condiciones psicofisicas con resultados
bastante controvertidos*.

4 El articulo 76.1 de la LCM sefiala que «la condicion de militar de carrera se adquiere
al incorporarse a una escala de oficiales o de suboficiales con la obtencion del primer em-
pleo militar, una vez superado el plan de estudios correspondiente y obtenida la titulacion
exigiday.

4 Inicialmente y dada la falta de concrecion del articulo 71 LCM, la DIEN del ET
propuso a la DIGEREM la posibilidad de incoar el expediente personal extraordinario por
contravencion de las reglas de comportamiento del militar a aquel alumno para el acceso
a la escala de oficiales/suboficiales que diera positivo a consumo de drogas toxicas en, al
menos, dos ocasiones durante su permanencia en el centro docente (periodos de formacion
de 5 o 3 afios) y para el alumno de acceso a la escala de tropa que diera un positivo durante
su etapa de formacion general/especial (periodos de 2 a 9 meses), en base a la tolerancia
cero en el consumo de drogas.

Ademas, se contaba con un impedimento afiadido, pues la DIEN del ET no podia
aplicar la baja por el apartado 3.c.10 de la Orden PRE/2622/2007 a los alumnos del CEFOT
2 (San Fernando) que daban, durante su periodo formativo en prueba analitica realizada
al efecto, un positivo a drogas o psicotropicos, dadas las reticencias de los Servicios Psi-
quiatricos del Hospital de San Carlos (San Fernando, Cadiz), que entendian que el referido
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(i1) Otra de las soluciones aportadas por MADOC fue proponer, tras

precepto exigia la existencia de un trastorno mental o del comportamiento o una evidencia
de abuso, y ello era imposible de determinar con un solo resultado positivo.

Por tanto, si la DIEN del ET no podia utilizar el cuadro médico de exclusiones y
tampoco la legislacion disciplinaria, habia que intentar hacer uso del expediente personal
extraordinario. Con ello, se pretendian evitar casos como el de un sargento alumno que
adquirié su condicion efectiva a pesar de dar el tercer positivo un mes antes de la entrega
de despachos, sin que fuere posible concluir el expediente gubernativo inmediatamente ini-
ciado en esa fecha, con el consiguiente perjuicio a la disciplina y a la eficacia de las propias
FAS. Para argumentar la decision se acudi6 al art. 83.3 LCM, art. 25 RROO y arts. 4, 14.1y
35.1.a de la OM 43/93, que hacian referencia a la preparacion fisica, atencién y cuidado de
la salud, y prevencion de las conductas que atentaran contra ella, y al deber de todo militar
de conocer y cumplir dichas obligaciones.

La posicion inicial fue favorable, siempre que, ademas de la ingesta de sustancias pro-
hibidas hubiera otros elementos que acreditaran la escasa o nula aclimatacion a los valores
militares (informes personales, infracciones disciplinarias, etc.).

Sin embargo, a partir del afio 2012, la DIGEREM se mostr6 contraria a la utiliza-
cion de esta via procedimental, recomendando la INCOACION DE UN EXPEDIENTE
DE PERDIDA DE CONDICIONES PSICOFISICAS (Oficio 455/0R 1, de 7 de febrero de
2.012). Para ello, se dieron los siguientes argumentos:

«1. Los motivos por los que se puede dar de baja a un alumno, en el centro docente
militar de formacion, vienen reflejados en el articulo 71.1 de la Ley 39/2007, de 19 de no-
viembre, de la carrera militar.

»Dado que los casos que se reflejan en los articulos 71.2.c) y 64.1d) y f) de la citada
Ley 39/2007, de 19 de noviembre, por los que se puede abrir el expediente personal ex-
traordinario, en relacion con los principios constitucionales y las reglas de comportamiento
del militar, no incluyen el consumo o tenencia de drogas o estupefacientes, no parece viable
que se pueda aplicar la apertura del citado expediente.

»Por otro lado, la Orden PRE/2622/2007, de 7 de septiembre, por la que se aprueba
el cuadro médico de exclusiones exigible para el ingreso en los centros docentes militares
de formacion, sefiala en el apartado 3.c.10, como causa de exclusion la deteccion analitica
de sustancias psicotropicas o drogas; en virtud de su disposicion adicional primera, seria
posible la apertura de un expediente de pérdida de condiciones psicofisicas.

»2. En cuanto a lo expuesto como medidas complementarias para la erradicacion del
consumo de drogas en los centros docentes militares, y su inclusion en las convocatorias de
los procesos selectivos cuya responsabilidad es del Ministerio de Defensa, se ha consultado
a la Asesoria Juridica General de este Ministerio, la cual se muestra contraria a incluirlas
en dichas convocatorias.

»Por otra parte, la sugerencia de incluir en la convocatoria de cualquier proceso selec-
tivo, para el personal procedente de civil, la posibilidad de baja en el proceso selectivo por
no poder acreditar las condiciones psicofisicas (tribunal médico) de aquel personal que de
positivo en alguna analitica de deteccion, se cree que no es necesario dado que ya esta refle-
jado en la Orden PRE/2622/2007, de 7 de septiembre, por la que se aprueba el cuadro médi-
co de exclusiones exigible para el ingreso en los centros docentes militares de formaciony.

En lo que a la utilizacion del expediente personal extraordinario, la posicion de la DI-
GEREM y de la ASEJUGEN se basaba en el criterio elaborado por el TSJ de Madrid, que
venia desestimando recursos contenciosos interpuesto por personal que habia causado baja
en las FAS por resolucion del SUBSEDEF, por aplicacion del apartado 3.c.10 de la Orden
PRE/2622/2007, tras haber dado positivo en consumo de drogas (ver sentencias 675/2012,
de 17 de septiembre, 516/2012, de 22 de junio, y 642/2012, de 31 de julio, de la Sala de lo
Contencioso, Seccion 8.%) .
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los cambios normativos oportunos, incluir expresamente el supuesto en

El problema surgi6 cuando el TSJ de Andalucia (Seccion Segunda, sede Sevilla), en
sentencia de 26 de octubre de 2012, estima parcialmente el recurso contencioso 1116/2011,
declarando el derecho del actor a proseguir las pruebas formativas, a pesar de haberse de-
tectado un positivo a cocaina, por entender, textualmente, que:

«Es claro que al recurrente solo se le practica un analisis y del mismo se infiere el
consumo de cocaina; sin embargo, ni se realizan contranalisis, ni se acuerda un segui-
miento de la posible adiccion al consumo antes y después de la realizacion de la prueba,
como tampoco se acredita que padezca una situacion constatable de dependencia o que su
comportamiento, hasta entonces correcto y acreditativo de una aceptable puntuacion, haya
sufrido alteraciones determinantes de una disminucion de sus condiciones psicofisicas. El
término “su deteccion analitica” no puede tomarse en su sentido estricto desconectado de
todos los demas factores acreditativos de “trastornos mentales y del comportamiento de-
bidos al consumo de sustancias psicotropicas o drogas”. La decision de la Administracion
resulta asi precipitada, inmotivada, carente de la solida fundamentacion que requiere. Con
independencia de la primera actitud expresada por el actor, de aquietarse a lo que la Admi-
nistracion acuerda, son los propios servicios de esta quienes ponen de manifiesto la necesi-
dad de confirmar ese estado de perturbacion mental que solo con una ingesta no puede en
modo alguno producirse, salvo que se acredite que tuvo puntalmente un comportamiento
inadecuado por su consecuencia, lo que en modo alguno ha acaecido».

La contradiccion argumental de ambos TSJ estaba servida, por 1o que, en parte, se veia
afectada la posicion de la DIGEREM. Seguiamos, en ese momento, igual, es decir, sin po-
der aplicar para estos casos el expediente personal extraordinario del articulo 71.2.c) LCM,
pero tampoco el expediente por carencia de cualidades psicofisicas del articulo 71.2.a)
LCM.

Ante el recurso de casacion interpuesto por los Servicios Juridicos del Estado, el Tri-
bunal Supremo zanja el conflicto mediante la STS 1428/2014, de 26 de marzo (Sala de lo
Contencioso, Seccion 7.%) —desestimacion del recurso de casacion—. En la parte que nos
interesa, los contundentes argumentos aparecen recogidos en el FUNDAMENTO DE DE-
RECHO SEXTO, que dice; textualmente:

«En cuanto al fondo del asunto la cuestion se centra, en definitiva, en una cuestién de
interpretacion del sentido juridico de la expresion “o su deteccion analitica” contenida en
el n.° 10 del anexo de la Orden PRE/2622/2007, de 7 de septiembre, por la que se aprueba
el cuadro médico de exclusiones exigible para el ingreso en los centros docentes militares
de formacion. Al respecto debera analizarse si dicha “deteccion analitica”, basta por si sola,
y sin necesidad de ningun otro elemento adicional, tesis que es la sostenida por el abogado
del Estado en su recurso; o si dicha deteccion debe ser interpretada en el contexto superior
de todo el apartado 10 de la Orden citada y de la Ley 39/2007, en cuanto acreditativo de
insuficiencia de condiciones psicofisicas (art. 71.2.a), alternativa por la que entendemos
que se ha decantado la sentencia recurrida.

»En el umbral de ese analisis debemos precisar que no se suscitaria la cuestion que
aqui se suscita, si la norma que nos ocupa, en el marco de la legalidad superior en la que
debe insertarse, regulase el consumo de drogas y la deteccion analitica de tal consumo
como requisito impeditivo para el acceso a los centros militares de formacion de alumnos,
0, consecuentemente, como causa de pérdida de tal condicion, en tanto que elemento dife-
renciado de las condiciones psicofisicas, aunque tal elemento impeditivo del acceso entra-
fiase un mayor rigor que el que pudiera atribuirse a tal consumo una vez que la condicion
de militar profesional ha sido ya adquirida.

»Pero no nos encontramos en tal situacién normativa, sino en la de una norma con
rango de orden ministerial, dictada como desarrollo reglamentario de una norma de rango
de ley, para la regulacion de las aptitudes psicofisicas necesarias para el acceso a los centros
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de formacion militar. Por tanto, el marco legal superior es la clave ineludible para fijar el
sentido juridicamente aceptable de la normativa inferior de desarrollo.

»A partir de tal planteamiento inicial debemos precisar que en el caso actual la norma-
tiva en cuya virtud se ha dictado la resolucion recurrida en el proceso estd constituida por
la Ley 39/2007, en concreto su articulo 71, la Orden Ministerial 43/1993, de 21 de abril,
sobre Régimen del Alumnado de los Centros Docentes Militares de Formacion, en concreto
articulos 36.2, 38 y 41 y la Orden PRE/2622/2007, antes citada, en concreto la disposicion
adicional primera de dicha Orden y el nimero 10 del anexo del mismo, incluido en al apar-
tado C. »Neurologia y Psiquiatria, subapartado Psiquiatria.

»Dicho apartado 10 es del tenor literal siguiente:

»“Trastornos mentales y del comportamiento debidos al consumo de sustancias psico-
tropicas o drogas, incluido el alcohol, asi como la evidencia de abuso de las mismas o su
deteccion analitica”.

»No esta de mas en el examen critico del cuadro normativo en el que debemos si-
tuarnos detenernos en la observacion hecha por el demandante recurrido, de que la Orden
2622/2007 se dictd como desarrollo de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del
Personal de las Fuerzas Armadas, no de la Ley 39/2007, que derogo a aquella, observacion
con la que parece poner en duda la aplicabilidad de la Orden.

»La Orden en cuestion tiene como titulo habilitante, seglin se lee en su parte prelimi-
nar, “las facultades conferidas en la disposicion final primera del Real Decreto 1735/2000,
de 20 de octubre, por la que se aprueba el Reglamento General de Ingreso y Promocion de
las Fuerzas Armadas”, que fue derogado por el Real Decreto 35/2010, de 15 de enero, por
el que se aprueba el Reglamento de ingreso y promocion de ordenacion de la ensefianza de
formacion de las Fuerzas Armadas (disposicion derogatoria tnica 1y 3).

»Es preciso destacar que este RD 35/2010, que entr6 en vigor (disposicion final quinta)
el dia 17 de enero de 2010, contiene en su disposicion transitoria sexta una expresa previ-
sion segun la cual “La Orden PRE/2622/2007, de 7 de septiembre, por la que se aprueba
el cuadro médico de exclusiones exigible para el ingreso en los centros docentes militares
de formacion, modificada por la Orden PRE/528/2009, de 2 de marzo, sera de aplicacion a
todos los procesos de seleccion”. Tal disposicion solventa la duda que el recurrido suscita
acerca de que la Orden 2622/2007, no es de desarrollo de la Ley 39/2007, sino de la Ley
17/1999, debiendo aceptarse por tanto sin vacilacion que dicha Orden, por el intermedio del
RD 35/2010, tiene perfecta cobertura en el art. 71.3 de la Ley 39/2007.

»Fijado el cuadro normativo en el que debemos movernos, para la interpretacion del
n.° 10 de la Orden 2622/2007 hemos de atenernos a los criterios de interpretacion estableci-
dos en el art. 3 del Codigo Civil, segin los cuales “el sentido propio de las palabras” es solo
el primer criterio a atender; pero debe serlo en “relacion con el contexto, los antecedentes
histdricos y legislativos, y la realidad del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas” (las normas). En el caso actual deben
resultarse, como criterios de interpretacion, el del contexto de la norma, constituido de for-
ma inmediata por todo el n.° 10 de la Orden, y mediatamente, pero de modo esencial, por el
art. 71 de la Ley 39/2007; el de la realidad social del momento, y el del espiritu y finalidad
de la norma a interpretar, que el art. 3 CC exalta como criterio fundamental.

»Sobre el particular debe advertirse que la finalidad de la norma que nos ocupa es la de
regular supuestos de condiciones psicofisicas para el desempeio de la profesion militar, criterio
que fija la pauta para decidir si el inciso final del n.° 10 de la Orden puede interpretarse como
enunciador de algo diferenciado de las condiciones psicofisicas, lo que no dudamos en rechazar.

»A partir de ahi, y por exigencias del contexto en que se inserta el inciso cuestionado,
este debe ser interpretado en el sentido de que la deteccion de la droga debe considerarse en
relacion con la pérdida de la capacidad psicofisica, y no como elemento determinante por si
solo de la pérdida de la capacidad sin una comprobacion solvente de ese efecto.
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»Solo interpretada asi, la prevision normativa discutida puede considerarse ajustada
al art. 71.2 y 3 de la Ley 39/2007, que habilita al ministro para determinar un cuadro de
condiciones psicofisicas, habilitacion legal que no cubriria la posibilidad de regular una
condicion de acceso a la condicion de alumno o de pérdida de ella (ex disposicion adicional
primera de la Orden), no referida a una condicién de capacidad psicofisica, sino ligada a
una determinada conducta sin reflejo en dichas condiciones psicofisicas.

»Si tal fuera lo que supone el inciso cuestionado, la Orden Ministerial, al establecer un
requisito no establecido en la Ley, resultaria contraria a esta, lo que nos situaria en el supuesto
del art. 6 LOPJ (inaplicacion) y ademas, segun lo dispuesto en el art. 27.3 de la LICA nos
obligaria a declarar la ilegalidad del precepto. Pero no cabe llegar a un resultado tan extremo,
cuando el precepto es susceptible de una interpretacion adecuada a derecho, que es la que
consideramos que ha llevado a cabo la sentencia recurrida. Y es aqui, en el marco de tal inter-
pretacion posible, donde entra en juego el elemento contextual que antes se destaco.

»Resulta claro que en el nimero 10 de la Orden, de tan reiterada cita, antes transcrito,
el centro de gravedad de la norma debe situarse en la referencia a “Trastornos mentales
y del comportamiento”, siendo las previsiones ulteriores descripcion de manifestaciones
determinadas de estos trastornos. Es conceptualmente significativa al respecto la expresion
“debidos al”.

»No se nos oculta que la siguiente expresion “asi como” en pura literalidad puede ser
enunciado de un supuesto legal distinto, afiadido al anterior, y no condicionado por él. Pero
si se interpretase asi, nos encontrariamos ante el enunciado de un supuesto desconectado de
las condiciones psicofisicas, con lo que desembocariamos en la dificultad de justificar su
validez juridica en los términos que acabamos de indicar.

»Por ello debemos de optar por una interpretacion que salve tal dificultad, a la que
se llega si el supuesto problematico (“asi como...”) no se aisla de su contexto inmediato
(“...debidos al consumo de sustancias psicotropicas, o drogas, incluido el alcohol...”), y se
considera como una especificacion de ese supuesto.

»Por otra parte no resulta ni gramaticalmente correcto que la expresion “su deteccion
analitica”, separada de la que precede (“asi como la evidencia de abuso de las mismas”)
por la conjuncién disyuntiva o, no se considere formando parte de una misma oracion, cuyo
enunciado global es el de “asi como la evidencia de abuso de las mismas o su deteccion
analitica”, sino que se pretenda hacer de la “deteccion analitica” un supuesto aislado del
supuesto anterior, lo adecuado gramaticalmente no hubiera sido la separacion de los dos
supuestos por la conjuncion disyuntiva “0”, sino haber utilizado otro modo de expresion
gramatical.

»Hemos, pues, de partir de que nos hallamos ante un supuesto legal tnico (“...asi
como la evidencia de abuso de las mismas o su deteccion analitica”) con toda la dificultad
que tal supuesto en su conjunto suscita, en los términos que ya indicamos, lo que obliga a
superarla por la via interpretativa que estamos exponiendo.

Llegados a este punto, en el supuesto global que acabamos de enunciar, el centro de
gravedad es indudable que lo constituye el concepto del “abuso de las mismas ““ (las dro-
gas), en relacion con el cual la conjuncion disyuntiva “o” despliega su funcion en el con-
traste entre la evidencia del abuso y la deteccion analitica del mismo.

»A partir de aqui hemos de resaltar que el consumo de drogas sin mas no es la conducta
a la que se refiere el supuesto que analizamos, sino que en él se incluye un elemento limi-
tativo constituido por el “abuso”.

»Obviamente un hipotético uso no abusivo queda fuera del supuesto. Y siendo ello asi,
resulta contrario a toda logica discernible e incluso a un obligado criterio antidiscrimina-
torio (ex art. 14y 9.2 CE ), que ese mismo uso, juridicamente inocuo en cuanto causa de
pérdida de las condiciones psicofisicas necesarias para el ingreso en el centro de formacion
como alumno, cuando es constatable por la apreciacion directa del mismo por su evidencia,
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pueda operar en cambio como causa de pérdida de dichas condiciones, cuando es desvelado
por una “deteccion analitica” . Un elemental criterio de logica juridica obliga a entender
que el factor determinante a considerar, en cuanto integrante del supuesto afectado, debe
ser el uso o, en su caso, el abuso, y no el medio de constatacion del mismo externo a las
condiciones psicofisicas del sujeto.

»Entendemos que es esta la unica interpretacion juridicamente aceptable del inciso
cuestionado, y que en todo caso, por exigencias del contexto y de los limites de la habilita-
cion reglamentaria mas detrds referenciados, todo el supuesto global en el que el inciso se
inserta en cuanto supuesto afiadido (“asi como...”) al que le precede debe, a su vez, estar
condicionado por el que, al iniciar la exégesis total de la norma, calificdbamos de centro de
gravedad de la misma, como ya dejamos dicho antes.

»Fijada esa interpretacion, y partiendo de la alegacion del recurrido, referida en el
fundamento de derecho anterior, en la que aludia, y asi la transcribimos, al informe del
asesor juridico general de la Defensa, obrante a los folio 13 y 14 del expediente, debemos
avanzar por nuestra parte un paso mas, para traer a colacion en la misma linea de analisis
de datos del expediente no cuestionados (para lo que habilita el art. 88.3 LICA ), el informe
del Servicio Farmacéutico de San Fernando, obrante a los folios 25 y 26 del expediente en
el que en el apartado de “conclusiones” se dice lo siguiente:

»”Ala vista de lo relatado, y seglin la normativa en vigor, literatura bibliograficas consul-
tadas, tras el primer positivo a cocaina obtenido en analisis de cribacién inicial realizado en
el Laboratorio de Analisis de Drogas del Servicio Farmacéutico de San Fernando y posterior
deteccion de presencia de benzoilecgonina en el Laboratorio de Referencia de las Fuerzas Ar-
madas para analisis de drogas, y toda vez que a fecha actual no se ha realizado contraanalisis,
se puede afirmar que en el caso particular de la muestra n.° NUMOOO , tomada el dia 24 de
agosto de 2010 al sargento alumno D. Fabio (NUMO01), se evidencia un consumo de cocaina
y que existiria por tanto validez legal en el resultado final de POSITIVO A COCAINA.

»Sin embargo, no es posible determinar con total seguridad, solo con un analisis reali-
zado, ni la dosis consumida, ni la frecuencia de consumo (habitual u ocasional), ni el tiempo
pasado desde el consumo hasta la fecha de analisis”.

»Sobre tales bases facticas no es posible afirmar que, con la unica deteccion analitica,
en la que se ha sustentado la decision aqui recurrida, haya quedado acreditado el supuesto
legal de abuso del consumo de drogas, y menos que, a partir de tal no demostrado abuso,
haya quedado acreditado el supuesto de pérdida de condiciones psicofisicas.

»A tales datos hemos de afiadir, para reforzar la conclusion negativa anterior, también
como elementos del expediente, el dato de que, reclamados por el demandante los analisis
precedentes y posteriores al que ha dado lugar a la decision impugnada, acreditativos de
que no consumia drogas, tales analisis, pese a su reclamacion y a su incuestionable impor-
tancia para el caso, no constan unidos al expediente, ni han sido negados en el proceso,
lo que refuerza la falta de acreditacion del supuesto normativo de pérdida de condiciones
psicofisicas, asi como el dato, no despreciable, de que el expediente se inici6é con caracter
disciplinario, y se recondujo madrugadoramente al de pérdida de condiciones psicofisicas,
sin duda ante la evidencia de que por aquella via inicial carecia de viabilidad.

»En otro orden de consideraciones la afirmacion en el motivo de casacion de que “la
mera deteccion analitica del consumo de drogas... no constituye novedad alguna, puesto
que es el mismo criterio seguido en las leyes disciplinarias de las Fuerzas Armadas (Ley
Organica 8/1988, de 2 de diciembre) y de la Guardia Civil (Ley Organica 12/2007 de 22 de
octubre), en que se configura el consumo de drogas como infraccion de riesgo, no siendo
necesario segun reiteradisima jurisprudencia de la Sala Quinta, que se haya dado lugar a
una infraccién de otras normas sin perjuicio de que en tal caso constituyan ilicitos discipli-
narios distintos”, no resulta especialmente feliz, pues del examen de dichas normas no se
extrae la consecuencia que el abogado del Estado pretende al aludir a ellas.
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las convocatorias de los diferentes procesos selectivos de ingreso como
causa de exclusion automatica (positivo en consumo de drogas toxicas, es-
tupefacientes o sustancias psicotropicas con las correspondientes garantias
legales daba lugar a la baja en el centro docente), pero tampoco fue tomada
en consideracion por la DIGEREM.

(iii) Finalmente, tras la solicitud a MADOC de comentarios al proyecto
de ley organica de régimen disciplinario se advirtié al Ministerio de De-
fensa sobre esta cuestion. El legislador toma en consideracion esta opcion
a través de un doble mecanismo regulador:

* Porun lado, la LO 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Discipli-
nario de las FAS, cuando recoge la falta muy grave de «consumir
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas durante
el desempefio del servicio o de forma reiterada fuera de él» (art. 8.8
LORDFAS) sin hacer distingo entre los que ostentan la condicion
de profesionales y el resto. Por tanto, el alumno entra de lleno en la
autoria de la infraccion y puede ser castigado con cualquiera de las
sanciones previstas en la ley para esa falta, excepto la de suspen-

»En cuanto a la Ley Orgéanica 8/1998, debe significarse que en ella el simple consumo
de drogas no esta tipificado como infraccion en el elenco de las que se describen en articu-
los 7 (faltas leves) y 8 (faltas graves). La tinica prevision referente a drogas es la contenida
en el namero 9 del articulo 8 (“la introduccion, tenencia y consumo de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas en acuartelamientos, bases, buques, aeronaves,
establecimientos o cualesquiera lugares militares, y, asimismo, el consumo de las citadas
sustancias fuera de dichos lugares, aeronaves y lugares militares, cuando se realicen vis-
tiendo uniforme o publicamente, cuando afecte a la imagen de la Institucion Militar, siem-
pre que estas conductas no constituyan infraccién mas grave o delito”), tipo de infraccion
que incluye unas circunstancias limitativas, que llevan a la conclusion contraria a la que
sorprendentemente propone el abogado del Estado. Segun el tipo de infraccion referida, el
simple consumo, sin mas, de droga no resulta incluible en el mismo si no se dan ademas en
¢l las circunstancias concretas descritas en el tipo.

»Y en cuando a la Ley Orgéanica 12/2007 al margen de que no sea aplicable al caso,
tampoco en la descripcion de faltas en sus articulos 7, 8 y 9, podria encontrarse la minima
base de apoyo de la tesis del abogado del Estado.

»Por lo demas, tampoco la descomprometida referencia a la “reiteradisima jurispru-
dencia de la Sala Quinta”, sin concrecion individualizada a ninguna sentencia, resulta aten-
dible, y mas bien se vuelve en contra de la tesis del abogado del Estado. Basta al respecto
referirnos a la Sentencia de 16 de junio de 2008, dictada en el recurso 106/2007, F.D. Se-
gundo, para evidenciar que el mero consumo de droga, sin la concurrencia de los elementos
previstos en el art. 8.22 de la Ley no es constitutivo de infraccion.

»Dicha sentencia, referida a un alumno de la Guardia Civil, es exponente de una linea
juridica contraria a la que el abogado del Estado pretende.

»Ha de concluirse por todo lo razonado que la argumentacion del motivo tinico del
recurso de casacion no desvirtia la correcta fundamentacion de la sentencia recurrida, de-
biendo desestimarse el recurso».

Volviamos al punto de partida inicial, pues ni se podia utilizar el expediente personal
extraordinario ni la via de la pérdida de condiciones psicofisicas estaba expedita.
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sion de empleo (art. 11 LORDFAS). En consecuencia, puede ser
arrestado de 31 a 60 dias (art. 16 LORDFAS), se le podra separar
del servicio (art. 20 LORDFAS) o resolver el compromiso (art. 21
LORDFAS). En estos dos tltimos supuestos el alumno causara baja
del centro docente militar de formacion, con pérdida tanto de la
condicion de alumno como del empleo militar que hubiere alcanza-
do con caracter eventual.

Para que se dé el supuesto es necesario que se produzca una conducta rei-
terada, es decir, realizada en tres 0 mas ocasiones en el plazo de dos afios, com-
putados de fecha a fecha desde la comision del primero (art. 10 LORDFAS).
De esta forma se cubre la posible produccion de resultados positivos durante
los largos periodos de formacion en el caso de acceso a oficiales y suboficiales.

* Por otro, la Orden DEF/368/2017, a la que ya hemos hecho alusion,

contempla este supuesto especifico en el articulo 33.5, intitulado
«Baja por insuficiencia de condiciones psicofisicas». En este caso,
esa efectiva insuficiencia de condiciones se supone que vendra de-
terminada por el correspondiente dictamen de la Sanidad Militar
conforme a las condiciones exigidas para su ingreso en el respecti-
vo centro docente o bien las exigidas para su progresion en el co-
rrespondiente plan de estudios®. El procedimiento de baja aparece
desarrollado en el articulo 42 de la OrdenDEF y exige, en todo caso,
que se dé audiencia al interesado.

Por lo que respecta a los alumnos de la ensefnanza de perfeccionamien-
to y altos estudios de la defensa nacional impartidos en el &mbito del Ejér-
cito de Tierra, al ser cursos temporalmente cortos y que afectan a militares
profesionales en su totalidad, se ha implementado en las bases de las con-
vocatorias la posibilidad de que se pueda causar baja en el centro docente
(asi ocurre en los cursos de operaciones especiales o piloto de helicopteros)
norma trigésima de la Orden DEF/464/2017, de 19 de mayo, por la que se
aprueban las normas que regulan la ensefianza de perfeccionamiento y de
altos estudios de la defensa nacional.

4 Ello en base a la Orden PC1/6/2019, de 11 de enero, por la que se aprueba el cuadro
médico de exclusiones exigible para el ingreso en los centros docentes militares de forma-
cién. Disposicion adicional quinta, pérdida de la condicion de alumno: «El cuadro médico
de exclusiones que se aprueba sera de aplicacion en los procedimientos de pérdida de la
condicion de alumno a causa de las condiciones psicofisicas».
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5. LAANOTACION DE LAS SANCIONES DISCIPLINARIAS:
ESPECIALIDADES

Temporalmente hablando, y aun cuando ya habia sido tratada por la
normativa anterior, el planteamiento de esta cuestion en los términos vi-
gentes lo introdujo el articulo 80 LCM (afio 2007), al indicar en su apar-
tado 3, que:

«Las faltas de cardcter académico y las disciplinarias leves de los
alumnos de la ensefianza de formacion limitaran sus efectos al periodo
escolar y no figurardn en la hoja de servicios del interesadoy.

Por su parte, la Ley Organica 8/98 sefialaba, a este respecto, que «las
anotaciones por falta leve de los alumnos de los centros de formacion se
cancelaran, en todo caso, cuando se incorporen a su escalay.

(Las faltas leves cometidas por los alumnos durante su formacion se
anotaban? Esta aparente contradiccion entre normas habia que interpretar-
la a favor de la anotacion de las faltas leves en la hoja de servicios ope-
rando una cancelacion «de oficio» cuando los alumnos se incorporaren a
su escala respectiva (oficiales/suboficiales/tropa y marineria), entre otros
argumentos porque la Ley Disciplinaria era organica y, por tanto, de distin-
to rango normativo que la Ley de la Carrera Militar. Pero es que, ademas,
desde un punto de vista practico, si se evitaba la anotacion de las faltas
leves en la hoja de servicios del alumno se impedia de facto la posible apli-
cacion a estos de la falta grave de acumulacion de faltas leves sancionadas
con arresto, pues el articulo 7.41 LORDFAS exige para que se dé el tipo
disciplinario que estén anotadas y no canceladas (antiguo articulo 8.37 de
la Ley Organica 8/98).

En la vigente LORDFAS, el tratamiento de esta materia hay que bus-
carlo en el articulo 64 que preceptiia que «todas las sanciones disciplina-
rias definitivas en via disciplinario se anotaran en la hoja de servicios del
sancionado...». Pero, afiade el parrafo 2, que «en las hojas de servicio de
los alumnos de los centros docentes militares de formacion, inicamente
se anotaran las sanciones disciplinarias impuestas por faltas muy graves,
graves y las leves sancionadas con arrestoy.

El periodo de vida de estas anotaciones se recoge en el articulo 65,
cuyo parrafo 3 sefiala que:

«En todo caso, las anotaciones por faltas leves y graves de los
alumnos de los centros docentes militares de formacion seran cancela-
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das de oficio cuando los alumnos causen baja en el referido centro o se
incorporen a su escala una vez finalizada su formaciony.

La prevision de la LORFAS establece:

A.- En la hoja de servicios del alumno se anotaran las sanciones por falta
muy grave, grave y solo aquellas leves sancionadas con arresto, siem-
pre que sean definitivas (firmes) en via disciplinaria. A sensu contrario
no se anotaran las reprensiones escritas y las privaciones de salida.
Esta anotacion de las faltas leves sancionadas con arresto si permite

la aplicacion del articulo 7.41 LORDFAS —antiguo articulo 8.37 de la LO

8/98—, a contrario de lo que parecia inferirse del tenor literal del articulo

80.3 LCM*“.

Ahora bien, el problema que se ha planteado en alguna ocasion es la
instruccion de expedientes disciplinarios por la falta grave de acumulacion
de faltas leves sancionadas con arresto, anotadas y no canceladas, a milita-
res mientras tienen la condicion de alumnos de formacion. El supuesto que
generaba inconvenientes se daba cuando la orden de incoacion se producia,
temporalmente, cuando el expedientado tenia tal condicion, y la tramita-
cion del expediente se prolongaba una vez perdida la misma, por conclu-
sion del periodo formativo, con la consiguiente incorporacion a su escala
(momento en el que su hoja de servicios debe estar limpia de faltas leves).

Sin embargo, la infraccion esta consumada con la comision de la cuarta
falta leve sancionada con arresto, aunque durante la tramitacion del expe-
diente se eliminen de la hoja de castigos. Se podria emplear el criterio del
in dubio pro reo/administrado, archivando el expediente, puesto que si el
interesado en la fase de prueba pide que se incorpore la copia certificada de
la hoja de servicios, esta estaria limpia.

B.- Las anotaciones por faltas leves (sancionadas con arresto) y graves se
cancelaran de oficio cuando los alumnos causen baja en el centro/se
incorporen a su escala una vez terminada la formacion.

En desarrollo de estos preceptos, el Real Decreto 719/2017, de 14 de
julio, sobre anotacion y cancelacion de notas desfavorables en la documen-
tacion militar personal, sefiala en su articulo 1.2 que en la documentacion
militar personal de todo miembro de las Fuerzas Armadas se haran constar
las siguientes notas:

4 Véase, ad exemplum, la STS 2219/2014, de 26 de mayo, en la que se analiza la
sancion de baja en el centro docente militar de formacion impuesta por la subsecretaria de
Defensa a un caballero cadete de la AGM al que el TGMADOC le abre un expediente dis-
ciplinario por una falta grave del articulo 8.37 al cometer una falta leve teniendo anotadas
y no canceladas doce faltas sancionadas con arresto.
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«A) Todas las sanciones disciplinarias una vez que sean definitivas
en via disciplinaria...»

Respecto del ambito de aplicacion el art. 2.3 del RD no ofrece atisbo
de dudas:

«A los alumnos de los centros docentes militares de formacion...
les sera de aplicacion, excluidas las infracciones académicas, que se
regiran por sus normas especificasy.

Queda por ver qué tratamiento se le da al alumno de la ensefianza de
formacion, que no varia, de la linea trazada por los articulos 64 y 65 LOR-
DFAS:

i. En las hojas de servicios de los alumnos de los centros docentes
militares de formacion, unicamente se anotaran las sanciones disci-
plinarias impuestas por faltas muy graves, graves y las leves sancio-
nadas con arresto —art. 3.3—.

ii. En todo caso, las anotaciones por faltas leves y graves de los alum-
nos seran canceladas de oficio cuando los alumnos causen baja en

el referido centro o se incorporen a su escala una vez finalizada su
formacion, y no se incorporaran a la hoja de servicios del interesa-
do, sin que pueda certificarse sobre ellas —art. 4.4—.

Ala luz de la legislacion expuesta y a los efectos de poder cancelar las
anotaciones por falta leve sancionadas con arresto y las faltas graves, la
pregunta seria ;Cuando un alumno causa baja en el centro o se incorpora
a su escala?

Antiguamente la tropa y marineria era la unica categoria que no se
incorporaba a escala alguna por lo que en tal caso era obligatoria mantener
la anotacion. En la actualidad, sin embargo, tenemos:

a) Los militares de carrera —oficiales y suboficiales— cuando superen
los planes de estudios, accederan a la escala correspondiente con la
obtencion del primer empleo militar —art. 59y 76 LCM—.

El articulo 76.1 LCM sefala «la condicion de militar de carrera se ad-
quiere al incorporarse a una escala de oficiales o de suboficiales con la
obtencion del primer empleo militar, una vez superado el plan de estudios
correspondiente y obtenida la titulacion exigiday.

b) La tropa y marineria cambia esta situacion, pues tanto en la Ley de

la Carrera Militar como en la Ley de Tropa y Marineria, ya se habla
de escala.
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El articulo 75.5 LCM dispone: «La carrera militar de los miembros de
las escalas de tropa y marineria, comenzara con un compromiso inicial...».

El articulo 78 del mismo cuerpo legal, cuando dispone que «la condi-
cion de militar de tropa y marineria se adquiere al incorporarse a una escala
una vez superado el periodo de formacion determinado en la convocatoria
de pruebas selectivas para el acceso a tal condicion y firmado el compro-
miso inicial que se establece en la Ley 8/2006...».

Por lo que respecta a la baja en el centro docente militar de formacion,
no basta con que el alumno cause baja en un centro militar para pasar a
otro donde va a seguir desarrollando el mismo proceso formativo, para
luego volver al de origen. Ese es el ejemplo de los alumnos de la AGM que
pasan, a los efectos de su especializacion, a academias especificas (acade-
mias de Artilleria, Infanteria, Caballeria e Ingenieros).

Por «baja» han de entenderse alguna de las causas previstas en el arti-

culo 71 LCM:

— A peticion propia.

— Insuficiencia de condiciones psicofisicas.

— No superar dentro de los plazos establecidos, las pruebas previstas
en los planes de estudios.

— Carencia de cualidades en relacion con los principios constitu-
cionales y las reglas de comportamiento del militar a los que se
refiere el articulo 64.1.d) y f) acreditada en expediente personal
extraordinario, mediante resolucion motivada y previa audiencia
del interesado.

— Imposicion de sancion disciplinaria de baja en el centro docente
militar de formacion por falta grave o separacion del servicio o
resolucion de compromiso por falta muy grave, de acuerdo con lo
dispuesto en la LORDFAS.

— Imposicion de condena en sentencia firme por delito doloso, te-
niendo en consideracion el tipo de delito y la pena impuesta, pre-
via tramitacion de un expediente administrativo con audiencia del
interesado.

— Pérdida de la nacionalidad espaiiola o, en el supuesto de extranje-
ros, la de origen sin adquirir la espafiola u otra de las que permitan
el acceso a la condicion de militar de complemento o de militar de
tropa y marineria.

— Incumplimiento, en contra de lo declarado por el interesado, de
las condiciones del articulo 56 para optar a la convocatoria para el
ingreso en el correspondiente centro docente militar de formacion.
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No obstante, dado que la consecuencia de baja en el centro es la pér-
dida de la condicion de militar esta prevision solo tendra efectividad en
aquellos que no perdieran tal condicion por haber ostentado una antes de
ser nombrado alumno —art. 71.5 LCM— (promocién interna, cambio de
cuerpo o escala, etc.).

6. LAS DENOMINADAS INFRACCIONES ACADEMICAS

A lo largo del trabajo hemos hecho alusion a la cohabitacion de un do-
ble sistema sancionador aplicable, en exclusiva, a los alumnos de los cen-
tros docentes militares de formacion. Esa formula dual aludida diferencia
infracciones disciplinarias/académicas y aparece consagrada en todas las
leyes disciplinarias y de personal aprobadas en el Ministerio de Defensa en
las Gltimas décadas. Sin embargo, como tendremos ocasion de exponer, el
problema surge cuando se trata de deslindar ambas figuras sancionadoras,
a veces de dificil distingo, lo que ha provocado la intervencion de los 6rga-
nos jurisdiccionales para esclarecer conceptos.

6.1. EVOLUCION HISTORICA DE LA CUESTION.

Realizando una sistematica puramente cronologica, traemos a colacion
el articulo 3 de la LO 12/1985, de Régimen Disciplinario de las FAS, que
disponia:

«A los alumnos de las Academias y Escuelas de formacion de Ofi-
ciales, Suboficiales, y Clases de Tropa y Marineria se les aplicaran sus
Reglamentos disciplinarios especificos, los cuales deberan adecuarse
a lo regulado en la presente Ley con inclusion de las infracciones de
caracter escolar?’.

47 Los reglamentos aludidos consistian en un conjunto de normas dispares que que-
daron derogadas tras la publicacion de la OM 43/1993: (1) Orden de 17 de julio de 1945,
del Ministerio del Aire, por la que se aprueba el Reglamento Provisional para el Régimen
Interior de la Academia General del Aire; (2) Orden de 21 de enero de 1946, del Ministerio
del Ejército, por la que se aprueba, con caracter provisional, el Proyecto de Reglamento
para el Régimen Interior de las Academias Militares de las Armas de Infanteria, Caballeria,
Artilleria, Ingenieros y Cuerpo de Intendencia; (3) Orden de 30 de noviembre de 1955, del
Ministerio del Ejército por el que se aprueba el Reglamento Provisional para el Régimen
Interior de la Academia General Militar; (4) Orden de 6 de diciembre de 1976, por la que
se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de los Centros de Formacion de Oficiales
de la Escala Especial del Ejército de Tierra; (5) Orden 1236, de 13 de octubre de 1977, del
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Estos reglamentos debian adecuarse a los principios de la propia ley
disciplinaria, sin embargo nunca lo hicieron.

El siguiente paso lo encontramos en el articulo 57.2 de la Ley 17/1989,
de Régimen de Personal Militar Profesional (LRPMP), en el que el some-
timiento del alumno al régimen disciplinario se concretaba, en analogos
términos a los marcados en la Ley Organica 12/85, a través de los denomi-
nados reglamentos disciplinarios especificos de los centros docentes mili-
tares de formacion, que debian adecuarse a lo regulado en aquélla.

Sin embargo, ese mismo precepto afiadia dos previsiones que, ain hoy,
se siguen recogiendo en la normativa vigente:

1) Las sanciones disciplinarias impuestas a los alumnos se cumplirian
en el propio centro y sin perjuicio de la participacion de aquellos en
las actividades académicas.

2) En ningin caso las sanciones por infracciones de caracter acadé-
mico podrian suponer para el alumno la privacién o restriccion de
libertad.

Esa falta de regulacion de que adolecia la LO 12/85, fue subsanada
por la Ley Organica 13/1991, de 20 de diciembre, del Servicio Militar,
que incorporo, en su disposicion adicional décima, una modificacion de la
disposicion adicional tercera de la LO 12/85, corrigiendo las lagunas de-
tectadas y sometiendo a los alumnos de los centros militares de formacion
al régimen disciplinario militar, con algunas peculiaridades ya establecidas
en la LRPMP.

Asi, la referida disposicion, tras la reforma sefialada, establecia:

«1. Los alumnos de los centros docentes militares de formacion
estaran sujetos a lo previsto en esta Ley, teniendo en cuenta que las
sanciones por infracciones disciplinarias militares se cumpliran en el
propio centro y sin perjuicio de la participacion del alumno en las acti-
vidades académicas y que el expediente disciplinario que se incoe por
falta grave podra tener como resultado la baja del alumno en el centro
docente militar. La potestad para imponer dicha sancion correspondera
al Secretario de Estado de Administracion Militar. Contra dicha san-
cion se podra interponer recurso ante el Ministro de Defensa.

Ministerio de Defensa por la que se aprueba el Reglamento de la Escuela Naval Militar; (6)
Orden Delegada 518/1980, de 29 de julio, del Ministerio de Defensa, por la que se aprueba
el Reglamento de la Escuela de Oficiales de la Armada; y (7) Orden 179/1981, de 3 de
diciembre, por la que se aprueba el Reglamento para el Funcionamiento de la Academia
General Basica de Suboficiales del Ejército de Tierra.
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»2. Las infracciones de caracter académico no estan incluidas
en el Régimen Disciplinario Militar. Dichas infracciones y las co-
rrespondientes sanciones, que no podran suponer para el alumno
restriccion o privacion de libertad, se determinaran en las normas
de régimen interior de los centros docentes militares que apruebe el
Ministro de Defensa».

Pues bien, en desarrollo de las previsiones legales tanto del articulo
41.2%8 de la LRPMP como de la disposicion adicional tercera de la LO 12/85,
se publica la Orden Ministerial 43/1993, sobre régimen del alumnado de los
centros docentes militares de formacion. Esta OM estaba dirigida a:

a) Los alumnos de los tres ejércitos y escalas —oficiales y suboficiales—.

b) Los alumnos de cuerpos comunes —disposicion adicional—.

¢) Al personal de tropa y marineria les sera de aplicacion lo referido

en la Orden Ministerial 43/93 por indicacion expresa de la dispo-
sicion adicional uUnica de la Orden Ministerial 42/2000, de 28 de
febrero, sobre directrices generales de los planes de estudios para
la ensefianza militar de formacion de los militares profesionales de
tropa y marineria.

Por lo que a nuestro estudio se refiere, la OM 43/93 se sustentaba en
el doble sistema: (1) las infracciones de cardcter académico y (2) las ge-
nuinas faltas disciplinarias. De tal manera que dedicaba el capitulo IV a
las infracciones de caracter académico® y el capitulo V al régimen disci-
plinario.

48 Ese precepto disponia que el ministro de Defensa aprobaria las normas generales
que habian de regular el régimen interior de los centros docentes militares de formacion.

49 CAPITULO IV De las infracciones de caracter académico

Articulo 17. Definicion.

Se considerara infraccion de cardcter académico toda accion u omision que, dolosa
o imprudentemente, quebrante alguno de los deberes de este caracter sefialados en el arti-
culo 16 del presente Régimen del Alumnado y no constituya falta de disciplina ni sea, en
concreto, objeto de una evaluacion o calificacion.

Articulo 18. Sanciones académicas.

1. En ningun caso las infracciones de caracter académico daran lugar a la imposicion
de alguna de las sanciones previstas en el Régimen Disciplinario.

2. Las infracciones de cardcter académico se sancionaran con amonestaciones verba-
les o escritas. Las verbales podran ser publicas o privadas. Las escritas, acompariadas de
su motivacion, seran siempre privadas.

Articulo 19. Competencia y procedimiento para pronunciar amonestaciones verbales.

1. Son competentes para pronunciar amonestaciones verbales los respectivos direc-
tores y jefes de estudios de los centros docentes militares de formacion y, en relacion con
quienes sean sus alumnos, los profesores de tales centros y quienes tengan a su cargo la
funcion de completar la formacion de dichos alumnos en unidades, centros u organismos
del Ministerio de Defensa.
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La Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre, de Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas mantenia el sistema dual de infracciones resefiado,
conteniendo algunas peculiaridades respecto a los alumnos de la ensefianza
militar de formacion. El articulo 3.3 indicaba que:

2. Advertido por alguno de los anteriores un comportamiento infractor con arreglo al
articulo 17 del presente Régimen del Alumnado, procederd de inmediato la amonestacion
verbal y publica de quien lo hubiera observado.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, cuando atendidas la naturaleza
de la infraccion y las circunstancias en que haya tenido lugar, fuere viable pronunciar la
amonestacion de manera privada, se realizara de este modo con caracter inmediato o bien
con posterioridad que no implique desvinculacion con el comportamiento infractor, segin
el caso.

4. El profesorado civil de los centros docentes militares de formacion, sin perjuicio de
su facultad de corregir las infracciones académicas que observe en sus alumnos, notificard
al Jefe de Estudios, por el conducto establecido, toda conducta impropia que observare en
cualquiera de los alumnos del centro.

Articulo 20. Competencia para dirigir amonestaciones escritas y casos en que proce-
den.

1. Son competentes para dirigir amonestaciones escritas a los alumnos, los respecti-
vos directores y jefes de estudios de los centros docentes militares de formacion.

2. Las amonestaciones escritas se reservardn para casos de gravedad o contumacia en
las infracciones académicas, que el Director o Jefe de Estudios conozcan por si o a través
de comunicacion formal que les hagan quienes ostentan competencia para pronunciar las
verbales.

Articulo 21. Efectos de las amonestaciones.

1. Las amonestaciones verbales agotaran sus efectos en la reconvencion en que con-
sistan, salvo por lo que concierne a poder fundamentar amonestaciones escritas durante
el mismo curso académico en que se hayan producido las orales.

2. Las amonestaciones escritas, en cambio, se tomaran en cuenta a la hora de realizar
los informes personales de los alumnos con arreglo a lo que establece el apartado 3 del
articulo 28 del presente Régimen del Alumnado, siempre y cuando dichos informes estén
referidos al mismo curso académico en que se produjeron las amonestaciones escritas.

3. Excepto en lo que sea preciso para los efectos establecidos en los dos apartados
anteriores, no se realizaran anotaciones ni, por tanto, cancelaciones de las infracciones de
cardacter académico y de sus sanciones. Las realizadas a tales efectos se cancelaran, en sus
respectivos casos, cuando estos efectos se produzcan y, en todo caso, al inicio del siguiente
curso académico al que se efectuaron o, si se trata del ultimo, a su conclusion. Articulo 22.
Reclamacion frente a amonestaciones escritas.

1. Los alumnos objeto de amonestacion escrita dispondran de un plazo de tres dias
habiles, a contar desde el siguiente al de su recepcion, para presentar ante el Director del
centro correspondiente o, caso de ser este quien la haya dirigido, para remitir al Director
de Ensefianza respectivo, escrito de descargo en relacion con los hechos y las circuns-
tancias que la motivaron, y en solicitud de que no sea tomada en cuenta en el informe
personal a que se refiere el apartado 2 del articulo anterior. Al escrito de descargo se unird
copia de aquél mediante el cual se hubiera formulado, motivadamente, la amonestacion
de que se trata.

2. Antes de que dicho informe personal sea emitido, el Director del centro o, en su
caso, el Director de Ensefianza decidira si procede o no acceder a lo solicitado de él y,
seguidamente, lo comunicara a los interesados, sin que su resolucion pueda ser objeto de
ulterior reclamacion
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«Los alumnos de los centros docentes militares de formacion es-
taran sujetos a lo previsto en esta Ley. Las infracciones de caracter
académico en la ensefianza de formacion no estan incluidas en el régi-
men disciplinario militar, y se sancionaran de acuerdo con sus normas
especificasy».

Posteriormente, la Ley 17/1999, de Régimen de Personal de las FAS
(LRPFAS), fue mas alla y dispuso, en el articulo 81.2, que:

«Las infracciones de caracter académico en la ensefianza de for-
macion no estan incluidas en el régimen disciplinario militar y seran
sancionadas, exclusivamente, con amonestaciones verbales o escritas,
de acuerdo con lo que se determine en las normas generales que regu-
len el régimen interior de los centros docentes militares de formacion
que apruebe el Ministro de Defensay.

Por lo que respecta a la legislacion vigente, el art. 69.2 LCM es mas
parco en su redaccion, ya que sefiala:

«Las infracciones de caracter académico en la ensefianza de for-
macion no estan incluidas en el régimen disciplinario militar y seran
sancionadas con arreglo a lo que se determine en el régimen interior de
los centros docentes en los que cursen estudiosy.

Por ultimo, en este repaso legislativo, llegamos a la vigente LORDFAS
que no difiere practicamente en nada de su predecesora —art. 2.3—:

«Los alumnos de los centros docentes militares de formacion...
estan sujetos a lo previsto en esta Ley. Las infracciones de caracter
académico en la ensefianza de formacion no estdn incluidas en el régi-
men disciplinario militar, y se sancionaran de acuerdo con sus normas
especificasy.

Del analisis de la normativa precitada partimos de una premisa funda-
mental: las infracciones académicas no tienen la consideracion, en ningin
caso, de contravenciones disciplinarias y, consecuentemente, no pueden
ser sancionadas como tales. Son ataques o incumplimientos del régimen
genuino del alumnado, pero que no tienen la entidad, ni siquiera, de infrac-
ciones disciplinarias de caracter leve, por lo que no pueden ser corregidas
como tales, dejando el margen de su correccion a simples amonestaciones
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verbales o escritas. Sera el régimen interior de cada centro docente el que
fijara las conductas y las sanciones a aplicar en el supuesto de la comision
por parte de un alumno de un quebranto de esta naturaleza —art. 69 LCM
en relacion con el articulo 2.3 LORDFAS-—.

Sin embargo, esta cuestion no es baladi. Para hacerse una idea de la
problematica surgida, dada la parquedad del articulo 69.2 LCM —en rela-
cion a su antecedente el art. 81.2 LRPFAS—y la remision que efectua a las
normas de régimen interior, algunos CDMF del ambito del ET han venido
sancionando tradicionalmente comportamientos que pudieran ser conside-
rados infracciones académicas como si fueran disciplinarias, aplicando la
sancion de privacion de salida (por falta leve) y dando lugar, consiguiente-
mente, a la acumulacion de infracciones leves (falta grave), bordeando los
limites y el espiritu del ordenamiento juridico vigente.

Ello ha derivado, como luego tendremos ocasion de exponer, en ex-
cesos a la hora de interpretar y aplicar la normativa disciplinaria, incluso
a comportamientos que tenian un mejor encaje en el régimen académico.

6.2. EL TRATAMIENTO ACTUAL DE ESTE TIPO DE INFRACCIONES.

La vigente Orden DEF/368/2017 es mucho mas completa que su an-
tecesora, la Orden Ministerial 43/1993, regulando la cuestion en los arti-
culos 19 y siguientes. Estamos en presencia de un régimen disciplinario,
si se quiere, de segundo escalon que se aplica en atencion a las conductas
académicas realizadas y la entidad (gravedad) de las mismas, y que es sub-
sidiario de los regimenes disciplinario y penal.

De una comparacion somera de ambas disposiciones, comprobamos
que la vigente es mucho mas detallista, de tal manera que:

a. Parte de una definicion mucho mas sencilla de la infraccion acadé-
mica (actos contrarios), que incluye actividades extraescolares, pero
sin esas connotaciones cuasi penales que fijaba la norma derogada
(acciones u omisiones dolosas o imprudentes).

b. Actualmente se incluye una enumeracion no cerrada (numerus
apertus) de comportamientos considerados como infraccion acadé-
mica y que deben ser incorporados como tal en el régimen interior
(RI) de los CDMF. Ello garantiza los principios de tipicidad y se-
guridad juridica a la hora de fijar las contravenciones escolares e
imponer las sanciones.

c. Aunque las correcciones ante la comision de una infraccion aca-
démica son las mismas en ambas disposiciones (amonestaciones
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verbales o escritas), la vigente OrdenDEF permite que la amonesta-

cion verbal pueda llevar aparejadas las que denomina «correcciones

académicas», consistentes en recargo de tareas y actividades. Con
ello se da carta de naturaleza y validan determinadas «tradiciones»
propias de los CDMF que se aplicaban como mecanismo de recon-
vencion del alumno. En todo caso, estas correcciones complemen-
tarias deben venir expresamente recogidas en el RI.

Analizando el contenido del capitulo I'V de la OrdenDEF, encontramos:

I) El primero de esos articulos —art. 19— marca el concepto de este tipo
de contravenciones, donde deben ser recogidas y, dando un paso
hacia adelante, determina algunos comportamientos que, ad exem-
plum, deben ser considerados como tales y de inclusion obligatoria
en el RI.

i.- Tienen la consideracion de infracciones académicas:

— Cualquier acto contrario a los deberes sefialados en el articulo
18% de este Régimen del Alumnado y a las normas de régimen
interior del centro.

— Realizados por los alumnos en el desarrollo de sus actividades
académicas o durante la realizacion de actividades extraesco-
lares.

50 En concreto, esos deberes académicos referidos, inherentes a su condicion de alum-
nos:

a) Seguir las actividades docentes con diligencia y aprovechamiento y aplicarse, de
igual modo, a las tareas de investigacion que les correspondan.

b) Dedicarse a la formacion que reciba en el centro docente militar y realizar el trabajo
intelectual y fisico que se espera de ellos.

¢) Atender las orientaciones de los profesores y tutores respecto de su aprendizaje.

d) Participar activamente en las clases teoricas y practicas, en la instruccion y adiestra-
miento y en las demas actividades orientadas a su formacion.

¢) Tomar parte en las actividades escolares de transmision, adquisicion y comproba-
cién de los saberes, conocimientos, aptitudes y habilidades profesionales, procurando que
se realicen de la forma mas adecuada y con arreglo a las instrucciones recibidas.

f) Cooperar en la formacion de sus compafieros, incluso mediante el empleo, en su
caso, del ascendiente derivado de su antigiiedad o experiencia.

g) Cuidar y usar debidamente los bienes, equipos, instalaciones o recinto del centro y
de las unidades, buques, centros y organismos que colaboren en la formacion.

h) Abstenerse de la utilizacion o cooperacion en procedimientos fraudulentos en las
pruebas de evaluacion, en los trabajos que se realicen o en documentos oficiales del centro.

i) Abstenerse de la realizacion de novatadas o trato desconsiderado con otros alumnos.

j) Cooperar con los responsables, profesores y demés personal del centro, al logro de
la mayor calidad y eficacia de la ensefianza.

k) Participar de forma activa y responsable en las reuniones de los drganos para los
que haya sido elegido.

1) Cualesquiera otros que, en relacion con su condicion de alumnos, se deriven de este
Régimen del Alumnado.
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ii.-

1ii.-

Y que no constituyan falta disciplinaria ni sean, en concreto,

objeto de evaluacion o clasificacion.

El LNRI debera incluir un apartado especifico en el que se enu-

meren, se establezca la correccion aplicable en caso de contra-

vencion, se fije el sistema para su castigo y se determine cuando
la reiteracion de estos comportamientos pase a tener trascen-
dencia disciplinaria’'.

Los siguientes comportamientos tienen, ab initio, la califica-

cion de infracciones académicas:

a) Llevar a cabo actuaciones relacionadas con el fraude en
examenes, controles u otras actividades académicas.

b) Adulterar cualquier documento oficial, documento de asis-
tencias, correcciones de pruebas o trabajos de investiga-
cion.

c) Realizar actos o manifestaciones de desconsideracion leves
hacia el profesor o condiscipulos en los lugares en que se
cumpla la labor académica.

d) Alterar de forma leve el orden en las aulas, laboratorios y
otras areas destinadas a la ensefianza, al estudio, la investi-
gacion o la instruccion.

e) Replicar de forma injustificada y descortés.

f) Incurrir en demora en el exacto cumplimiento de las co-
rrecciones académicas impuestas.

Queda claro, pues asi lo admite también el precepto, que la

consideracion de tales comportamientos como infracciones acadé-
micas va a depender de las circunstancias que concurran, caso por
caso.

IT) Respecto a las correcciones aplicables —art. 20—, se sigue el criterio
de la norma derogada, pues:

1.

En ningun caso las infracciones de caracter académico daran
lugar a la imposicion de alguna de las correcciones previstas en
la LORDFAS.

A pesar de esta tradicional advertencia, en los CDMF no
se consideraban suficientemente «punitivas» para el alumno
las amonestacion verbales o escritas, por lo que se solian tratar
contravenciones meramente académicas como disciplinarias,

5! Esta circunstancia también se recoge expresamente en el articulo 30 de la Orden
DEF/85/2017, de 1 de febrero, por la que se aprueban las normas sobre organizacion y
funciones, régimen interior y programacion de los centros docentes militares, al referirse al
contenido minimo del LNRI.
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con el objetivo de imponer la sancion de «privacion de saliday,
considerada como mas efectiva en la reconduccion del alumno.
2. Por otro lado, esas amonestaciones verbales o escritas no pue-
den confundirse con la sancion disciplinaria de «reprensiony.>
3. Las correcciones deberan tener caracter educativo y formador,
garantizando el respeto a los derechos del resto de los alumnos
y la mejora en las relaciones de los miembros del CDMF.
4. Las infracciones académicas se corregiran con:

Amonestacion: ( verbal ( publica + recargo ( tareas
Actividades

Privada

\ Escrita Motivadas y privadas

5. Enlos RI de los centros se contemplaran aquellas «correcciones
académicas» que se puedan adoptar junto a las amonestaciones
verbales, con indicacion de qué personal docente puede impo-
nerlas, y debiendo figurar, entre ellas, la realizacion de trabajos
conforme a la infraccién cometida, refuerzo de instruccion mi-
litar o educacion fisica.

IIT) En relacion con la competencia y procedimiento —arts. 21 'y 22—,
se sefiala:

a’. Son autoridades competentes en cada CDMEF: los directores,
subdirectores jefes de estudios, directores de departamento,
profesores y quienes tengan a cargo la funcion de comple-
tar la formacion de dichos alumnos en unidades, centros u
organismos del MINISDEF (lo que incluye los buques de la
Armada, las maniobras de final de curso o los cursos desarro-
llados en el extranjero como consecuencia de convenios con
otros paises).

52 La sancion disciplinaria de reprension consiste en «la reprobacion disciplinaria ex-
presa que, por escrito, dirige el superior con competencia disciplinaria para imponerla a un
subordinado para su anotacion en la hoja de servicios. No constituye sancion disciplinaria
la advertencia o amonestacion verbal que, para el mejor cumplimiento de las obligaciones,
puede hacerse en el ejercicio del mando» (art. 12 LORDFAS).
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b’. Las amonestaciones escritas quedan reservadas a los directo-
res/subdirectores jefes de estudios, para casos de gravedad o
contumacia en las infracciones académicas.

c’. Los profesores civiles de los CDMF podran corregir las in-
fracciones académicas observadas, notificandolo al subdirec-
tor jefe de estudios.

d’. Las medidas correctoras de caracter académico se notificaran
al subdirector jefe de estudios o el responsable de los alumnos
durante el periodo de practicas en unidades.

IV) Efectos y constancia de estas infracciones —art. 22— La norma

diferencia entre:

a’’. Las amonestaciones verbales y las correcciones que las acom-
paiian quedaran agotadas con la reconvencion y la realizacion
de la actividad en que consistan.

b’". Las amonestaciones escritas se tendran en cuenta a la hora de
realizar los [PA3 del alumno del curso académico en el que se
produjo la amonestacion escrita.

¢”’. Se utilizaran impresos normalizados en los que se contendra:
— La infraccion apreciada por el profesor.

— La correccion impuesta.
— La conformidad/disconformidad del corregido.
— La firma en prueba de que queda enterado.

d”’. Esa documentacion se eliminara tras la finalizacion del plan
de estudios.

V) Por ultimo, se recogen las reclamaciones ante las amonestaciones
escritas —art. 24—, con arreglo a los siguientes criterios:

* El alumno tiene un plazo de tres (3) dias habiles, a partir del dia

siguiente al de su recepcion.

» Se dirigira al superior jerarquico de quien impuso la correccion.

Si fue el director del centro, resolvera el director de Ensefianza
respectivo.

33 El Informe Personal del Alumno (IPA) es la calificacion de unos conceptos prede-
terminados que permitan apreciar, a través de la observacion del alumno a lo largo de su
proceso de formacion, sus cualidades, méritos, aptitudes, competencia y forma de actuacion
profesionales como futuro militar profesional. Consta de nueve (9) conceptos predetermi-
nados, relativos a la actitud, aptitud y desempefio del alumno, que deberan ser evaluados
por parte de los mandos directos del alumno. Cada uno de los conceptos tendra una valo-
racion que oscilara entre cero (0) y diez (10) puntos. La calificacion final del IPA sera la
media aritmética de las valoraciones asignadas a cada concepto. En algunos casos, una nota
inferior a cinco (5) supone la no superacion de una fase formativa (v.gr. la FFMG) o puede
ser tenida en cuenta para la nota final del curso.
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+ Laresolucion, que se basara en si el comportamiento se tiene o
no en cuenta en el IPA, no sera susceptible de ulterior recurso,
salvo los administrativos o jurisdiccionales contra el resultado
de la evaluacion.

Pues bien, a pesar de esta completa reglamentacion, el problema que
surge ab inicio con estas infracciones es la dificultad de deslindarlas de las
faltas disciplinarias, lo que se ha puesto de manifiesto en numerosas oca-
siones sobre todo cuando ha de aplicarse la falta grave de acumulacion de
faltas leves —art. 8.37 LORDFAS—, momento en el que se comprueba que
muchas de las infracciones sancionadas como leves, en realidad, debieron
serlo como académicas (por ejemplo, quedarse dormido o llegar tarde a
clase).

Al ser sanciones firmes, y consentidas por el infractor no se pueden
someter a revision por el mando superior.

Esta dificultad aplicativa se ponia de manifiesto, por ejemplo, en el
apartado 3.2 del Documento n.° 14 de las Normas del Curso de la AGM
(pagina 92) —hoy derogadas— que, al respecto, indicaban: «...siendo cons-
cientes de la dificultad de delimitar, en la formacion militar, las considera-
das infracciones académicas respecto a las faltas disciplinarias, se debera
tener en cuenta por los profesores encargados de corregirlas que dichas
infracciones académicas seran siempre las producidas por la condicion de
alumno del infractor, con total y absoluta independencia de su condicion
militar y, que en ninglin caso podran dar lugar a la imposicion de alguna de
las sanciones previstas en el régimen disciplinario.

«No obstante, son expresamente reprobables las bajas calificacio-
nes en examenes, la demostracion de escaso interés en clase, el plagio
de fuentes, la copia en examenes o la no presentacion en tiempo y for-
ma de practicas o trabajos».

Este tratamiento, no obstante, fue puesto en tela de juicio por la Aseso-
ria Juridica General de la Defensa al pronunciarse, mediante Informe de 24
de julio 2012, en la resolucion de un expediente disciplinario a un alumno
de la AGM incoado por acumulacion de faltas leves y al que el instructor
solicitd, como sancion, la baja en el centro docente militar de formacion’,
al senalar que:

3 La LO 8/1998, de 2 de diciembre, recogia en el articulo 8.37 la infraccion grave de
«Cometer falta leve, teniendo anotadas y no canceladas al menos tres faltas sancionadas
con arresto». Dentro de las posibles sanciones a aplicar, el articulo 9.2, preveia la «Baja en
el centro docente militar de formacion y en otros centros de formaciony.
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«Es importante detenernos en este tipo de infracciones (acadé-
micas) porque a la vista del procedimiento, no puede afirmarse con
seguridad que esa importante distincion aparezca siempre claramente
delimitada en las resoluciones sancionadoras en este y otros centros
militares docentes de formacion, si se advierte que segiin manifiesta
el comandante promotor del parte (folio 15), el mismo alumno ha sido
sancionado disciplinariamente por exponer en clase un tema que no
tenia que ver con la materia o por tirar bolitas de papel a sus compa-
fieros de clase, o tal y como hemos visto ahora (folio 123), por pintar
un mufieco en la pizarra, actuaciones sin duda, significativas de una
considerable inmadurez en el alumno, que ha de ser corregido en su
proceso formativo, pero que no agrede intereses juridicos especifica-
mente militares, como para justificar la adopcion de medidas privativas
de libertady.

Anade que:

«Es necesario en este punto, remitirnos a la Orden 43/1993, de 21
de abril, sobre régimen del alumnado de los centros militares docentes
de formacion, cuando establece en su articulo 17 que “...se considerara
infraccion de caracter académico toda accién u omision que, dolosa
o imprudentemente, quebrante alguno de los deberes de este caracter
sefialados en el articulo 16 del presente Régimen del Alumnado y no
constituya falta de disciplina ni sea, en concreto, objeto de una eva-
luacion o calificacion™ y que entre esos deberes, sefiala expresamen-
te el articulo 16: “a) Seguir las actividades docentes con diligencia y
aprovechamiento y aplicarse, de igual modo, a las tareas de investiga-
cion que les correspondan”, asi como “d) Participar activamente en las
clases tedricas y practicas, en la instruccion y adiestramiento y en las
demas actividades orientadas a su formacion”».

Para terminar sefialando que:

«Esta consideracion se trae a colacidn, si no para cuestionar en su
totalidad la aplicacidon que se hace en este y otros centros de formacion
del régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, respecto a un per-
sonal que todavia no pertenece a ellas, si al menos para recordar (1)
la ligereza con la que se imponen sanciones disciplinarias privativas
de libertad, (2) la voluntaria dejacidn del ejercicio de las facultades de
impugnacion que hacen los alumnos —debido al exigente programa de
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actividades al que estan sujetos—, (3) la mas que probable omision de la
utilizacion del régimen sancionador académico y (4) de un precepto de
obligado cumplimiento como es el articulo 6 in fine de la LORDFAS,
que obliga a una especial sensibilidad en cuanto a la proporcionalidad
de las sanciones aplicables a los alumnosy.

Desde un punto de vista jurisdiccional ha habido pronunciamientos al
respecto, que conviene tener en cuenta para clarificar el deslinde entre in-
fracciones académicas y disciplinarias. No obstante, hemos de reconocer
que no hay una linea delimitadora clara y uniforme, sino que hay que estar
al caso por caso.

La primera ocasion en que un o6rgano jurisdiccional entrd de lleno en
la materia fue la STMT 3.° 283/2013 (Barcelona), de 15 de octubre. En la
misma se analizaron tres supuestas infracciones disciplinarias cometidas
por un alumno de la AGM: (a) no asistir a una conferencia del director del
centro, lo considera infraccion académica, (b) la falta de respeto a un su-
perior —interrumpirle mientras hablaba—, es tomado como infraccion disci-
plinaria, y (c) el descuido en el aseo personal es entendido como infraccion
disciplinaria —-manteniendo la privacion de salida impuesta—.

La sentencia puso de manifiesto:

«Asi, discrepamos de que las infracciones académicas tengan
caracter residual con respecto a las disciplinarias, como afirman las
resoluciones disciplinarias impugnadas de la lectura del mencionado
articulo 17, pues no existe prevalencia alguna entre unas y otras. Am-
bas amparan bienes juridicos distintos. Las académicas los deberes
como alumnos de la ensefianza militar de formacién como menciona
el articulo 16 ya citado; y las faltas disciplinarias militares los deberes
de esos mismos alumnos como militares, comprendidos en el elenco
normativo que menciona el articulo 1.° de la Ley Disciplinaria, y que
podemos resumir en los antes resefiados de subordinacion, lealtad, ser-
vicio, y dignidad de la Institucion, en definitiva, la disciplina militar.
Podriamos afirmar, en general, que la infraccion de deberes unicamen-
te académicos no lesiona y no constituye falta disciplinaria del régimen
sancionador castrensey.

La STS Sala 5.% 2453/2014, de 16 de junio, volvio a tratar el supuesto
expuesto en la precitada sentencia en via casacional (desestimacion de la
casacion):
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«3.- La sala coincide con el tribunal sentenciador y con la parte
recurrida, en que no existe necesariamente una relacion de subsidia-
riedad entre la norma sobre régimen del alumnado y la reguladora del
régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, sino que, antes bien, la
Orden 43/1993 debe considerarse norma especial de aplicacion prefe-
rente respecto de las situaciones que regula enmarcadas sobre todo en
el contexto del régimen interior de los centros docentes.

»Acierta el tribunal de instancia cuando marca la linea diferencial
entre una y otra clase de infracciones en funcion del bien juridico tu-
telado, lo que sirve para determinar el sentido y alcance de la norma
cuando se presentan aparentes concursos de normas, de manera que la
calificacion como disciplinaria de la infraccion prima en los casos en
que se quebranten o pongan en peligro bienes esencialmente militares,
tales como la relacion jerarquica y la subordinacion, la unidad y la
cohesion interna que se resienten cuando quiebra la disciplina esen-
cial para el funcionamiento de los ejércitos y el cumplimiento por es-
tos de las misiones que les encomiendan la Constitucion y las leyes,
esto es, el propio funcionamiento de lo que la STC 60/1991, de 14 de
marzo, denomina la organizacion bélica del Estado (vid. el precedente
representado por nuestra Sentencia 07.05.2008); pero el nivel de re-
proche puede no ser tan intenso cuando no se comprometen aquellos
principios esenciales, mediante comportamientos de sujetos que aun
teniendo la condicion de militares se encuentran todavia incursos en
un proceso selectivo, en que su formacion como aspirantes a profesio-
nales de las Fuerzas Armadas es el elemento decisivo a tener en cuenta
en su concreta actuacion.

»4.- El art. 16 de la reiterada OM 43/1993, establece una serie de
deberes inherentes a la condicion de alumno de los centros docentes,
tales como: a) seguir las actividades docentes con diligencia y apro-
vechamiento y aplicacion, de igual modo, las tareas de investigacion
que les corresponda; d) participar activamente en las clases teodricas
y practicas, en la instruccion y adiestramiento y en las demas activi-
dades orientadas a su formacion; y e) tomar parte en las actividades
escolares de transmision, adquisicion y comprobacion de los saberes,
conocimientos, aptitudes y habilidades profesionales, procurando que
se realice de la forma mas adecuada y con arreglo a las instrucciones
recibidas.

»Por su parte el art. 17 de la tan mencionada OM considera in-
fraccion de caracter académico “toda accion u omision que, dolosa o
imprudentemente, quebrante alguno de los deberes de este caracter se-
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fialados en el art. 16 del presente régimen del alumnado y no consti-
tuya falta de disciplina ni sea, en concreto, objeto de una evaluacion o
calificacion”.

»Finalmente, el art. 18 declara que “en ningln caso las infraccio-
nes de caracter académico daran lugar a la imposicion de alguna de las
sanciones previstas en el Régimen Disciplinario.

»5.- La conceptuacion de acto de servicio (ex art. 15 del Codigo
Penal Militar) de una conferencia o leccion programada como de obli-
gada asistencia para los alumnos de un centro de formacion militar, a
efectos de integrar el tipo disciplinario establecido en el art. 7.9 LO
8/1998, constituye una interpretacion extensiva del elemento objetivo
de la norma de remision integradora de aquel tipo disciplinario en blan-
co, sobre todo si se conecta al requisito tipico segun el cual dichos ac-
tos de servicio habran de tener relacion “con las funciones que corres-
ponden a cada militar en el cumplimiento de sus especificos cometidos
y que legalmente les corresponden”. Funciones y cometidos que en el
caso de que se trata vienen referidos al seguimiento de las actividades
docentes y a participar en las clases tedricas y practicas, cuyo incum-
plimiento adquiere relevancia en los aspectos académicos, en que se
concreta la antijuridicidad del hecho y la culpabilidad del autor.

»6.- Se afecta en el caso el derecho a la legalidad sancionadora
proclamada por el art. 25.1 CE, en su complemento de tipicidad en la
medida en que la interpretacion efectuada por la Administracion de la
norma disciplinaria, no se atiene a la previsibilidad y grado de certe-
za exigibles para la adecuacion de los comportamientos sin riesgo de
incurrir los destinatarios del mandato en infracciones carentes de la
suficiente taxatividad (Sentencia de esta Sala 05.03.2013; y las que
en ella se citan tanto de esta Sala como del Tribunal Constitucional)».

Al margen de esta doctrina general acogida por nuestro Alto Tribunal
—y que sin duda ha influido en la redaccion de la actual OrdenDEF—, ha
habido pronunciamientos sobre comportamientos concretos que marcan la
pauta a la hora de delimitar infracciones: STMT 1.° (Madrid) 74/2016, de
20 de octubre —falta leve, pues la frase en cuestion, proferida durante el
servicio, a pesar de ser una expresion que reune las caracteristicas de una
patochada de patio de colegio, reviste la potencialidad ofensiva suficiente
para poder integrar un tipo disciplinario—; STMT 1.° (Madrid) 124/2016,
de 20 de julio —falta leve consistente en dormir en la cama sin sabanas,
pues se contravienen las norma de régimen interior—; STMC 161/2017,
de 16 de abril —falta muy grave, novatadas que se convierten en hostiga-
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miento 0 acoso a un compafiero. Baja en el CDMF—; STMT 4.° (Coruiia)
30/2017, de 7 de febrero —incomparecencia de un alumno a una revista,
acto obligatorio del servicio. Falsedad documental para justificar la accion.
Condena por delito de deslealtad—; STMT 1.° (Madrid) 180/2017, de 28
de marzo —descuido en el aseo y normas de uniformidad, infraccion disci-
plinaria—; STMT 1.° (Madrid) 179/2017, de 28 de marzo —portar bolsa no
reglamentaria durante el paseo, incumplimiento de normas de uniformidad
del alumno y de régimen interior, infraccion disciplinaria—; STMT 1.° (Ma-
drid) 32/2017, de 18 de enero —quedarse dormido en los bafios, en un saco
de dormir y durante el horario de paseo, infraccion disciplinaria—; STMT
1.° (Madrid) 10/2017, de 18 de enero —pelo mal cortado, infraccion disci-
plinaria— y STS Sala 5.* 105/2018, de 10 de enero —moobing a compaifiero
alumno, baja en el CDMF-.

Con ese posicionamiento del Tribunal Supremo se procedio a una revi-
sion del tratamiento de las infracciones académicas en el &mbito de la en-
sefanza de formacion en el Ejército de Tierra auspiciado por el MADOC, y
consistente en la aplicacion rigorista de la ley a efectos de determinar, caso
por caso, cuando estabamos en presencia de una transgresion meramente
escolar y cuando ante una genuinamente disciplinaria.

Hoy en dia, con la OrdenDEF en vigor desde 2017, la situacion se ha
esclarecido, al menos en lo que se refiere a la tipificacion de las infrac-
ciones académicas. Aun asi, hay comportamientos que bordean el campo
disciplinario e, incluso, penal —v. gr. la alteracion documental— y que im-
plicaran un estudio caso por caso.

No obstante, a nuestro juicio esta nueva norma ha dado carta de na-
turaleza a sanciones tradicionales que se venian usando en los CDMF de
los tres ejércitos, al admitir los «recargos de tareas y fisicos» de aplicacion
junto a las amonestaciones verbales. Esta opcion no debe estar exenta de
critica por lo que habra de estar muy atento a la aplicacion de estos, evitan-
do abusos y privaciones de salida encubiertas, remediando dafios y efectos
colaterales no deseados. Quizas se podria haber utilizado otras formulas
menos invasivas a la libertad individual y a la integridad fisica del alumno,
no en vano estamos hablando de infracciones levisimas (por ejemplo, se
podrian haber incorporado actuaciones mas acordes con el régimen acadé-
micos tales como trabajos en beneficio de la comunidad, en este caso aca-
démica, ser durante un mes tutor forzoso en una materia en que saque bue-
nas notas el sancionado de otro alumno de igual o inferior curso que tiene
problemas; participar voluntaria/forzosamente en actividades extraescola-
res que organice o en las que participe la academia; ser tutor/protector de
uno de primer aflo para evitar novatadas o tratos vejatorios, etc.).
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Por otro lado, tampoco se hace mencion de la costumbre de imponer
recargos colectivos, que vulneran el principio de presuncion de inocencia e
individualizacion de la sancion. En todo caso, dada la novedad, habra que
estar atentos al régimen de aplicacion de estos recargos.

Dada la novedad de esta materia, resulta muy interesante recoger las
pautas que se dan en los ejércitos, para lo cual incorporamos las referencias
que se hacen en los diferentes RI°,

55 EJERCITO DE TIERRA: La Norma 12/18 DIEN (agosto, 2018) sobre NORMAS
PARA LA ELABORACION DEL REGIMEN INTERIOR DE LOS CENTROS DOCEN-
TES MILITARES DE FORMACION recoge el apartado 4.2.3.7. «Incentivos, infracciones,
correcciones académicas y procedimiento para llevarlas a cabo;

«Estaran recogidas en el RI siguiendo los siguientes criterios:

»Los directores/jefes de los centros docentes fijaran, previa aprobacion por parte del
director de Ensefianza, los criterios e incentivos relativos al rendimiento académico que
limiten el régimen de ausencias de los alumnos.

»Las infracciones de caracter académico en la ensefianza de formacion no estan inclui-
das en el régimen disciplinario militar y seran corregidas con arreglo a lo que se determine
en el régimen interior de los centros docentes en los que se cursen estudios.

»Se consideran infraccion de caracter académico cualquier acto contrario a los deberes
sefialados en el articulo 18 del Régimen del Alumnado (Orden DEF/368/2017, de 4 de abril)
y a las normas de régimen interior del centro realizados por los alumnos en el desarrollo
de sus actividades académicas o durante la realizacion de actividades extraescolares y no
constituya falta disciplinaria ni sea, en concreto, objeto de una evaluacion o calificacion....

»Se contemplaran, ademas de las amonestaciones verbales y amonestaciones escritas,
aquellas correcciones académicas que en el centro se puedan adoptar junto a las primeras,
con indicacion del personal docente con competencia para aplicarlas, debiendo figurar entre
ellas, la realizacion de trabajos conforme a la infraccion cometida, asi como el refuerzo de
instruccion militar o educacion fisica. Todo ello de acuerdo a lo recogido en el capitulo 111
de la Orden DEF/368/2017, del Régimen del Alumnado».

Plasmando esos criterios, las NORMAS DEL CURSO 2018/19, de la AGM, disponen
al respecto:

«2. REGIMEN DE INFRACCIONES ACADEMICAS EN LA AGM

»2.1. INFRACCIONES ACADEMICAS (art.19)

»Se considerara infraccion de caracter académico cualquier acto contrario a los debe-
res sefialados en el articulo 18 del Régimen del Alumnado (Orden DEF/368/2017, de 4 de
abril) y a las normas de régimen interior del centro realizados por los alumnos en el desa-
rrollo de sus actividades académicas o durante la realizacion de actividades extraescolares y
no constituya falta disciplinaria ni sea, en concreto, objeto de una evaluacion o calificacion.

»Toda vez que las correcciones por las infracciones académicas, como luego se sefa-
lara, son las amonestaciones verbales, reservandose las amonestaciones escritas para los
casos de gravedad o contumacia, en este centro docente militar de formacion se clasifican
las infracciones académicas en leves y graves.

»2.1.1. Infracciones académicas leves (corregibles con amonestacion verbal). Aquellos
actos dolosos o negligentes, realizados por los alumnos en el desarrollo de sus actividades
académicas o durante la realizacion de actividades extraescolares, siempre que no cons-
tituya falta disciplinaria ni sea, en concreto, objeto de una evaluacion o calificacion, ni
aparezcan tipificadas como falta académica grave, y que estén incluidas en alguna de las
siguientes conductas:

* El pequefio retraso injustificado a clase o a alguna actividad docente programada.
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Las que supongan no seguir las actividades académicas con diligencia y aprovecha-
miento. A modo exclusivamente ejemplificativo, entre las conductas infractoras a
incluir en este apartado se encontraran las siguientes: el estar adormilado durante
el desarrollo de la actividad docente, la realizacion de otras actividades ajenas a
la concreta actividad académica que se esté desarrollando, las faltas de atencién o
distraccion, las faltas de interés, el molestar o distraer al resto de los compafieros.
No aplicarse con diligencia y aprovechamiento en las tareas de investigacion que les
correspondan.

El no dedicarse a la formacion que reciban en el centro docente militar y a realizar el
trabajo intelectual y fisico que se espera del alumno.

El no atender las orientaciones de los profesores y tutores respecto de su aprendizaje.
El no participar activamente en las clases tedricas y practicas, en la instruccion y
adiestramiento y en las demas actividades (escolares o extraescolares) orientadas a
su formacion.

El no tomar parte en las actividades escolares de transmision, adquisicion y com-
probacion de los saberes, conocimientos, aptitudes y habilidades profesionales, asi
como el no procurar que estas se realicen de la forma mas adecuada y con arreglo a
las instrucciones recibidas.

El no cooperar debidamente en la formacion de sus compaiieros, empleando incluso,
en su caso, el ascendiente derivado de su antigiiedad o experiencia.

El no cuidar o no usar debidamente los bienes, equipos, material, instalaciones o el
recinto del centro y de las unidades, buques, centros y organismos que colaboren en
la formacion.

El alterar de forma leve el orden en las aulas, laboratorios y otras areas destinadas a
la ensefianza, al estudio, la investigacion o la instruccion.

La utilizacién de vocabulario soez, vulgar o inadecuado.

La realizacion de actos o manifestaciones de leve desconsideracion hacia el profesor
o los condiscipulos en los lugares en los que se desarrolle o cumpla la labor acadé-
mica (escolar o extraescolar).

El faltar levemente a la verdad en la dacion de novedades.

Plagiar total o parcialmente un trabajo, exposicion, tarea o actividad académica en-
comendada.

La no presentacion de los trabajos, exposiciones, tareas o actividades académicas
encargadas o su no presentacion en plazo, asi como la presentacion de estos sin el
suficiente trabajo investigador, busqueda documental o sin cumplir los demas requi-
sitos y condiciones establecidos por el profesor o profesores.

El realizar actos o manifestaciones de desconsideracion leves hacia el profesor o
condiscipulos en los lugares en que se cumpla la labor académica

El replicar de forma injustificada y descortés a los profesores.

El realizar manifestaciones de disgusto o desagrado o el adoptar o mostrar cualquier
comportamiento o actitud descortés.

El no cooperar con los responsables, profesores y demas personal del centro, al logro
de la mayor calidad y eficacia de la ensefianza.

El no participar de forma activa y responsable en las reuniones de los 6rganos para
los que haya sido elegido.

Las leves faltas de compostura o el pequefio descuido en la policia o aseo personal.
Incurrir en demora en el exacto cumplimiento de las correcciones académicas im-
puestas.

Cualesquiera otras que, en relacion con su condicién de alumnos, se deriven de este
Régimen del Alumnado, constituyan infraccion de un deber académico o de las nor-
mas de régimen interior del centro. En este caso habra de sefalarse expresamente
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cudl sea el deber académico o la norma de régimen interior del centro que haya sido

incumplida.

»2.1.2. Infracciones académicas graves (aquellas que se corrigen con amonestacion
escrita) Aquellos actos dolosos o negligentes, realizados por los alumnos en el desarrollo de
sus actividades académicas o durante la realizacion de actividades extraescolares, siempre
que no constituya falta disciplinaria (ni delito) ni sea, en concreto, objeto de una evaluacion
o calificacion, y que estén incluidas en alguna de las siguientes conductas:

* El retraso prolongado o la ausencia injustificada a clase o a alguna actividad docente

programada.

+ La realizacion de novatadas o el trato desconsiderado con otros alumnos de cursos
inferiores.

* El llevar a cabo actuaciones relacionadas con el fraude en examenes y controles
o utilizar o cooperar en el uso de procedimientos fraudulentos en las pruebas de
evaluacion.

* El adulterar cualquier documento oficial, documento de asistencia, correcciones de
pruebas o de trabajos de investigacion. — El incumplimiento de las correcciones im-
puestas junto a la amonestacion verbal por la comision de infracciones académica
leve.

» La contumacia o reiteracion en la comisién de infracciones académicas leves. Se
entiende por contumacia o reiteracion los siguientes comportamientos:

o La comision una infraccion académica cuando con anterioridad el mismo alumno
infractor hubiere sido corregido en dos ocasiones por la comision de igual infrac-
cion académica durante el mismo curso académico.

o La comisioén de una quinta infraccion académica leve cuando con anterioridad
a ella se haya corregido al alumno infractor por otras cuatro infracciones acadé-
micas leves durante el mismo curso académico. Si el comportamiento detectado
(por ejemplo, el fraude en un ejercicio de evaluacion), conlleva una calificacion
(por ejemplo, un suspenso en el ejercicio de evaluacion en el que el fraude se
ha detectado), en ninglin caso, podra dar lugar a considerar cometida infraccion
académica, al haber sido dicha conducta objeto de evaluacion o calificacion. La
comision de dos infracciones académicas graves durante el mismo curso escolar
se estimara como constitutivo de la falta leve disciplinaria militar tipificada en el
apartado 14 del art 6 de la Ley Orgéanica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas: “La falta de interés en la instrucciéon o
preparacion personal”.

»2.2. TIPOS DE CORRECCIONES (art 20).

»En ninglin caso las infracciones de caracter académico daran lugar a la imposicion de
alguna de las sanciones previstas en el Régimen Disciplinario.

»Las correcciones que hayan de aplicarse por el incumplimiento de los deberes y las
normas de régimen interior habran de tener un caracter educativo y formador, deberan ga-
rantizar el respeto a los derechos del resto de los alumnos y procuraran la mejora en las
relaciones de todos los miembros del centro docente militar.

»Las infracciones de caracter académico se corregiran con amonestaciones verbales
o escritas. Las verbales podran ser ptblicas o privadas. Las escritas acompafiadas de su
motivacion seran siempre privadas y podran ser objeto de reclamaciones.

»Junto a las amonestaciones verbales se podra imponer al infractor recargo en tareas y
actividades que, relacionadas directamente con la naturaleza de la infraccion, supongan una
intensificacion del adiestramiento o un aumento del esfuerzo o tiempo dedicado al estudio
de la asignatura, segun el contexto en el que se produjo la infraccion y conforme a lo esta-
blecido en el régimen interior de los centros.
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»Determinando, a su vez, el art 14-6 que los directores de los centros docentes mi-
litares podran limitar la participacion de los alumnos de la ensefianza de formacion en
actividades extraescolares adicionales (voluntarias) en funcion de su progresion en los es-
tudios, comportamiento, rendimiento académico y otras circunstancias personales, incluida
la correccion a infracciones de caracter académico.

»Las medidas sefialadas en los dos parrafos precedentes (los recargos de tareas y acti-
vidades y la limitacion de participacion en actividades extraescolares voluntarias) se cono-
ceran como medidas correctoras que podran acompafiar a la amonestacion verbal y serdn
exclusivamente las recogidas en este documento. Por tanto, en esta AGM, las correcciones
por las infracciones académicas seran las siguientes:

»2.2.1. Amonestaciones verbales: publicas o privadas.

»Las amonestaciones verbales, podran venir acompafiadas, segin el contexto en el que
se produjo la infraccion, por las siguientes medidas correctoras:

+ La realizacion de una exposicion o trabajo relacionado con la asignatura o materia
en cuyo ambito se produjo la infraccion académica y/o con la infraccion cometida.
Trabajo o exposicion cuya preparacion no suponga un trabajo adicional de prepara-
cion de mas de cinco horas.

 Larepeticion de un trabajo o exposicion que se haya efectuado sin cumplir las con-
diciones exigidas.

* La concesion de una prorroga para presentar un trabajo o exposicién cuando no
ha sido presentado o expuesto en el plazo inicialmente marcado, pudiendo llevar
aparejada dicha prorroga que el trabajo o exposicion a presentar con la prorroga
suponga, sobre el inicialmente encargado, un trabajo adicional de preparacion que
no sea superior a cinco horas.

» Lano participacion del infractor en algunas actividades extraescolar adicionales (vo-
luntaria).

* Cualquiera otra que se estime oportuna y, previamente haya recibido la aprobacion
del general director.

»El control de cumplimiento de tales medidas correctoras correspondera al profesor (o
quien tenga a su cargo la funcion de completar la formacion de los alumnos en las UCO)
que amonestd y acordd la medida correctora, salvo que dicha medida correctora hubiese
sido propuesta por un profesor del CUD, en cuyo caso sera dicho profesor del CUD quien
efecttie el control de cumplimiento de tal correccion.

»Del incumplimiento de la medida correctora impuesta, al poder ello constituir in-
fraccion académica grave, se dard cuenta inmediata, y por el medio mas rapido posible, al
jefe del batallon en el que orgdnicamente se encuadre el alumno para, en su caso, seguir
el procedimiento marcado en el apartado. Los profesores del CUD, ademas informaran de
todo ello a la Direccion del CUD.

»2.2.2. Amonestaciones escritas.

»2.3. COMPETENCIAS Y PROCEDIMIENTO PARA REALIZARLAS (arts.21 y
22).

»2.3.1. Amonestaciones verbales.

»2.3.1.1. Competencia.

»Son competentes para pronunciar amonestaciones verbales, los siguientes profesores
de la Academia General Militar:

+ El director de la Academia.

+ El subdirector jefe de Estudios.

* Los jefes de los diferentes departamentos de ensefianza de la AGM.

* Los profesores jefes de unidad tipo batallon, compaiiia y seccion en que estén en-

cuadrados los alumnos.

* Los oficiales profesores de la guardia de orden de las unidades de alumnos.
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* El oficial profesor, comandante de la guardia de seguridad, cuando esta se realice

con alumnos.

* El resto de los profesores militares o civiles en relacion con quienes sean sus alum-

nos.

* Y quienes tenga a su cargo la funcion de completar la formacion de los alumnos en

unidades, centros u organismos del Ministerio de Defensa.

»Los profesores del Centro Universitario de la Defensa (CUD) en la AGM no tie-
nen competencia para corregir las infracciones académicas con arreglo a la Orden
DEF/368/2017, de 4 de abril, pudiendo hacerlo, en su caso, conforme a la normativa gene-
ral universitaria o a la propia de la Universidad de Zaragoza.

»Si consideran, no obstante, que alguna conducta de algin alumno es constitutiva de
una infraccién académica con arreglo al régimen interior de la AGM y a las normas de curso
de la AGM o pueden ser constitutiva de falta disciplinaria militar lo pondran en conoci-
miento, de forma inmediata y por el medio mas rapido posible, del jefe del batallon en que
esté encuadrado el alumno, informando de todo ello a la Direccion del CUD.

»El profesor del CUD, al informar de la posible comision de una infraccion académica
(o disciplinaria), ademas de proporcionar los datos identificativos del infractor, de los he-
chos ocurridos y de la posible infraccion cometida, propondra, en caso de tratarse de una
infraccion académica de caracter leve (aquellas que conllevan amonestacion verbal) qué
medida correctora debe resultar aplicable, asi como los extremos de la misma (trabajo o
exposicion a realizar, etc.).

»El jefe del batallon comunicard al profesor del CUD la correccion adoptada y, en su
caso, la medida correctora impuesta.

»2.3.1.2. Procedimiento.

»El profesorado con competencia para realizar amonestaciones verbales a los alumnos
podré hacerlas de forma publica o privada.

»Las amonestaciones seran publicas cuando la infraccion se haya cometido de forma
publica o haya tenido una trascendencia publica y se realizard de manera inmediata por el
profesor con competencia para ello que haya observado un comportamiento infractor por
parte de un alumno.

»Cuando, atendidas la naturaleza de la infraccion y las circunstancias en que haya te-
nido lugar, fuera viable pronunciar la amonestacion de manera privada, se realizara de este
modo con caracter inmediato si es posible; de no ser posible hacerlo de modo inmediato,
lo hara con posterioridad, siempre que ello no implique desvinculacion con el comporta-
miento infractor.

»Junto a la amonestacion verbal, el profesor de la Academia General Militar (o en-
cargado de completar la formacion del alumno en las UCO) podra imponer alguna de las
medidas correctoras recogidas en la letra A) del apartado 2.2.

»Para amonestar e imponer las medidas correctoras se utilizaran los modelos norma-
lizados.

»El modelo normalizado, en el que conste la infraccion cometida, la amonestacion
verbal efectuada y la posible medida correctora impuesta, sera notificado por el profesor (o
encargado de completar la formacion del alumno en las UCO) que amonestd y/o corrigio,
siguiendo el cauce reglamentario pero por el medio mas rapido posible, al subdirector jefe
de Estudios de la AGM.

»En el seno interno de la Academia, dicha notificacion podra ser sustituida por la ano-
tacion de los datos identificativos del infractor y del profesor que amonesto, de la fecha,
de la infraccion cometida, de la posible medida correctora impuesta, etc., en la relacion
de infracciones que para la gestion de estas pueda implementar la Jefatura de Estudios de
la Academia. El profesorado civil de la AGM, sin perjuicio de su facultad de corregir las
infracciones académicas que observe en sus alumnos, notificara al subdirector jefe de Estu-
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dios, por el conducto de sus jefes de departamento, toda conducta impropia que observare
en cualquiera de los alumnos del centro.

»2.3.2. Amonestaciones escritas.

»2.3.2.1. Competencia. Son competentes para dirigir amonestaciones escritas a los
alumnos:

+ El director de la Academia.

* El subdirector jefe de Estudios de la Academia.

»2.3.2.2. Procedimiento.

»Cuando se detecte que un alumno ha cometido una infraccion académica grave, el
jefe de seccion en que se encuentre encuadrado el alumno elevard, con el V°B® del jefe de la
compaiiia y del jefe del batallon, y de la manera mas rapida posible, propuesta motivada al
subdirector jefe de Estudios o al director de la Academia, para que estos, si asi lo consideran
procedente efectiien la amonestacion escrita al alumno.

»Las amonestaciones escritas se reservaran para casos de gravedad o contumacia en las
infracciones académicas, que el director o el subdirector jefe de Estudios de la Academia
conozcan por si o a través de las propuestas motivadas que se canalicen a través de los jefes
de batalloén de alumnos.

»Las amonestaciones escritas seran siempre privadas y deberan estar motivadas.

»2.4. EFECTOS DE LAS AMONESTACIONES (art. 23).

»2.4.1. Las amonestaciones verbales y demas correcciones agotaran sus efectos en la
reconvencion en que consistan, o en la realizacion de la actividad impuesta, salvo por lo que
concierne a poder fundamentar amonestaciones escritas durante el mismo curso académico
en que se hayan producido las anteriores. Efectos que se agotaran cuando el alumno haya
cumplimentado debidamente la medida correctora impuesta. El control del cumplimiento
de tal medida correctora corresponderd al profesor que impuso tal medida. En caso de que
tal medida no se cumplimente puede dar lugar a una infraccion académica de caracter grave.

»2.4.2. Las amonestaciones escritas, en cambio, se tomaran en cuenta a la hora de
realizar los informes personales de los alumnos (IPA) establecidos en las norma de evalua-
cion, siempre y cuando dichos informes estén referidos al mismo curso escolar en que se
produjeron las amonestaciones escritas.

»2.4.3. Los amonestados no estaran autorizados a participar en competiciones deporti-
vas salvo autorizacion expresa del jefe de Estudios.

»2.5. RECLAMACION FRENTE A AMONESTACIONES ESCRITAS (art. 24).

»2.5.1.Los alumnos objeto de amonestacion escrita dispondran de un plazo de tres
dias habiles, a contar desde el siguiente al de su recepcion, para presentar ante el superior
jerarquico del que impuso la correccion, o en caso de haber sido el director de la Academia,
remitir al director de Ensefianza, Instruccion, Adiestramiento y Evaluacion del ET, escrito
de descargo en relacion con los hechos y las circunstancias que la motivaron, y en solicitud
de que no sea tomada en cuenta en el informe personal (IPA).

»2.5.2. Al escrito de descargo se unira copia de documento en el que se hubiera formu-
lado, motivadamente, la amonestacion de que se trata.

»2.5.3. Antes de que dicho informe personal sea emitido, el director de la AGM, o el
director de Ensefianza, en ser este ultimo quien deba resolver la reclamacion, decidira si
procede o no acceder a lo solicitado y, seguidamente, lo comunicara a los interesados, sin
que su resolucion pueda ser objeto de ulterior reclamacion, sin perjuicio de los recursos
administrativos o jurisdiccionales que procedan contra el resultado de la evaluacion en la
que se haya utilizado el IPA afectado por la amonestacion escrita.

»2.6. IMPRESOS NORMALIZADOS (art. 23-3).

»La Academia pondra a disposicion de los alumnos impresos normalizados, en los
que el profesor consignara sucintamente la infraccion apreciada y la correccion impuesta y,
el corregido, su conformidad o disconformidad y su firma, en prueba de quedar enterado.
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»2.7. CONSERVACION DOCUMENTAL Y ANOTACION.

»2.7.1. Los impresos normalizados, cumplimentados con la correspondiente amones-
tacion efectuada al infractor, se conservaran junto con la documentacion del alumno, a los
simples efectos de constancia y se eliminaran a la finalizacion del plan de estudios.

»2.7.2. Ademas de ello se podra anotar la infraccion académica en la relacion de infrac-
ciones que para la gestion de estas pueda implementar la Jefatura de Estudios de la Acade-
mia. También a los simples efectos de constancia, eliminandose las relativas al alumno al
finalizar este el correspondiente plan de estudios».

ARMADA: Tomaremos como referencia el LORI de la ENM, que recoge esta materia
en la INSTRUCCION NUM. 15115 DEBERES, INFRACCIONES Y SANCIONES ACA-
DEMICAS, disponiendo al respecto, tras definir que son «deberes de los alumnos»:

«3. INFRACCIONES ACADEMICAS.

»Se considerara infraccion de caracter académico cualquier acto contrario a los de-
beres sefialados en el articulo 18 del Régimen del Alumnado y a las normas de régimen
interior del centro realizados por los alumnos en el desarrollo de sus actividades académicas
o durante la realizacion de actividades extraescolares y no constituya falta disciplinaria ni
sea, en concreto, objeto de una evaluacion o calificacion. Ademas, las infracciones que, en
si mismo consideradas, y atendiendo a la condicién de alumno del infractor, no revistan
entidad disciplinaria, pueden adquirirla cuando atendiendo a su entidad o reiteracion, asi
como inclusion en alguno de los tipos de la Ley Organica de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas, queden afectados bienes esencialmente militares, tales como la discipli-
na, la relacion jerarquica, la subordinacion, la unidad y la cohesion interna o las reglas esen-
ciales que definen el comportamiento del militar, siempre que las correcciones académicas
no resulten eficaces para la reconduccion del infractor.

»A estos efectos se entiende que una conducta es reiterada cuando se realiza en tres o
mas ocasiones en el periodo de un aflo, que se computara de fecha a fecha desde la comi-
sion de la primera infraccion, aunque los hechos aislados hayan sido objeto de correccion
académica.

»Sin quedar limitadas a estas, se pondra especial atencion en la observacion de las
siguientes infracciones académicas, que son consideradas como tal siempre que no sean
constitutivas de delito o de falta disciplinaria:

a) Llevar a cabo actuaciones relacionadas con el fraude en examenes, controles u otras
actividades académicas.

b) Adulterar cualquier documento oficial, documento de asistencias, correcciones de
pruebas o trabajos de investigacion.

c) Realizar actos o manifestaciones de desconsideracion leves hacia el profesor o con-
discipulos en los lugares en que se cumpla la labor académica.

d) Alterar de forma leve el orden en las aulas, laboratorios y otras areas destinadas a la
enseflanza, al estudio, la investigacion o la instruccion.

e) Replicar de forma injustificada y descortés.

f) Incurrir en demora en el exacto cumplimiento de las correcciones académicas im-
puestas.

g) Falta de atencién o aplicacion durante el desarrollo de una clase, ejercicio o activi-
dad académica programada.

h) Falta de la debida diligencia en el cuidado del armamento, material, o equipo que
tengan a su cargo, sin perjuicio de la obligacion de resarcir, en su caso los dafios causados.

i) Cualquier otra que suponga contravencion de los deberes académicos sefialados en
la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril, por la que se aprueba el Régimen del Alumnado de
la ensefianza de formacion. El precepto infringido debe constar en el documento de impo-
sicion de la correccion que se notifique al alumno.

»4. CORRECCIONES ACADEMICAS.
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»Las infracciones de caracter académico se corregiran con amonestaciones verbales
o escritas. Las verbales podran ser ptblicas o privadas. Las escritas acompafiadas de su
motivacion seran siempre privadas y podran ser objeto de reclamaciones.

»Junto a las amonestaciones verbales se podra imponer al infractor recargo en tareas y
actividades que, relacionadas directamente con la naturaleza de la infraccion, supongan una
intensificacion del adiestramiento o un aumento del esfuerzo o tiempo dedicado al estudio
de la asignatura, seglin el contexto en el que se produjo la infraccion. Estos recargos en
tareas y actividades incluiran la realizacion de trabajos conforme a la infraccion cometida,
asi como el refuerzo de instruccidon militar o educacion fisica.

»Las correcciones deben de ser impuestos mediante un sistema basado en la justicia,
el deber de correccion y la disciplina, y para conseguirlo debe de llevarse un control de las
correcciones impuestas por cada mando, especialmente cuando estos sean alumnos. Este
control servird ademas para exigir al sancionado el cumplimiento del correctivo impuesto
y, si fuera necesario, ser empleado como prueba para procesos disciplinarios posteriores por
incumplimiento del correctivo.

»4.1. COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO DE CORRECCION.

»1. Son competentes para efectuar correcciones el C.N. comandante director, el C.F.
subdirector jefe de Estudios, los directores de departamento, los profesores en relacion con
sus alumnos y los mandos de brigada, ademas de los oficiales encargados de completar su
formacion en otras unidades, en periodos de practicas o embarque, salvo en aquellos casos
en que el régimen del alumnado o la presente Instruccion limite la competencia para su im-
posicion a determinados mandos o autoridades. Los brigadieres e instructores podran reali-
zar la correspondiente propuesta de imposicion de un correctivo al mando con competencia
en el ambito disciplinario académico, previa dacion del parte correspondiente o puesta en
conocimiento, sin perjuicio de que se ejercite el deber de correccion verbal respecto a las
infracciones que observasen en alumnos de inferior empleo, de conformidad con lo previsto
para todo militar en el art. 30 de la Ley Orgénica 8/2014, de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas.

»2. Advertido por alguno de los anteriores un comportamiento infractor procedera de
inmediato a la correccion.

»3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, cuando atendidas la naturaleza
de la infraccion y las circunstancias en que haya tenido lugar, fuere viable efectuar la co-
rreccion de manera privada, se realizara de este modo con caracter inmediato o bien con
posterioridad siempre que no implique desvinculacion con el comportamiento infractor,
segun el caso.

»4. Cualquier medida correctora de cardcter académico que sea adoptada sera regis-
trada segun lo detallado mas adelante, para su posterior notificacion al subdirector jefe de
Estudios o al designado como responsable de los alumnos durante sus periodos de practicas
en unidades.

»5. El profesorado civil, sin perjuicio de su facultad de corregir las infracciones aca-
démicas que observe en sus alumnos, notificara al subdirector jefe de Estudios, por el con-
ducto establecido, toda conducta impropia que observare en cualquiera de los alumnos del
centro.

»4.2. AMONESTACIONES VERBALES.

»Consistira en la comunicacion al alumno corregido de la falta apreciada y su anota-
cién por parte del corrector. La acumulacion de amonestaciones verbales de un mismo tipo
podra dar lugar a una amonestacion escrita o la iniciacion de un proceso sancionador, de
acuerdo con lo indicado en el precedente apartado 3. Por este motivo cobra gran importan-
cia la anotacion de la amonestacion con la mayor exactitud posible.

»4.3. AMONESTACIONES ESCRITAS.
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»Quedan reservadas para los casos mas graves dentro de las infracciones académicas
y pueden ser impuestas solamente por el comandante director y el subdirector jefe de Es-
tudios.

»Las amonestaciones escritas se tomaran en cuenta a la hora de realizar los informes
personales de los alumnos, referidos al mismo curso académico en el que se produjeron
dichas amonestaciones.

»Los alumnos objeto de amonestacion escrita dispondran de un plazo de tres dias habi-
les, a contar desde el siguiente al de su recepcion, para presentar ante el superior jerarquico
del que impuso la correccion, escrito de descargo en relacion con los hechos y las cir-
cunstancias que la motivaron, y en solicitud de que no sea tomada en cuenta en el informe
personal.

»Para llevar a cabo el control de las correcciones (amonestaciones y recargos), to-
dos los alumnos dispondran de un impreso normalizado para anotar el motivo, la fecha
y correccion impuesta, junto al nombre del profesor que lo impuso. El alumno firmara el
impreso, como prueba de que queda enterado de la correccion. Este impreso sera entregado
al profesor que impuso el correctivo, para su posterior entrega al comandante de brigada del
alumno, por el conducto habitual.

»4.4. RECARGO EN TAREAS Y ACTIVIDADES.

»Los recargos deben de ser impuestos de forma individual: un mando, un alumno, un
recargo.

»El recargo se cumplimentara en el momento que determine el mando que lo impone,
o si no se especifica en el primer momento libre del corregido, entendiéndose este como el
primer momento en que no tenga que acudir a un acto horario obligatorio y esté en disposi-
cion de ejecutar el correctivo y llegar a tiempo al siguiente acto horario.

»Tras cumplir el recargo, el alumno sancionado dara la orden cumplida al mando o
profesor que lo haya impuesto, en el primer momento libre que tenga para hacerlo.

»Los recargos podran ser ordenados a los alumnos de una brigada por sus mandos
naturales. Ademas, el profesor de servicio en el ejercicio de sus funciones podra imponer
recargos a los alumnos de todas las brigadas. En cualquier caso, notificard al comandante de
brigada del alumno corregido el recargo impuesto y la causa que lo motivo.

»Los recargos que se pueden imponer son los siguientes:

»4.4.1. Trabajo de refuerzo.

Consistira en la realizacion de un trabajo académico sobre un tema especifico confor-
me a la infraccion cometida. Serd impuesto por un profesor, estableciendo la extension del
trabajo y el plazo de entrega.

»4.4.2. Refuerzo de educacion fisica.

»Podra ser alguno de los siguientes:

- Carrera puntual: consistira en ir corriendo hasta alguno de los puntos caracteristicos
de 1a ENM (palo de sefiales, muelle de torpedos, puerta de portocelo) y el posterior regreso
al punto de partida. Dependiendo del alcance de la falta se podra ordenar uno u otro, valo-
rando la distancia a correr en cada caso. Para realizar estas carreras se puede emplear la uni-
formidad que se esté utilizando en el primer momento libre, si es compatible con la carrera.

- Actividad deportiva: consistira en realizar un circuito conocido dentro del recinto de
la ENM (estrella o pista militar sin escalas ni gallinero) o flexiones en una o varias series
(de 20 repeticiones cada serie). Se podra imponer la realizacion de una o varias repeticiones
del circuito, atendiendo a la gravedad de la falta cometida, con un maximo de tres. Para la
realizacion de este recorrido se empleara uniformidad de deporte.

»4.4.3. Refuerzo de instruccion militar y marinera.

»Podra ser alguno de los siguientes.
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Tareas de orden cerrado: consistira en el ensayo repetitivo de movimientos o posicio-
nes de orden cerrado. El mando que la imponga especificara el tiempo de duracion
del refuerzo.

* Tareas de instruccion marinera: consistird en la realizacion de alguna tarea de esta
materia, como subir y bajar de la cofa. El alumno debera cumplir las precauciones
de seguridad habituales en estas actividades.

* Tareas cuarteleras: consistird en la realizacion de una tarea habitual en el dmbito
cuartelero, por haberlas realizado mal o no haberlas realizado, para fomentar los
habitos de orden y policia, o en su caso, de rapidez. Estas tareas son hacer la cama,
vaciar y reordenar la taquilla o la estanteria, o realizar practicas de cambio de uni-
formidad.

» Uniformidad y policia: consistira en la presentacion de un elemento de uniformidad
0 armamento en un estado de policia correcto, por haberlo tenido mal anteriormente.
La presentacion puede ser unica o periddica (p.ej.; presentar nudo de la corbata a
diana, o machete del fusil 3 dias seguidos).

»4.4.4. Estudio de refuerzo tutorizado. De acuerdo a lo establecido en la IRI 15151.

»4.5. MEDIDAS PARA GARANTIZAR EL ORDEN EN EL AULA, EJERCICIO O
ACTIVIDAD DOCENTE.

»De acuerdo con lo establecido en el art. 20.5 de la Orden de la “referencia”, y a fin
de garantizar de forma inmediata el orden en el aula o en una actividad académica por el
docente (militar o civil) que la dirija, cuando la naturaleza de la infraccion asi lo requiera, y
sin perjuicio de la imposicion de la ulterior sancion disciplinaria que en su caso proceda, se
podran acordar por el profesor las medidas definidas a continuacién:

»4.5.1. La expulsion del aula por el profesor que imparta la clase o ejercicio.

»4.5.2. La expulsion del aula ordenando que el supuesto infractor comparezca ante el
jefe de estudios o jefe de instruccion del centro, o quien les sustituya.

»4.5.3. Ordenar por el profesor que imparta la clase o ejercicio la comparecencia ante
el jefe de estudios o jefe de instruccion del centro, o quien les sustituya.

»4.6. RESARCIMIENTO O REPARACION DE LOS DANOS CAUSADOS.

»De acuerdo con lo establecido en el art. 20.5 de la Orden de la “referencia”, sin
perjuicio, en su caso, y atendiendo a la entidad de la infraccion, del procedimiento disci-
plinario militar que proceda, como medida reparadora; o bien como correccioén accesoria
por la comision de la infraccion definida en el apartado 3 h) de esta Instruccion, se podra
acordar asimismo que el alumno tenga que resarcir los dafios causados en el ambito de su
actividad académica cuando se haya apreciado responsabilidad por dolo o negligencia por
la comision asesora designada a tal efecto, o a la vista de lo determinado en resolucion de
un procedimiento disciplinario military.

En la resolucion sancionadora se especificara si el resarcimiento consistira en una res-
titucion de los gastos o perjuicios econémicos ocasionados o la realizacion de una actividad
que contribuya a reparar el dafio causado al material, equipamiento o instalaciones del
centro.

Este tipo de medida reparadora o correccién accesoria solo podra ser acordada me-
diante resolucion motivada del comandante director o subdirector, jefe de Estudios de la
ENM, previa audiencia al interesado, y atendiendo a su situacion personal y econdémica, de
conformidad con lo especificado en el apartado siguiente.

EJERCITO DEL AIRE: La normativa general, plasmada en las Normas de Régimen
Interior para los Alumnos de la Ensefianza de Formacion del Ejército del Aire (categoria
oficial o suboficial) —agosto, 2014—, publicadas por la Direccion de Ensefianza del Mando
de Personal del EA, regulan esta cuestion en al APARTADO 7.2, REGIMEN ACADE-
MICO. Tras la nueva redaccion que la OrdenDEF da a la materia en 2017, nos interesa
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conocer que sefialan las NORMAS DE REGIMEN INTERIOR DE LA AGA (PO 60-40,
9.2 Revision de 30/08/2017).

Vienen dispuestas en el APARTADO 8.2, REGIMEN ACADEMICO.

«Se considera infraccion de cardcter académico toda acciéon u omision que, dolosa o
imprudentemente, quebrante alguno de los deberes, normas u obligaciones de caracter aca-
démico, contemplados en el articulo 18 de la O.M. 368/2017 y en estas normas de régimen
interior y no constituya falta de disciplina ni sea, en concreto, objeto de una evaluacion o
calificacion. (Anexo C).

»En ninglin caso las infracciones de caracter académico daran lugar a la imposicion de
alguna de las sanciones previstas en el Régimen Disciplinario. Las correcciones que hayan
de aplicarse por el incumplimiento de los deberes y las normas de régimen interior habran
de tener un caracter educativo y formador, deberan garantizar el respeto a los derechos del
resto de los alumnos y procurardn la mejora en las relaciones de todos los miembros del
centro docente militar.

»Las infracciones de caracter académico se corregiran con amonestaciones verbales
o escritas. Las verbales podran ser publicas o privadas. Las escritas acompafiadas de su
motivacion seran siempre privadas y podran ser objeto de reclamaciones.

»Junto a las amonestaciones verbales se podra imponer al infractor recargo en tareas y
actividades que, relacionadas directamente con la naturaleza de la infraccion, supongan una
intensificacion del adiestramiento o un aumento del esfuerzo o tiempo dedicado al estudio
de la asignatura, segun el contexto en el que se produjo la infraccion y conforme a lo esta-
blecido en el régimen interior de los centros.

»Cualquier medida correctora de caracter académico que sea adoptada se notificara al
subdirector jefe de Estudios o al designado como responsable de los alumnos durante sus
periodos de practicas en unidades/CDMF.

»El profesorado civil de los centros docentes militares, sin perjuicio de su facultad de
corregir las infracciones académicas que observe en sus alumnos, notificara al subdirector
jefe de Estudios, por el conducto establecido, toda conducta impropia que observare en
cualquiera de los alumnos del centro.

»Las faltas de cardcter académico, asi como las medidas correctoras se incluyen el
Anexo C.

»8.2.1 Amonestaciones verbales.

»Son competentes para pronunciar amonestaciones verbales el director de la Academia
y el jefe de Estudios, directores de departamentos y los profesores y quienes tengan a su
cargo completar su formacion en la Academia, unidades, centros u organismos del Minis-
terio de Defensa.

»Advertido por alguno de los anteriores un comportamiento infractor procedera de
inmediato a la correccion por cualquiera de los medios a su disposicion otorgados por esta
norma.

»No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, cuando atendidas la naturaleza de la
infraccion y las circunstancias en que haya tenido lugar, fuere viable efectuar la correccion
de manera privada, se realizara de este modo con carécter inmediato o bien con posterio-
ridad siempre que no implique desvinculacion con el comportamiento infractor, segin el
caso.

»Las amonestaciones verbales quedaran registradas por escrito en las oficinas de cada
curso, a los solos efectos de controlar la reincidencia en la comision de falta de los alumnos,
lo que podria derivar en amonestaciones escritas o en sanciones disciplinarias.

»8.2.2 Amonestaciones escritas.

»Las amonestaciones escritas se reservaran para los casos de gravedad o contumacia
en las infracciones académicas. Se tomaran en cuenta a la hora de realizar los informes
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personales de los alumnos, pero solamente durante el curso académico en que se hayan
producido aquellas, no debiendo ser anotadas en el expediente académico.

»Son competentes para pronunciar amonestaciones escritas el Director de la Academia
y el Jefe de Estudios, que lo haran cuando conozcan por si la infraccion, o a través de alguno
de los profesores.

»Los alumnos objeto de amonestacion escrita tendran un plazo de tres (3) dias habiles
a partir del siguiente a su recepcion, para presentar ante el director del centro correspon-
diente o, caso de ser este el que la haya dirigido, remitir al director de Ensefianza, escrito de
descargo en relacion con los hechos y circunstancias que la motivaron y para que no conste
en su informe personal. Al escrito de descargo se unira copia de la amonestacion escrita
que lo origind.

»La resolucion que adopte el director del centro correspondiente, o el director de Ense-
flanza, serd comunicada al interesado y no podra ser objeto de ulterior reclamacion.

»Las amonestaciones escritas, se tomaran en cuenta a la hora de realizar los informes
personales de los alumnos establecidos en las normas de evaluacion, siempre y cuando
dichos informes estén referidos al mismo curso académico en que se produjeron las amo-
nestaciones escritas.

»En el anexo G se incluye el modelo de impreso normalizado para amonestaciones
escritas, en los que el profesor consignara sucintamente la infraccioén apreciada y la correc-
cion impuesta y el corregido, su conformidad o disconformidad y su firma, en prueba de
quedar enterado.

»8.2.3 Recargo en tareas y actividades.

»Los profesores propondran al jefe del Escuadron de Alumnos los recargos en tareas
y actividades que estimen oportuno, relacionadas con la naturaleza de la infraccion que
haya detectado/informado. El Jefe del Escuadron, tras asegurarse de que las actividades
propuestas no interfieren con actividades docentes regladas, establecera las actividades de
recargo. En caso de que existan problemas de coordinacién con otros departamentos/es-
cuelas de vuelo en la aplicacion de estos recargos de actividades, sera el jefe de Estudios
quien decidira.

»Durante la estancia en las diferentes escuelas de especializacion, sera el jefe de Estu-
dios de los diferentes CDMF quien establecera los recargos en tareas y actividadesy».

CUERPOS COMUNES: En este caso debemos acudir al Libro del Alumno de Forma-
cion de la Academia Central de la Defensa (Curso 2017-18), que trata esta materia en el
CAPITULO XV. SANCIONES DISCIPLINARIAS E INFRACCIONES ACADEMICAS.

«2. INFRACCIONES ACADEMICAS.

»Se considerara infraccion de caracter académico cualquier acto contrario a los debe-
res académicos establecidos en el presente documento y a las normas de régimen interior
de la Academia, realizados por los alumnos en el desarrollo de sus actividades académicas
o durante la realizacion de actividades extraescolares y no constituya falta disciplinaria ni
sea, en concreto, objeto de evaluacion o calificacion.

»Ademas, las infracciones que, en si mismo consideradas, y atendiendo a la condi-
cion de alumno del infractor, no revistan entidad disciplinaria, pueden adquirirla cuando
atendiendo a su entidad o reiteracion, asi como su inclusion en alguno de ellos tipos de la
Ley Organica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, queden afectados bienes
esencialmente militares, tales como la disciplina, la relacion jerarquica, la subordinacion,
la unidad y la cohesidn interna o las reglas esenciales que definen el comportamiento del
militar, siempre que las correcciones académicas no resulten eficaces para la reconduccion
del infractor.

»Sin quedar limitadas a estas, se pondra especial atencion en la observacion de las
siguientes infracciones académicas, que son consideradas como tal siempre que no sean
constitutivas de delito o de falta disciplinaria:
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Llevar a cabo actuaciones relacionadas con el fraude de examenes, controles u otras
actividades académicas.

Adulterar cualquier documento oficial, documento de asistencia, correcciones de
pruebas o trabajos de investigacion.

Realizar actos o manifestaciones de desconsideracion leves hacia el profesor o con-
discipulos en los lugares en que se cumpla la labor académica.

Alterar de forma leve el orden en las aulas, laboratorios y otras areas destinadas a la
ensefanza, el estudio, la investigacion o la instruccion.

Replicar de forma injustificada y descortés.

Incurrir en demora en el exacto cumplimiento de las correcciones académicas im-
puestas.

Falta de atencion o aplicacion durante el desarrollo de una clase, ejercicio o activi-
dad académica programada.

Falta de la debida diligencia en el cuidado del armamento, material, o equipo que
tengan a su cargo, sin perjuicio de la obligacion de resarcir, en su caso los dailos
causados.

Cualquier otra que suponga contravencion de los deberes académicos sefialados en
la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril, por la que se aprueba el Régimen del Alum-
nado de la ensefianza de formacion. El precepto infringido debe constar en el docu-
mento de imposicion de la correccion que se notifique al alumno.

»3. CORRECCIONES ACADEMICAS.

»Las infracciones de caracter académico se corregiran con amonestaciones verbales
o escritas. Las verbales podran ser ptblicas o privadas. Las escritas acompafiadas de su
motivacion seran siempre privadas y podran ser objeto de reclamaciones.

»Junto a las amonestaciones verbales se podra imponer al infractor recargo en tareas y
actividades que, relacionadas directamente con la naturaleza de la infraccion, supongan una
intensificacion del adiestramiento o un aumento del esfuerzo o tiempo dedicado al estudio
de la asignatura, seglin el contexto en el que se produjo la infracciéon. Estos recargos en
tareas y actividades incluiran la realizacion de trabajos conforme a la infraccion cometida,
asi como el refuerzo de instruccidon militar o educacion fisica.

»Las correcciones deben ser impuestas mediante un sistema basado en la justicia, el
deber de correccion y la disciplina, y para conseguirlo debe de llevarse un control de las
correcciones impuestas por cada mando, especialmente cuando estos sean alumnos. Este
control servira ademas para exigir al sancionado el cumplimiento del correctivo impuesto
y, si fuera necesario, ser empleado como prueba para procesos disciplinarios posteriores por
cumplimiento del correctivo.

»- Principios aplicables al Régimen disciplinario Académico.

»La aplicacion del régimen disciplinario académico respetara los principios basicos
del derecho y procedimiento sancionador, en especial, el principio de responsabilidad indi-
vidual, culpabilidad asi como proporcionalidad en la imposicion de las correcciones, guar-
dando la debida adecuacion con la entidad y circunstancias del infractor, la forma y grado
de culpabilidad del infractor, asi como la reiteracion de la conducta sancionable, siempre
que no se hayan tenido en cuenta por el régimen del alumnado o la presente instruccion al
describir la infraccion disciplinaria, ni sean de tal manera inherentes a la falta que sin la
concurrencia de ellos no podria cometerse.

»Especialmente, para la imposicion de las correcciones consistentes en recargo de ta-
reas y actividades o en refuerzo de instruccion militar o educacion fisica ha de tenerse en
cuenta especialmente la situacion psicofisica del interesado, el estricto cumplimiento de
prevencion de riesgos y demas prevenciones aplicables en evitacion de cualquier riesgo
personal en la ejecucion de las actividades ordenadas.
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»Dichos correctivos han de guardar relacion con la naturaleza de la infracciéon come-
tida.

»- Competencia y procedimiento de correccion.

»Son competentes para efectuar correcciones el director de la Academia, el coronel
subdirector jefe de Estudios, los directores de las escuelas y de los departamentos, todos los
profesores en relacion con sus alumnos, los jefes de batallon y compaiiias, ademas de los
oficiales encargados de completar su formacion en otras unidades, en periodos de practicas
o embarque, salvo en aquellos casos en que el régimen del alumnado o las presentes normas
limiten la competencia para su imposicion a determinados mandos o autoridades.

»Cuando la infraccion académica sea advertida por alguna autoridad docente con com-
petencia, procedera a su inmediata correccion, y posteriormente la comunicara la infraccion
(sic) y la medida correctora al subdirector jefe de Estudios, o en su caso, al responsable de
los alumnos durante el periodo de practicas en unidades.

»Atendida la naturaleza de la infraccion y las circunstancias en que haya tenido lugar,
en lo posible se corregird a los alumnos en privado, siempre que no implique desvincula-
cion con el comportamiento infractor.

»Cualquier medida correctora de cardcter académico que sea adoptada sera registrada
segun lo detallado mas adelante, para conocimiento del subdirector jefe de Estudios o al
designado como responsable de los alumnos durante sus periodos de practicas en unidades
y su anotacion correspondiente.

»El profesorado civil, sin perjuicio de su facultad de corregir las infracciones acadé-
micas que observe en sus alumnos, notificara al subdirector jefe de Estudios, por conducto
reglamentario, toda conducta impropia que observare en cualquiera de los alumnos del
centro.

»- Amonestaciones verbales.

»Consistiran en la comunicacion al alumno corregido de la falta apreciada y su anota-
cion por parte del corrector. La acumulacion de amonestaciones verbales de un mismo tipo
podra dar lugar a una amonestacion escrita o a la iniciacién de un procedimiento sanciona-
dor. Por este motivo cobra gran importancia la anotacion de la amonestacion con la mayor
exactitud posible.

»- Amonestaciones escritas.

Quedan reservadas para los casos mas graves dentro de las infracciones académicas y
pueden ser impuestas solamente por el director y el subdirector jefe de Estudios.

»Las amonestaciones escritas se tomaran en cuenta especialmente a la hora de realizar
los informes personales de los alumnos (IPA), referidos al mismo curso académico en el
que se produjeron dichas amonestaciones.

»Los alumnos objeto de amonestacion escrita dispondran de un plazo de tres dias habi-
les, a contar desde el siguiente al de su recepcion, para presentar ante el superior jerarquico
del que impuso la correccion, escrito de descargo en relacion con los hechos y las cir-
cunstancias que la motivaron, y en solicitud de que no sea tomada en cuenta en el informe
personal.

»- Recargo de tareas y actividades.

»Los recargos deben ser impuestos de forma individual: un mando, un alumno, un
recargo.

»El recargo se cumplimentara en el momento que determine el mando que lo impone
0, si no se especifica, en el primer momento libre del corregido, entendiéndose este como el
primer momento en que no tenga que acudir a un acto de régimen interior obligatorio y esté
en disposicion de ejecutar el correctivo y llegar a tiempo al siguiente acto.

»Tras cumplir el recargo, el alumno sancionado dara la orden cumplida al mando o
profesor que lo haya impuesto, en el primer momento libre que tenga para hacerlo.
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»Los recargos podran ser ordenados a los alumnos de una compaiiia por sus mandos
organicos. Ademas, el profesor se servicio en el ejercicio de sus funciones podra imponer
recargos en tareas o actividades a los alumnos de ambas compaiiias. En cualquier caso,
notificara al jefe de compaifiia del alumno corregido el recargo impuesto y la causa que lo
motivo.

»Los recargos que se puede imponer son los siguientes:

»- Trabajo de refuerzo.

»Consistird en la realizacion de un trabajo académico sobre un tema especifico confor-
me a la infraccion cometida. Sera impuesto por un profesor, estableciendo la extension del
trabajo y el plazo de entrega.

»- Refuerzo de educacion fisica.

»Podra ser alguno de los siguientes:

»Carrera puntual: consistira en realizar a la carrera algun recorrido interior en la ACD
y el posterior regreso al punto de partida. Dependiendo del alcance de la falta se podra
ordenar uno u otro, valorando la distancia a correr en cada caso. Para realizar estas carreras
se puede emplear la uniformidad que se esté utilizando en el primer momento libre, si es
compatible con la carrera.

»Actividad deportiva: consistira en realizar un circuito conocido dentro del recinto
de la Academia o flexiones en una o varias series (de 20 repeticiones cada serie). Se podra
imponer la realizacion de una o varias repeticiones del circuito, atendiendo a la gravedad de
la falta cometida, con un maximo de tres. Para la realizacion de este recorrido se empleara
uniformidad de deporte.

»- Refuerzo de instruccion militar.

»Podra ser alguno de los siguientes:

»Tareas de orden cerrado: consistiran en el ensayo repetitivo de movimientos o posi-
ciones de orden cerrado. El mando que la imponga especificara el tiempo de duracion del
refuerzo.

»Tareas cuarteleras: consistiran en la realizacion de una tarea habitual en el ambito
cuartelero, por haberlas realizado mal o no haberlas realizado, para fomentar los habitos de
orden y policia, o en su caso, de rapidez. Estas tareas son hacer la cama, vaciar y reordenar
la taquilla o la estanteria, o realizar practicas de cambio de uniformidad.

»Uniformidad y policia: consistira en la presentacion de un elemento de uniformidad
o armamento en un estado de policia correcto, por haberlo tenido mal anteriormente. La
presentacion puede ser Unica o periddica (p.ej.: presentar nudo de la corbata a diana).

»- Estudio de refuerzo: tutorizado.

»- Medidas para garantizar el orden en el aula, ejercicio o actividad docente.

»De acuerdo con lo establecido en el art- 20.5 de la Orden de la Ref., y a fin de garan-
tizar de forma inmediata el orden en el aula o en una actividad académica por el docente
(militar o civil) que la dirija, cuando la naturaleza de la infraccion asi lo requiera, y sin per-
juicio de la imposicion de la ulterior sancion disciplinaria que en su caso proceda, se podran
acordar por cualquier profesor las medidas definidas a continuacion:

»La expulsion del aula por el profesor que imparta la clase o ejercicio.

»La expulsion del aula ordenando que el supuesto infractor comparezca ante el subdi-
rector jefe de Estudios o el jefe del Batallon, o quien les sustituya.

»Ordenar por el profesor que imparta la clase o ejercicio la comparecencia posterior
ante el subdirector jefe de Estudios o el jefe del batallon, o quien les sustituya.

»- Control de amonestaciones y recargos.

»Para llevar a cabo el control de las correcciones (amonestaciones y recargos), todos
los alumnos dispondran en su expediente en el batallon, de un impreso normalizado para
anotar el motivo, la fecha y correccion impuesta, junto al nombre del profesor que lo im-
puso. El alumno firmara el impreso, como prueba de que queda enterado de la correccion.
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7. EL TRATAMIENTO DEL ALUMNO EN EL REGIMEN
DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL

A pesar de que esta materia se regula por una ley propia del Instituto
Armado, en concreto, por la LO 12/2007, de 22 de octubre (LORDGC), ya
hemos hecho una breve alusion al régimen disciplinario de los alumnos de
la Guardia Civil, al hablar del sujeto activo de la LORDFAS.

No conviene olvidar que, por mor del sistema educativo militar, los fu-
turos oficiales de la Guardia Civil pasan los dos primeros afios de su forma-
cion en la AGM. Esta estancia en un centro propio de la FAS se contempla
en la LORDFAS, cuando sefiala, en su disposicion adicional quinta, que:

«También sera de aplicacion al personal de la Guardia Civil duran-
te su fase de formacion militar como alumno en centros docentes de
formacion de las Fuerzas Armadas».

Pues bien, salvo la referencia a este periodo educativo, para el resto
de la carrera del guardia civil le es de aplicacion su propia normativa®. El
tratamiento que en esta norma se da al alumno es, a nuestro juicio, de una
sistematica mucho mas adecuada a la que se contempla en la LORDFAS,
ya que concentran, en un solo precepto, todas las particularidades aplica-
bles al alumno.

Asi, en analogos términos con la ley rituaria militar, se recoge a este
personal como sujeto de la ley —art. 2.2—:

«Los alumnos de los centros docentes de formacion de la Guardia
Civil estaran sujetos a lo previsto en esta ley en la medida en que les
sea de aplicacion, sin perjuicio de la observancia de las normas especi-
ficas de caracter académico»”’.

Este impreso sera entregado al profesor que impuso el correctivo quien lo entregara poste-
riormente al jefe de la compaiiia del alumno».

¢ Normativa entre la que se encuentra el Real Decreto 131/2018, de 16 de marzo, por
el que se aprueba el Reglamento de ordenacion de la ensefianza en la Guardia Civil o el
Real Decreto 728/2017, de 21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de adquisicion
y pérdida de la condicion de guardia civil y de situaciones administrativas del personal de
la Guardia Civil.

57 Ley 29/2014, de 28 de noviembre, de Régimen del Personal de la Guardia Civil
(LRPGC) regula la condicion de alumno, sefialando en el articulo 47.1 que: «Al hacer su
presentacion, quienes ingresen en los centros docentes de formacion de la Guardia Civil
firmaran un documento de incorporacién a la Guardia Civil, segin el modelo aprobado por
el Ministerio de Defensa previo informe del Ministerio del Interior, salvo aquéllos que ya
pertenezcan a dicho Cuerpo, y seran nombrados alumnosy.
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Dicho esto, ya hemos sefialado que el legislador aglutina en un solo
precepto el régimen particular del que gozan los alumnos del Benemérito
Instituto, disponiendo en el articulo 18, que:

«1. La aplicacion del régimen disciplinario a los alumnos de los
centros docentes de formacion de la Guardia Civil se regira por las
normas contenidas en este articulo.

»2. A aquellos alumnos del centro docente que ya fueran miembros
de la Guardia Civil les resultaran de aplicacidn las sanciones previstas
con caracter general en el articulo 11, si bien las sanciones de separa-
cion del servicio, suspension de empleo y pérdida de destino conlle-
varan la pérdida de la condicion de alumno en el centro docente, que
tendra, para estos casos, el cardcter de accesoria.

»3. Al resto de los alumnos solo se les podrd imponer las sanciones
siguientes:

a) Por la comision de faltas graves y muy graves:

Suspension de haberes y servicios de cinco a veinte dias.

Baja como alumno en el centro docente.

b) Por la comisién de faltas leves:

Reprension.

Suspension de haberes y servicios de uno a cuatro dias.

»4. La incoacién de procedimiento penal o expediente discipli-
nario a un alumno podra impedir, teniendo en cuenta la naturaleza y
la gravedad de los hechos, que el interesado sea declarado apto en el
curso académico correspondiente. Mientras no sea firme en via penal
o disciplinaria la resolucion que en aquellos procedimientos se dicte,
y sin perjuicio de los efectos que de esta se pudieran derivar, podra
acordarse motivadamente que quede en suspenso el primer empleo
obtenido por el alumno y, consecuentemente, su condicion de guardia
civil.

»5. Las sanciones se cumpliran sin perjuicio de la participacién del
alumno en las actividades de caracter académico.

»6. La sancion de baja como alumno del centro docente supo-
ne la pérdida de la condicidén de alumno del centro y del empleo
que hubiera alcanzado con caracter eventual, sin que afecte a la
condicidon de guardia civil que pudiera tener antes de ser nombra-
do alumno.

»7. La sanciéon de suspension de haberes y servicios conlleva la
pérdida de las retribuciones correspondientes a los dias objeto de san-
cion y la suspension de servicios por el mismo periodo».
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De la lectura de este precepto se puede observar que, a diferencia de la
LORDFAS, a estos alumnos si que les es de aplicacion la sancién econdmi-
ca, llamando la atencion que la simple incoacion de un expediente discipli-
nario pueda llevar aparejada la declaracion de «no apto» en el curso acadé-
mico que se estuviere cursando, sin esperar al eventual resultado del mismo.

Por el contrario, es causa de extincion de la responsabilidad disciplinaria
(art. 20.2), el que durante la sustanciacion de un procedimiento sancionador
el interesado deje de estar sometido a la LORDGC, y se procedera a dictar
resolucion ordenando el archivo del expediente con invocacion de su causa. Es
evidente, que en el caso del alumno se dejara de estar sujeto a la ley cuando se
cause baja, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 48 LRPGC?8,

Si el expediente se instruye por falta muy grave y el interesado vol-
viera a quedar sujeto a la Ley Disciplinaria, se acordara la reapertura del
procedimiento, siempre que no hayan transcurrido cuatro afios desde que
se hubiera producido la causa que motivo el archivo de las actuaciones.

Respecto a la competencia sancionadora, recogida a partir del articulo
26 LORDGC, se sefiala expresamente en el articulo 31 que son competentes
para imponer sanciones a los alumnos, las siguientes autoridades o mandos:

8 Son causas de BAJA, en andlogos términos a su homoénimo de la LCM, segin el
articulo 48 LRPGC:

) A peticion propia. En este caso, el ministro del Interior determinara los supuestos en
los que se deba resarcir economicamente al Estado y establecera las cantidades, teniendo en
cuenta el coste de la formacion recibida en la estructura docente de la Guardia Civil, o en su
caso, en la de las Fuerzas Armadas, siempre que esta sea superior a dos afios.

b) Por insuficiencia de las condiciones psicofisicas que para los alumnos se hayan
establecido.

¢) Por no superar, dentro de los plazos fijados, las pruebas y materias previstas en los
planes de estudios correspondientes.

d) Por carencia de las cualidades profesionales en relacion a los principios, valores y
codigo de conducta a los que se refiere el articulo 44, parrafos a) y b), acreditadas con la
obtencidn, en dos ocasiones, de una calificacion negativa en las evaluaciones periddicas que
a este efecto se realicen, de acuerdo con el procedimiento que se establezca en las normas
de régimen interior de los centros docentes de formacion.

e) Por imposicion de sancion disciplinaria por falta grave o muy grave de acuerdo con
lo dispuesto en la Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre.

f) Por sentencia condenatoria por delito doloso, teniendo en consideracion el tipo de
delito y la pena impuesta, previa tramitacion de un expediente administrativo con audiencia
del interesado.

g) Por pérdida de la nacionalidad espaifiola.

h) Por incumplimiento, en contra de lo declarado por el interesado o pérdida después
de la declaracion, de las condiciones que establece el articulo 33 para optar a la convocato-
ria para el ingreso en el correspondiente centro docente de formacion.
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1. La competencia para imponer la sancion de baja en centro docente
de formacion correspondera al subsecretario de Defensa, previo informe
del director del centro.

2. Corresponderan al general jefe de Ensefianza de la Guardia Civil,
a los directores de los centros docentes de formacion del Instituto, a los
jefes de unidad, centro u organismo en que los alumnos estén completando
su formacion, y a los jefes de Estudios y demas mandos con categoria de
oficial de dichos centros docentes y unidades, la potestad y competencias
sancionadoras establecidas en el articulo 29* y en los nimeros 1, 2,3 y 4
del articulo 30% de esta Ley.

Las anotaciones por falta leve de los alumnos de los centros de forma-
cion de la Guardia Civil se cancelaran, en todo caso, cuando se incorporen
a la Escala correspondiente. Por lo que respecta a las demas anotaciones,
permaneceran en su Hoja de Servicios, procediéndose a la cancelacion de
estas de oficio, transcurridos los plazos fijados en el articulo 716!,

3 Articulo 29 LORDGC. Competencias de los oficiales generales con mando sobre
unidad, centro u organismo de la Guardia Civil

«Los Oficiales Generales con mando sobre Unidad, Centro u Organismo de la Guardia
Civil podran imponer a los miembros del Cuerpo que estén a sus 6rdenes, las sanciones por
faltas leves y graves, excepto la pérdida de destinoy.

% Articulo 30 LORDGC. Competencias de otros mandos

«Los mandos de la Guardia Civil tienen competencia para imponer las siguientes san-
ciones:

1. Los Oficiales Jefes de Zona, de Servicio, Organismo, Jefatura o Direccion de Centro
Docente de Formacion, Comandancia, Sector, Grupo de Reserva y Seguridad, Jefes de Es-
tudio de Centros Docentes de Formacion y los de Unidad Centro u Organismo de categoria
similar, a los miembros del Cuerpo que estén a sus 6rdenes, todas las sanciones por faltas
leves.

2. Los Oficiales Jefes de Compaiiia, Subsector de Trafico, Unidad Orgénica de Policia
Judicial o Unidad de categoria similar, a los miembros de la Guardia Civil que estén a sus
ordenes, reprension y pérdida de hasta dos dias de haberes.

3. Los Oficiales Comandantes de Puesto Principal, Jefes de Seccion, Destacamento de
Trafico, o Unidad de categoria similar, a los miembros de la Guardia Civil que estén a sus
ordenes, reprension y pérdida de un dia de haberes.

4. Los Suboficiales Comandantes de Puesto, Jefes de Destacamento de Trafico, Grupo
de Investigacion o Unidad de categoria similar, a los miembros de la Guardia Civil que
estén a sus ordenes, reprensiony.

¢1"a) Cuatro afios, cuando se trate de sanciones por faltas muy graves.
b) Dos afios, cuando se trate de sanciones por faltas graves.

¢) Seis meses, cuando se trate de sanciones por faltas leves.
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8. CONCLUSIONES

PRIMERA.- El elenco normativo propio de la profesion militar es
enormemente amplio, regulando la «carrera militar» desde el ingreso del
ciudadano hasta la finalizacion de la misma, que se produce, en condicio-
nes normales, con el pase a retiro. Esta modalidad de servidor publico, tan
especializada, goza del estatuto juridico mas completo de cuantos com-
ponen la funciéon publica, completando, las posibles lagunas existentes en
el mismo, con las disposiciones generales del EBEP, en los términos del
articulo 5 LCM.

En todo caso, que nos encontramos ante una reglamentacion propia,
que abarca los mas diversos aspectos y que se ve reforzada por disposi-
ciones que garantizan su adecuado cumplimiento (LORDFAS y CPM) se
infiere, no solo de las argumentaciones técnicas expuestas en el presente
trabajo, sino de la propia diccion de algunos textos normativos, como el
articulo 1 de la LODD que se refiere expresamente a la existencia del «es-
tatuto» de los miembros de las FAS.

Pues bien, dentro de ese marco estatutario completo y complejo, el
alumno de los CDMF compone una categoria de personal que, si bien le
es de aplicacion el esquema normativo general, goza de unas peculiarida-
des derivadas, sin duda, de la necesaria y progresiva adaptacion a la vida
militar.

SEGUNDA .- El tratamiento en la normativa disciplinaria del personal
en régimen de alumnado significa que el legislador ha tenido presente las
particularidades que deben derivarse de la permanencia en estos en los
CDMF y que, en la medida de lo razonable, hay que salvaguardar el nor-
mal desenvolvimiento de los procesos formativos para que la aplicacion
de la disciplina no penalice doblemente al alumno, imposibilitandole, de
facto, el desarrollo normal del curso.

Por ello entran en juego, por un lado, sanciones propias y peculiares
como la privacion de salida y, por otro, que el arresto no impida la asis-
tencia a las actividades curriculares diarias del sancionado. Con el mismo
caracter rehabilitatorio encontramos la eliminacion de las notas desfavora-
bles cuando, acabada la fase de formacion, se pasa a la respectiva escala,
teniendo como objeto hacer borron y cuenta nueva en la carrera profesional
del militar, obviando las pequenas infracciones disciplinarias que se pudie-
ran haber producido a lo largo del proceso de madurez académica.

TERCERA.- Por otro lado, la introduccion dentro del epigrafe de las
«infracciones académicas» de la posibilidad de que, junto a las amones-
taciones verbales, se impongan recargos y tareas fisicas, permite, de fac-
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to, que se introduzcan comportamientos y actuaciones (en muchos casos
asimilados a lo largo del tiempo en la vida cotidiana de nuestros CDMF).
En tal sentido, hubiera sido aconsejable, al igual que se ha hecho con una
enumeracion no taxativa de comportamientos considerados como infrac-
cion académica, haber plasmado una lista ejemplificativa de estos recargos
y tareas. En todo caso, ante esto hay que estar vigilantes para evitar abusos
e invasiones no permitidas de la libertad individual. Todo ello, haciéndo-
lo compatible con el régimen educativo al que debe quedar sometido el
alumno.

CUARTA.- Otra cuestion que no hubiera estado de mas corregir, es la
utilizacion reiterada en nuestros textos legales (LCM, LORDFAS, CPM)
de la expresion «alumnos de los centros docentes militares de formaciony.
Ya hemos expuesto a lo largo del trabajo la problematica que ello conlle-
va, cuando tenemos en cuenta que en la mayoria de nuestros CDMF se
desarrollan varias modalidades de ensefnanza. Quizas es mas acertada la
denominacion «alumnos de la ensefanza militar de formacién» pues, en
todo caso, se ajusta mas a la realidad y evitaria algin que otro equivoco.

QUINTA.- Hay una breve resefia al régimen disciplinario de los alum-
nos de la Guardia Civil. Lo cierto es que la LORDGC es, sistematicamente
hablando, mas correcta en el tratamiento del alumnado al concentrar, en
un solo precepto, el articulo 18, todas las peculiaridades propias de este
personal.

En todo caso, como se ha expuesto en el trabajo, los alumnos de la
escala de oficiales de la Guardia Civil pasan los dos primeros afios de su
formacion en la AGM (ET), quedando sujetos a la norma rituaria militar
durante ese periodo de tiempo —art. 2.2 LORDFAS-.
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EN DEFENSA DEL ESTADO: LAS ATRIBUCIONES LEGALES
DEL EJERCITO EN SITUACIONES DE CRISIS 1812-1939
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Resumen

La proteccion extraordinaria del Estado a lo largo de los afios del cons-
titucionalismo esta intimamente ligada a la intervencion del Ejército en la
vida politica de un pais, que como Espafa, ha vivido desde el inicio del
siglo x1x en una constante convulsion politica hasta bien entrado el siglo
xx. Desde la Guerra de Independencia (1808-1814) hasta la Guerra Civil
espafiola (1936-1939) se producen diversos intentos de encajar legalmente
el papel de lo militar en el a&mbito politico y normativo, concretando el
papel que debia jugar la institucion castrense en aquellos momentos en
los que el Estado se encontraba en peligro por causas externas o internas.
El instrumento que adecuaba esta funcion son las distintas leyes de orden
publico aprobadas durante los afios a los que se dedica este trabajo.

Palabras claves: Estado, constitucion, Ejército, alarma, excepcion, si-
tio, guerra.

Abstract
The extraordinary protection of the state over the years of constitutio-
nalism is intimately linked to the intervention of the Army in the political

life of a country, which, like Spain, has lived since the beginning of the ni-
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neteenth century in a constant political uproulsion until well into the twen-
tieth century. From the War of Independence (1808-1814) to the Spanish
Civil War (1936-1939) there are various attempts to legally fit the role of
the military in the political and normative sphere, specifying the role that
the Castrense institution should play at a time when the State was in danger
for external or internal causes. The instrument that suited this function are
the different law enforcement laws passed during the years to which this
work is engaged
Keywords: State, constitution, army, alarm, exception, siege, war.

SUMARIO

Introduccion; 2. Antecedentes; 3. Derecho comparado; 4. El derecho espafiol an-
tes de la Constitucion de 1812; 5. De la Constitucion de 1812 a la de 1869; 6. De
la constitucion de 1876 a 1931; 7. La Segunda Republica; 8. La Guerra Civil; 9.
Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Este trabajo tiene como objeto analizar los mecanismos con los que
se doto el Estado en situaciones en las que las autoridades politicas eran
incapaces de mantener la normalidad social con los poderes ordinarios
con los que estaban dotadas a lo largo de todo el siglo xix y en los prime-
ros afios del siglo xx. Eran estas circunstancias de riesgo o peligro para la
supervivencia de la unidad politica del pais, o de riesgos en la sociedad
que exigian medidas de accion extraordinarias, aunque no en pocas oca-
siones estos mecanismos fueron empleados para sofocar meras alteracio-
nes del orden publico, de gran intensidad. Algunas veces estos peligros
podian tener un origen externo, guerras con otros Estados o conflictos
armados en zonas bajo control (Protectorado espafiol de Marruecos),
pero otras nacian de inercias internas, de alteraciones del orden, o por el
surgimiento de fuerzas desintegradoras que emergian dentro del propio
Estado. En otras ocasiones eran el resultado de corrientes de opinion
politica que pretendian un cambio de régimen, no por medios pacificos
y democraticos, sino a través del ejercicio de la fuerza. Esto nos llevara
a tener que estudiar un problema histérico como es el de la intervencion
endémica del Ejército espafiol durante el periodo acotado en cuestiones
propias de la paz interior del Estado. Funciones que no eran propias de
la institucion y para las que no estaba originariamente preparado. Tam-
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poco toda intervencion de «lo militar» en la vida del pais ha estado siem-
pre dirigida al mantenimiento o decapitacion del gobierno de la nacion.
Quizas de menor trascendencia historica, pero no de menor utilidad ha
sido la presencia de unidades militares en la lucha contra enfermedades
o epidemias.

De este modo, estos mecanismos no pueden ser entendidos como una
cuestion del pasado, ya remoto, y la mas vigente realidad que llevamos
viviendo desde el afio 2020, asi nos lo esta demostrando. Por mucho que en
el actual régimen democratico sean excepciones las intervenciones del Es-
tado que supongan una restriccion de derechos y libertades fundamentales
del individuo, la especial situacion generada por la pandemia del COVID
19 ha vuelto a estos mecanismos excepcionales de proteccion a la mas vi-
gente actualidad. En el afio 2020, debido a la pandemia de coronavirus, se
ha declarado el estado de alarma en tres ocasiones: el estado de alarma na-
cional de 14 de marzo a junio Real Decreto 463/2020; el estado de alarma
declarado para la Comunidad de Madrid, de 9 de octubre, Real Decreto
900/2020; y el estado de alarma nacional de 25 de octubre de 2020, Real
Decreto 926/2020.

Pero no solo pandemias y enfermedades han alterado el devenir paci-
fico de nuestra politica. La primera vez que fue empleado este mecanismo
durante el actual régimen fue durante la crisis de los controladores aéreos,
Real Decreto 1673/2010, por el que se militarizé a los controladores de
transito aéreo al servicio de AENA, decision tomada, siendo presidente del
Gobierno, José Luis Rodriguez Zapatero.

Ademas de los estados de alarma declarados, desde 2017, en razon de
la declaracion de independencia de la comunidad de Cataluiia, se han ge-
nerado propuestas por partidos politicos, como es el caso de VOX, presen-
tadas en el Congreso de los Diputados, por las que solicitaba la aplicacion
del estado de excepcion en dicha region, propuestas, que al final, no han
sido aprobadas'.

Por todo ello, por la vigencia de este tema, es por lo que es interesante
conocer como ha sido la evolucion histdrica de los mecanismos con los que
se ha dotado el Estado a lo largo de los intensos afios que van desde el final
de la Guerra de Independencia hasta el final de la Guerra Civil, afios de
continuas crisis sociales y politicas que han permitido un uso, a veces des-
medido, de unas facultades con las que se dota el Estado, y que en muchos
casos ha significado la presencia de fuerzas militares en la calle.

' «Vox urge a Sanchez a aplicar el estado de excepcion en Catalufia». abc.es.
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2. ANTECEDENTES

Toca introducirnos en una cuestion compleja desde el punto de vista
historico y desde el punto de vista juridico, la incardinacion de la institu-
cion militar dentro de los mecanismos establecidos constitucionalmente
para la seguridad del Estado, o lo que es lo mismo, la proteccion extraordi-
naria del Estado. Intentaremos analizar las misiones constitucionales con-
feridas a la institucion castrense en la defensa del Estado y el uso que de
las mismas se hizo a lo largo de los afios a los que se dedica este estudio.

Se va a plantear como tesis de trabajo la idea de que el ejercicio de es-
tas funciones determiné el desarrollo de una «voluntad institucional» que
excedia de las verdaderas facultades y competencias que las leyes les con-
ferian. En este sentido, podemos decir que a lo largo de los primeros afios
del siglo xx el Ejército se va a consolidar como un nuevo sujeto dentro del
ambito de las relaciones politicas. Esta consolidacion nace como conse-
cuencia de la personalizacion de las misiones encomendadas a la institu-
cion militar. Es decir, intentaremos dar respuesta a una cuestion compleja,
que no es otra que analizar como pudo una institucion, como era la militar,
creerse depositario de unos valores y de unas funciones pertenecientes al
Estado, como eran la seguridad y la defensa a ultranza de la paz interior, y
como esas atribuciones marcaran la participacion politica de la institucion
hasta 1936 y tras la Guerra Civil, durante buena parte del siglo xx.

Y decimos que el tema es problematico porque tendremos que jugar con
deducciones mas que con realidades facticas. Con creencias mas que con
situaciones, por mucho que estas ilusiones nacieran de normas juridicas del
mas alto nivel. Y es asi porque a lo largo de estas lineas intentaremos co-
nocer la «voluntad del Ejército», cuando como institucion perteneciente al
Estado, dicha institucion deberia carecer de voluntad y de criterios propios.

Asi pues, si las limitaciones de los derechos politicos de los militares
afectaban a cada uno de los miembros de la institucion como personas fi-
sicas e individualmente, es decir, como ciudadanos, uno de los problemas
mas complejos que tendremos que lidiar en este articulo es con la confor-
macion de una voluntad institucional, mas alla de las voluntades de cada
uno de los miembros, voluntad que se hizo valer en muchos momentos de
los afios objeto de estudio. En este sentido, asistiremos a la deformacion de
la institucion militar al ser entendida como persona juridica con voluntad
propia, mas alla de sus propias capacidades.

En el periodo historico que vamos a tratar el Ejército entendié su mi-
sion mas alla de sus propias competencias y funciones, hasta llegar a lo
largo de los treinta primeros afios del siglo xx a influir en el cuerpo legis-
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lativo y ejecutivo nacional, e imponer a los mismos criterios y lineas de
actuacion?, Esta «coaccion» se realizo, no por medio del uso de la dicta-
dura, por mucho que entre los afios 1923 a 1930 el general Miguel Primo
de Rivera asumiera poderes dictatoriales, sino a través de la presion cor-
porativa al resto de los poderes del Estado. Esta presion pudo tener lugar,
a diferencia de los limites establecidos en otras sociedades democraticas
contemporaneas, como la francesa o la britanica, que si limitaban de ma-
nera clara la intervencion de sus ejércitos en la actividad politica, por la
mediocridad del cuerpo politico hispano, por el apoyo mostrado por el rey
Alfonso XIII a muchas de las iniciativas impulsadas por la institucion, y
por la fuerte impronta de algunos de los militares de mayor graduacion en
el ambito de la politica civil y parlamentaria.

Una dictadura militar no tiene por qué basarse en la intervencion del
Ejército en la direccion politica del Estado, sino la direccién politica del
Estado a través de un militar. Podemos incluso hablar de dictaduras civiles.
Los criterios politicos emanados de los gobiernos de un dictador militar,
las lineas de gestion ejecutadas, las normas aprobadas, no pertenecen a la
institucion como tal, sino al militar que ha asumido el poder. La fuerza, el
prestigio, y los apoyos de este militar lo alzan al gobierno de la nacién, con
o sin el apoyo de los centros de decision politicos que rigen el pais. El dic-
tador tiene nombre y apellidos, y pasara a la historia por sus singularidades
y por sus decisiones personales. En este sentido hay que sefialar que los
mayores opositores a la implantacion y perpetuacion de Primo de Rivera
en el poder se encontraron dentro del propio Ejército, no en otras instancias
ajenas, y menos en el cuerpo politico existente en aquellos momentos. Lo
que sucedio a lo largo de los primeros treinta y seis afios del siglo xx fue
otra cosa, fue la injerencia en ambitos politicos de la institucion militar,
a través de sus representantes, hasta el punto de que la institucion militar
actud mas alla de sus propias competencias, convirtiéndose en un Estado
dentro del Estado.

Evidentemente, los primeros responsables de esta desestructuracion
del Estado fueron los propios militares, especialmente aquellos de mayor
graduacion que a lo largo de aquellos afios impulsaron este tipo de compor-
tamientos, pero también fueron responsables de esta atrofia los politicos
que controlaban las riendas del poder, y que con su incompetencia y falta
de resolucion permitieron dicho desafuero. Como también hemos sefialado

2 GIL HONDUVILLA, Joaquin. «Los derechos politicos y sus limitaciones al militar
(S. x1x y S. xx), en Revista de Historia Militar, N.° 109. Madrid: Instituto de Historia y
Cultura Militar 2011.
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en otros trabajos, esta situacion demuestra una debilidad del Estado y de
sus mecanismos de defensa, y un abandono de sus obligaciones por los
responsables de los poderes. Los afios del reinado de Alfonso XIII seran
afos de decadencia del régimen canovista, y una de las mayores muestras
de esta decadencia se puede ver en el papel jugado por el Ejército dentro
del ambito politico de actuacion.

(Pero cual era el papel del Ejército dentro de la defensa constitucional
del Estado? Para contestar a esta pregunta nos vamos a retrotraer a los
primeros afios del siglo xix, en concreto al final de 1a Guerra de la Indepen-
dencia, para apreciar como intervino la institucion castrense en la politica
hispana.

El Ejército salido de la guerra de 1808-1814 no era el mismo que el que
habia iniciado dicha contienda. La procedencia social de las estructuras del
cuerpo de oficiales habia cambiado sustancialmente. Del Ejército realista,
basado en oficiales nacidos de la nobleza, que defendian a la Corona y solo
obedecian al rey, se habia pasado a un ejército popular en el que habian
tenido entrada sujetos procedentes de las capas medias, e incluso bajas, de
la sociedad hispana, y que defendian al Estado como institucion. A la par
que se abria el cuerpo de oficiales a otros estamentos sociales, que habian
tenido vedada la carrera de las armas hasta ese momento, salvo contadas
excepciones, el Ejército se abrié al mundo de las ideologias y de la politica.

Evidentemente fueron las Guerras Carlistas las que marcaron la pre-
ponderancia de un ejército vencedor. Antes, desde el 1 de enero de 1820,
con la sublevacion del comandante Riego en Las Cabezas de San Juan,
habia comenzado la época de los pronunciamientos. Segun uno de los mas
destacados analistas de este tipo de actuaciones, Miguel Alonso Baquer, el
pronunciamiento puede definirse como una: «Rebeldia de mandos profe-
sionales, propugnada por grupos politicos convencidos de que el gesto de
los oficiales, al contar con la adhesion de la opinion publica, conducira, sin
dafio ni riesgo, a la paz social y a la reforma politica. No se incluye como
tal la ruptura verbal con las instituciones de los hombres politicos, por
solemnes que sean sus amenazas de implacable hostilidad. En la historia
mas reciente de Espaiia ha habido pronunciamientos liberales o de opinion
publica; realistas o de adhesion monarquica, y militares o de solidaridad
castrense»’.

Pero la perfilacion de esta figura puede generar controversias. Para el
catedratico de Derecho Constitucional Luis Sanchez Agesta, habria que
entender también como pronunciamiento las exposiciones escritas efectua-

3 ALONSO BAQUER, Miguel. El modelo de pronunciamiento. Madrid: Rialp 1983. p. 31.
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das por algunos militares, como las efectuadas por los generales Quesada
y Llauder, y que hicieron llegar al rey Fernando VII para hacerle rectificar
en las lineas politicas seguidas hasta esos momentos, por mucho que la
presion ejercida a los aparatos del Estado fuera meramente testimonial y
sin la salida de tropas en la calle.

Sefiala Gabriel Cardona que fueron los conflictos armados contra el
carlismo los que crearon una nueva mentalidad militar. «Hasta entonces,
el cuerpo de oficiales habia sido una mezcla de antiguos cadetes, semina-
ristas, suboficiales, aristocratas y guerrilleros sin formaciéon comun pero,
combatir contra el mismo enemigo, desarrollé un cédigo mental anticle-
rical y pragmatico, que convergia con muchos postulados progresistas»*.
Es el proceso generado entre la Guerra de la Independencia y las Guerras
Carlista el que vincula a buena parte de las fuerzas militares hacia ideas
liberales y progresistas. Curiosamente sera un liberal, el general Espartero,
el que restaure drasticamente la disciplina en el «Ejército del Norte» lle-
vandolo a la victoria y con ello encumbrandose como figura indiscutible
del Partido Progresista. Con posterioridad, militares de ideologia conser-
vadora o liberal fueron encabezando o apoyando las propuestas de gobier-
nos de sus respectivos partidos. Es la época de «los espadones», Espartero,
Narvaez, Serrano, O Donnell, Prim... militares, no el Ejército en si, se ha-
bian convertido en los impulsores del cambio politico de la época. Bastaba
una proclama, y el respaldo de algunas unidades para generar la alternancia
politica y para el cambio de las mayorias parlamentarias. Pero ninguno de
estos militares, ninguna de las acciones desarrolladas por estos generales,
atacaron al Estado constitucional vigente. El primer cambio institucional
importante del siglo xix —el paso de la monarquia constitucional que enca-
bezaba Amadeo de Saboya a la instauracion de la Primera Republica— no
tuvo lugar por la presion de un espadon, por la inercia de un pronuncia-
miento, sino por la abdicacion del Rey y el acuerdo en sesion conjunta del
Senado y del Congreso vigentes, que proclamaron la Republica y designa-
ron presidente del Gobierno provisional al federalista Estanislao Figueras,
el 11 de febrero de 1873. En este cambio, el Ejército no jugd un papel
relevante. Por el contrario, el papel del militar en el paso de la Republica a
la monarquia Alfonsina (Alfonso XII) si fue esencial, no pudiendo enten-
derse sin la actuacion del estamento militar.

De todo lo relatado, podemos sefialar que durante el siglo xix el Ejér-
cito jugo un papel esencial dentro de la politica nacional, siendo utilizado
por los diferentes partidos del sistema como elemento impulsor de la al-

4+ CARDONA, Gabriel. El problema militar en Esparia. Madrid: Historia 16 1990, p. 42.
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ternancia politica. Pero en ningiin momento la institucion castrense actud
contra las formas del Estado ni atacé a este provocando su destruccion.
Podemos decir que era un Ejército que no practicoé el golpe de Estado y que
sus componentes fueron «respetuosos» con el sistema politico en el que
vivian, por mucho que jugaran con él y se aprovecharan de las prebendas
que obtenian.

Pero, ;cual era el papel de otros ejércitos de nuestro entorno dentro de
la politica de sus respectivos estados? Responder a esta pregunta nos obli-
ga a estudiar, aunque sea sumariamente los mecanismos constitucionales
de la proteccion extraordinaria del Estado, pues en ninglin pais europeo oc-
cidental, salvo Portugal, el papel del Ejército ha sido tan relevante como el
nuestro en la conduccion de la politica estatal. Cuestion esta que nos debe
llevar a valorar como entendieron legislaciones europeas el problema del
orden publico y de las revoluciones que brotaron no solo por movimientos
politicos, sino también por hambre y otras necesidades.

3. DERECHO COMPARADO

El orden publico en el antiguo régimen centraba su actuacién en un
problema reiteradamente presente en las sociedades estamentarias: el mo-
tin. Al comienzo, originados por poblaciones campesinas hambrientas y
esquilmadas, pero conforme avanzaba la edad moderna, desarrollandose
por plebe urbana que no veia cubiertas sus necesidades basicas. Ante el
hambre o la subida de los precios de los productos de primera necesidad, y
las protestas tumultuarias que estas situaciones generaban, la reaccion de
las autoridades afectadas se concretaba en medidas represoras, consistente
siempre en el restablecimiento del orden, a través del castigo de los culpa-
bles, y en algunas ocasiones por medio del indulto de los castigos impues-
tos, pero como sefiala Pedro Cruz Villalon «El antiguo régimen funcionaba
mal como “régimen represivo”. El antiguo régimen es un “régimen preven-
tivo”, es en su actividad, o mejor, en su capacidad de prevenir y evitar que
los levantamientos se produzcan en lo que esta su mayor probabilidad de
éxito, su principal posibilidad de supervivencia, y es en esta instancia, en
la de prevencion, en la que emplea todo su esfuerzo, renunciando a estar
en situacion de responder mejor ante unos levantamientos populares frente
a los que, en definitiva, siempre saldra perdiendo»’.

5 CRUZ VILLALON, Pedro. El estado de sitio y la Constitucion. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales 1980, pp. 45 y 46. Contemporaneo con este trabajo podemos
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Las medidas que en la Edad Media, y gran parte de la Edad Moderna,
se tomaban para evitar las protestas tumultuarias iban desde las sacas de
gentes de levas, evitando de esta manera que la poblacion mas proclive al
levantamiento estuviera en condiciones de efectuarlo; a la organizacion de
fuerzas de disuasion, constituidas por miembros de los primeros ejércitos,
toda vez la no diferenciacion de las funciones asignadas a los contingentes
armados; a la prevencion permanente mediante el abastecimiento y el con-
trol de los precios de los productos de primera necesidad, con ajustes de los
precios del mercado, con importaciones, si eran precisas; una prevencion
estructural en base al mantenimiento de la poblacion en niveles de analfa-
betismos muy altos y en el poder sobre las masas de la Iglesia oficial y a los
albores de una prevencion politica-policial, con las censuras de pasquines
y privaciones de libertades y deportaciones.

Todo cambiara con la Revolucion de 1789, y con la necesidad de adap-
tar las medidas represivas al «nuevo orden constitucional», «en nombre de
la libertad individual los constituyentes del ochenta y nueve declaran abo-
lidas las “instituciones que lesionaban la libertad”, y estas instituciones son
muy particularmente las que constituian la prevencion policial o politica a
que haciamos breve referencia en el apartado anterior: 6rdenes arbitrarias
de detencion o destierro, censura de impresos, etc. La revolucion se hace
expresamente contra estas instituciones, y asi lo anuncian los cahiers de los
tres estados»®. De esta manera, el nacimiento de un estado constitucional
significara el desmantelamiento del sistema preventivo del Antiguo Régi-
men Y la creacion de uno nuevo.

La nueva represion serd una represion legal. Se caracterizara por el
protagonismo legislativo, pues la primera caracteristica del orden publico
represivo configurado por la Constitucion es su regulacion por ley, y con
ello la implantacion del principio de legalidad en toda actuacion del Esta-
do, principio que implica necesariamente el de irretroactividad de las leyes
penales. No hay castigo sin que los hechos cometidos estén tipificados en
una norma, debiendo estar también codificadas las sanciones que se pue-
dan imponer.

encontrar otros referidos al tema del orden publico como el realizado por BALLBE MA-
LLOL, Manuel. Orden publico y militarismo en la Espaiia constitucional (1812-1983).
Madrid: Alianza Universidad 1985. Si toda la doctrina esta de acuerdo en la calidad
del primero de estos trabajos, algunos especialistas, como Bartolomé Clavero, expresan
ciertas criticas, reconociendo su calidad, al segundo de estos libros, asi sucede en la
recesion publicada en el Anuario de Historia del Derecho Espariol (1986). Por esta razéon
tomaremos como trabajo de referencia en este estudio el realizado por Cruz Villalon.
¢ Ibidem, p. 59.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 115, enero-junio 2021 241



Joaquin Gil Honduvilla

Pero no es solo suficiente que existan leyes que marquen los hechos
y sus sanciones, hace falta también que los procedimientos se encuentren
determinados por normas la aplicacion de estas leyes sancionadoras, hace
falta la existencia de una represion judicial, especialmente en los tramites
de las detenciones de ciudadanos y en las garantias de cualquier individuo
a que su procedimiento sea tratado ante un juez. La cuestion fue que en es-
tos primeros afios del constitucionalismo se primo, en defensa del Estado,
a una jurisdiccion especial sobre la comun a la hora de aplicar el castigo y
controlar los procedimientos. Como veremos, especialmente en el derecho
continental europeo del siglo xix, se impulso a la Jurisdiccion militar sobre
la Jurisdiccion ordinaria, llegandose de esta manera a introducir e imbricar
lo militar a la idea de orden publico. Pero si esta conexion, en el proceso
constitucional francés se desarrolld sin muchas tiranteces, llegandose poco
a poco a perfilar qué aspecto de la represion correspondian a las fuerzas
militares y cuales no, en el proceso hispano tal vinculacion lleg6 casi al
monopolio, toda vez el uso reiterado del Ejército como fuerza de orden pu-
blico a lo largo de todo el siglo x1x y los primeros treinta afios del siglo xx;
aspecto este que, como veremos, alcanzd y se mantuvo presente incluso
con la Segunda Republica, régimen que no supo disociar las ideas de orden
publico y milicia, por mucho que creara cuerpos de seguridad «civiles»,
como era el Cuerpo de Seguridad y Asalto, y por mucho que intentara limi-
tar la jurisdiccion militar a lo estrictamente castrense.

Volvemos a citar a Cruz Villalon al explicar este proceso, pues suyos
son los mas completos trabajos publicados sobre el constitucionalismo y
la proteccion extraordinaria del Estado. Segun este autor, el derecho a un
juez legal y al mantenimiento de las formas procesales son garantias que
en sumomento «parecieron suficientes para la proscripcion de las practicas
del antiguo régimen, las comisiones especiales procediendo sumariamente
en la represion de los atentados a la seguridad interna. Y, sin embargo, con
esta formulacion, la jurisdiccion militar sobre ciudadanos no militares no
quedaba expresa y formalmente prohibida. Los tribunales militares no son
comisiones instituidas para una ocasion determinada, sino que, por el con-
trario, son una jurisdiccion permanente, que deriva su existencia de la ley
misma, las ordenanzas militares: son tribunales que existen por ley anterior
al delito. De otra parte, la jurisdiccion militar dispone de procedimientos
sumarios, sumarisimos incluso, los cuales sin duda suponen una excepcion
al “orden y las formalidades” del proceso ordinario, pero desde luego no
son una dispensa acordada en funcion de un caso concreto: son unas for-
mas establecidas en la ley misma, las ordenanzas.
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«En otras palabras, la jurisdiccion militar era una jurisdiccion le-
gal, constitucional, y sus procedimientos eran legales y, por tanto, tam-
bién constitucionales. La Constitucion de Cadiz decia, en su articulo
250: “Los militares gozaran también de fuero particular, en los térmi-
nos que previene la ordenanza o en adelante previniere”. Lo inico que
se precisaba era una ley que sometiese a los ciudadanos no militares,
en determinados supuestos, a los consejos de guerra» 7.

Este proceso, en el mundo anglosajon fue distinto, pues prontamente
se introdujo la prohibicion de aplicar la jurisdiccion militar sobre personas
no sometidas a la disciplina castrense. Aunque en la Edad Media existia
en Inglaterra la court of chivalry, que era un tribunal compuesto por el
condestable, comandante en jefe del ejército y el marshall, al que se le
conferia la competencia jurisdiccional de los ejércitos en campafia, pero
también, en algunas ocasiones, jurisdiccion sumaria contra las revueltas
y la lucha contra los mendigos en el propio territorio nacional, ya en la
Petition of Right de 1628 se impulsaban propuestas contra estas compe-
tencias extraordinarias de las comisiones militares y se pedia su abolicion
dentro del territorio propio, porque privaba a determinados individuos de
la poblacion a ser juzgados por los tribunales ordinarios. Esta concrecion
del privilegio ingles de ser juzgados por tribunales ordinarios qued6 ex-
presamente aceptada en el primer Mutiny Act, de 1688, norma en la que
quedan taxativamente fijados los supuestos en los que un soldado podia ser
sometido a la jurisdiccion militar, considerandose en todos los demas casos
la prioridad de la jurisdiccion ordinaria.

No obstante lo anterior, en el derecho anglosajon pronto se llegd a
comprender la necesidad de regular la actividad de los representantes del
Estado en materia de orden publico. Sera el Riot Act de 1714, o ley marcial
inglesa, la que acote el latente conflicto entre la existencia de unas autori-
dades publicas responsables (aunque fueran civiles) ante los tribunales de
justicia y la facultad de los ciudadanos de exigir responsabilidad por los
dafios que una autoridad publica le pudiera infligir. La protocolizacion de
la actuacion de la autoridad publica (lectura de una proclama por la auto-
ridad a los revoltosos, la conminacion a la disolucidn, transcurso de una
hora, actuacion de la fuerza) no ha de entenderse como una garantia de los
ciudadanos, sino como una proteccion de las autoridades, hasta el punto
que los requisitos del Riot Act no vienen a proteger la seguridad de los
ciudadanos, sino a inmunizar a las autoridades.

7 Ibidem, p. 101.
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La vinculacion del Ejército al orden publico en la Europa continental
fue distinta, por mucho que se intentara fijar por las normas constituciona-
les como funciones esenciales de esta institucion la seguridad de las fronte-
ras patrias y su presencia en las relaciones politicas exteriores de la nacion.
Pero tanto en Francia como en Espafia la intervencion de «lo militar» no
se circunscribi6 a la defensa exterior del Estado, sino que se empled para
el mantenimiento del orden publico interior. Asi fue desde los albores del
constitucionalismo, a través de la ley marcial.

El término ley marcial es sindbnimo, por una parte, de la intervencion
de la fuerza armada de la nacion contra los ciudadanos, y por otra, es la ley
especial que autoriza esta intervencion en los casos y con las formalidades
que dicha ley expresa.

El origen de este mecanismo se encuentra en el decreto de 21 de octu-
bre de 1789, que nace por la necesidad de regular, por la comuna de Paris,
las constantes situaciones tumultuarias que se estaban produciendo en el
arranque de la revolucion francesa que acabd con la caida de la monarquia
borbonica. La articulacion de la norma preveia que ni el Ejercito, ni en
general ninguna fuerza armada, podia ser utilizada contra los ciudadanos
sino es a requerimiento de la autoridad civil, normalmente municipal. Asi
se sefialaba en el articulo 2 de esta norma. El decreto pormenorizaba y
protocolizaba la forma de comportarse la fuerza militar ante el tumulto (en-
cabezamiento por una bandera roja, designacion de comision de hasta seis
personas para exponer peticiones y reclamaciones, disolucion pacifica de
los congregados, intimacion por la autoridad hasta tres veces a los resisten-
tes para que se disuelvan) pero era algo mas, en el caso de no conseguirse
la disolucion pacifica de los congregados, habilitaba al uso de la fuerza,
con impunidad de quien la mandaba y de los que la ejercian, a los milita-
res desplazados (articulo 7). Por ultimo, y quizas lo mas importante desde
nuestro enfoque juridico, el decreto se convertia en ley penal al imponer
penas de hasta tres afios de prision a los instigadores, si la reunion era sin
armas y de muerte, si esta era armada. También imponia, si la dispersion
tenia lugar con el empleo de la fuerza, penas a los congregados de un afio
de prision si no llevaban armas, tres si la llevaban y pena de muerte si hu-
bieran cometido violencia (articulo 9).

Las posteriores leyes francesas que regulan el estado de la ley marcial,
entre las que encontramos la de 23-26 de febrero de 1790, de 2 de junio
también del mismo afio, de 26 de julio de 1791, de 16 de abril de 1796 van a
ir determinando el contenido de esta especial situacion. Ante todo, hay que
sefalar que nos encontrariamos ante leyes que deben ser calificadas como
de circunstancias, toda vez que regulan medidas de seguridad de caracter
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extraordinario y transitorio con las que el Estado se dota para su proteccion
en situaciones de turbacion publica. Y son leyes de circunstancias en razon
de dos motivos, bien porque se promulgan en situaciones y alteraciones
publicas de especial gravedad, lo que requiere que en la misma norma
se fije su tiempo de vigencia, o bien porque la aplicacion de la norma se
prevea para todos los casos en los que el Estado se vea en tales situacio-
nes, debiéndose en estas normas describir en el propio texto en qué casos
es posible la aplicacion de la norma aprobada, marcandose una casuistica
sobre qué debe ser entendido como alteraciones del orden publico. Lo que
si queda claro es que la aprobacion de este tipo de estados introduce una
modificacion esencial en el estatus juridico de los ciudadanos. Es por ello
que podemos hablar no solo de ley de circunstancia, sino también de ley de
excepcion. Y lo es, no solo por lo que ya hemos sefialado anteriormente, la
posibilidad de establecer nuevas conductas punibles penalmente y nuevas
penas a las conductas ya castigadas en el codigo penal, sino también por la
posibilidad de suspender garantias constitucionales (reunion, asociacion,
expresion, prensa...).

4. EL DERECHO ESPANOL ANTES DE LA CONSTITUCION DE 1812

Pero, ;como se regulaba en Espaia este tipo de actuaciones de los po-
deres publicos ante situaciones de crisis publicas?

Por la naturaleza de este trabajo no vamos hacer referencia alguna al
derecho medieval para ver como se trataban los motines o las protestas
colectivas dentro de las relaciones vasallaticas imperantes en los mal lla-
mados siglos oscuros de la Edad Media. Pocas diferencias encontrariamos
con el modo de proceder en los reinos hispanos con los mecanismos de
respuesta que surgieron en otros reinos extrapeninsulares, por mucho que
normas recogidas en fueros municipales y otras compilaciones legales se
refieran a este tema.

Tampoco vamos a profundizar en las normas con la que se dotaba uno
de los primeros estados modernos a la hora de contener el orden publico,
pues estas normas dependian de las recogidas por cada uno de los reinos
que componian la unién de coronas, haciendo extremadamente prolijo su
desarrollo.

Simplemente vamos a comenzar este estudio con las normas surgidas
después de la aprobacion de los Decretos de Nueva Planta, conjunto de
normas promulgadas entre 1707 y 1716, por el primero de los reyes de
la dinastia Borbdn, Felipe V, por las cuales quedaron abolidas las leyes e
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instituciones propias del Reino de Valencia y del Reino de Aragon el 29
de junio de 1707, del Reino de Mallorca el 28 de noviembre de 1715 y
del Principado de Catalufia el 16 de enero de 1716, todos ellos integran-
tes de la Corona de Aragodn, y se procedia a una «reunificacion normativa
y estructural» del Estado, poniendo fin asi a la estructura compuesta de
la Monarquia Hispanica de los Austrias.

Es en este periodo, primero de unificacion normativa, cuando, incluso an-
tes de que naciera el estado constitucional en Espaiia, ya se aprobaron normas
que regulaban la intervencion de la fuerza contra poblacion en estado de alte-
racion. Claro ejemplo de este tipo de normas represivas es la Pragmatica de
17 de abril de 1774, dictada por Carlos III. Esta norma es solo un intento de
organizacion de la represion con los medios del antiguo régimen, pero care-
cia de las caracteristicas propias de las «leyes marciales» francesas. La norma
habilitaba a la autoridad que se encontraba afectada por una alteracion del or-
den para publicar un bando intimando a la dispersion y advirtiendo que serian
considerados culpables de bullicio «los que se encuentren unidos en niimero
de diez personas» (art. 7). Esta norma permitia a la autoridad a intimar a los
congregados a retirarse (art. 8), el cierre de los locales publicos (art. 9) y dispo-
nia el acuartelamiento de las tropas, quedando en disposicion de obedecer los
requerimientos de la justicia ordinaria (art.11).

Pero las diferencias con las normativas constitucionales son evidentes.
En los bandos no se contenia advertencia alguna de que no se derivara res-
ponsabilidad por el uso de la fuerza; tampoco existia requerimiento, como
procedimiento previo a la intervencion de la fuerza; las reclamaciones que
provocan la alteracion del orden no son entendidas como derecho de peti-
cion sino como reclamaciones individuales, al modo del antiguo régimen;
se prohibia cualquier concesion hecha por via de asonada (art. 18y 19) y
por ultimo, pero desde el punto de vista en el que se enfoca este trabajo,
la jurisdiccion que conoce de dichos altercados es la jurisdiccion ordinaria
«léase real. Es en la inhibicion de todas las jurisdicciones privilegiadas en
lo que la pragmatica mas reiteradamente insiste, debiéndose entender por
jurisdiccion ordinaria la real...»8.

5. DE LA CONSTITUCION DE 1812 A LA DE 1869

Para no hacer mas premioso este trabajo nos vamos a centrar en las
normas constitucionales, las leyes que regulan los estados excepcionales y

8 Ibidem, pp. 163 y 164.
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aquellas que hacen referencia a las fuerzas militares, obviando toda men-
cion a otras normas policiales o de orden publico.

La primera norma dictada después de la Constitucion de 1812 que re-
gulaba este tipo de materias es el Codigo Penal de 9 de julio de 1822, Es
en esta norma donde se recepciona en nuestro derecho la figura de la ley
marcial. Concretamente se contempla en los capitulos 1.°, 2.° y 3.° al regu-
lar los delitos de rebelion, sedicion y de los motines o tumultos, asonadas,
u otras conmociones publicas.

Sefiala el articulo 274 que es rebelion el levantamiento o insurreccion
de una porcidon mas o menos numerosa de subditos de la Monarquia, que
se alzan contra la patria y contra el rey, o contra el gobierno supremo cons-
titucional y legitimo de la nacion, negandole la obediencia debida, o pro-
curando sustraerse de ella, o haciéndole guerra con las armas. Para que se
tenga consumada la rebelion es necesario que los rebeldes insistan en su
proposito después de haber sido requeridos por la autoridad publica para
que cedan.

Por su parte el articulo 280 sefiala que es sedicion el levantamiento
ilegal y tumultuario de la mayor parte de un pueblo o distrito, o el de un
cuerpo de tropas o porcion de gentes, que por lo menos pases de cuarenta
individuos, con objeto, no de sustraerse al Gobierno supremo de la nacion,
sino de oponerse con armas o sin ellas a la ejecucion de alguna ley, acto de
justicia, servicio legitimo o providencia de las autoridades, o de atacar o
de resistir violentamente a estas o a sus ministros, o de excitar a la guerra
civil, o hacer dafio a personas o a propiedades publicas o particulares, o de
trastornar o turbar de cualquier otro modo y a la fuerza el orden publico.
Para que se tenga por consumada la sedicion es necesario que los sedi-
ciosos insistan en sus propodsitos después de haber sido requeridos por la
autoridad publica para que cedan.

El articulo 299 de esta norma define qué se entiende por motines o
tumultos al sefialar que lo es el movimiento insubordinado y reunion ilegal
y turbulenta de una gran parte de un pueblo o de una porcion de gentes
que por lo menos pase de cuarenta personas mancomunadas para exigir a
la fuerza o con gritos, insultos o amenazas, que las autoridades o funcio-
narios publicos como tales otorguen, o hagan o dejen de hacer alguna cosa
justa o injusta, aunque sin llegar a ninguno de los casos expresados en los
articulos 274 y 280.

Siendo asonada, de acuerdo con el articulo 300 del Codigo Penal la
reunion ilegal y movimiento bullicioso de un nimero de personas que por
lo menos llegue a cuatro, mancomunadas y dirigidas con gritos, insultos o
amenazas a turbar o embarazar alguna fiesta o acto publico, a hacerse jus-
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ticia con su mano, a incomodar, injuriar o intimidar a otra u otras personas,
u obligarlas por la fuerza a alguna cosa, sea justa o injusta, o a causar de
cualquier otro modo algun escandalo o alboroto en el pueblo, aunque sin
llegar a ninguno de los casos expresados en el articulo precedente y en los
274y 280.

Interesa de la descripcion de estos articulos que no existe atribucion de
responsabilidades a los que mandan las fuerzas como sucedia en la normati-
va britanica, ¢ incluso en la francesa. También es importante sefialar que se
habla de «requerimientos» en la descripcion tipica de los hechos que pueden
ser constitutivos de delitos de rebelion o sedicion. Este requerimiento es el
que va dirigido a los amotinados y rebeldes. De esta manera se podria equi-
parar el concepto requerimiento a intimacion a los rebeldes, convirtiéndose
en un elemento esencial del tipo penal. No podra existir rebelion o sedicion
sin que previamente se haya requerido o intimado por parte de la autoridad a
los congregados a que desistan de sus propoésitos. Mientras el requerimiento
no se produce el delito no se entiende por consumado.

En cuanto a las responsabilidades de las autoridades y de las fuerzas a
sumando a la hora de sofocar las rebeliones o sediciones sefiala el articulo
295 que hecho el requerimiento de los dos modos expresados [a través de
edicto, bando o pregdn (art. 293) o por presentacion de la autoridad a la
vista de los congregados, con bandera blanca y dando tres toques de clarin
(art. 294)] se podra desde luego usar de las armas y de todo el rigor militar
contra los rebeldes y sediciosos, y tratarlos como a enemigos publicos.
Es decir, que una vez cumplidas las exigencias formales requeridas en el
codigo, el uso de la fuerza se convierte en legitima, sin tener que guardar,
siquiera, proporcionalidad con el grado de violencia mostrado por los re-
unidos.

Este primer intento de regular las situaciones de alteracion del orden
publico interior de la nacion se queda a medio camino entre los sistemas
britanicos y el francés. Sirve para exonerar de responsabilidades a las auto-
ridades armadas encargadas de sofocar la revuelta, pero no llega al nivel de
la regulacion francesa, toda vez que no se configura como una legislacion
de circunstancia. No se establecen traspasos de jurisdiccion de la comun a
una especial (jurisdiccion militar) ni se habla de espacios temporales en los
que pueden encontrarse sujetos los ciudadanos a limitaciones de derechos.
En este sentido, el Codigo Penal de 1822 se parecia mas a la normativa
britanica sobre orden publico que a la legislacion continental que miraba
como modelo al sistema francés.

La siguiente ley marcial aprobada en nuestro pais se contiene dentro de la
Ley de Reuniones Patridticas, de 1 de noviembre de 1822. Esta norma, con la
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que se pretendia fomentar el liberalismo en Espaiia, contiene un articulo 3 en el
que se sefala que en el caso de manifestarse sintomas de sedicion, en algunas
reuniones, como querer pasar a vias de hecho, o prorrumpir en aclamaciones
sediciosas, la autoridad podra suspender la sesion, para cuyo intento hara leer
tres veces en voz alta esta ley, requiriendo a los concurrentes a retirarse, y de
no hacerlo se valdra de la fuerza. Por su parte el articulo 5 sefialaba que las
reuniones no podrian celebrarse desde media noche hasta una hora después del
amanecer, y en caso de hallarse reunidas a dichas horas, se disolveran, o de no
hacerlo seran consideradas en estado de desobediencia a la ley.

La siguiente norma que contenia en su articulado una regulacion expre-
sa de lo que podia ser entendido como una ley marcial fue el Real Decreto
de 18 de julio de 1834. Nacia este Real Decreto como consecuencia de
unos hechos gravisimos a los que se quiso dar solucion inmediata por parte
del Gobierno de la nacion: la matanza de frailes que tuvo lugar en Madrid,
el dia anterior, al ser asaltados varios conventos del centro de la ciudad,
siendo asesinados setenta y tres religiosos y resultando heridos otros once.
La razon de esta fiebre anticlerical no fue otra que el rumor que se exten-
di6 por la ciudad de que la epidemia de colera que la asolaba desde fines
de junio, y que se habia recrudecido el dia 15 de julio, se debia «el agua
de las fuentes publicas habia sido envenenada por los frailes». Sin duda,
fue este uno de los primeros actos contra la iglesia desarrollados en Espa-
fia en razon a procesos revolucionarios-liberales, situacion esta que venia
padeciéndose en toda Europa en aquellos mismos afios. La respuesta del
Gobierno ante los alarmantes sucesos del dia anterior fue la aprobacion de
una ley marcial por la que se prohibia toda reunion de diez o mas personas
armadas (articulo 1); para ello, se autorizaba a la fuerza a la dispersion de
los congregados, precedidas de tres intimaciones. Si tras estas intimaciones
se mantenia resistencia por los presentes, se posibilitaba su disolucion a
viva fuerza (articulo 2); sefialandose en los articulos siguientes penas de
excepcional gravedad para los aprehendidos tras las intimaciones.

No hubo que esperar mucho tiempo, apenas un afio, para que nuevas
revueltas anticlericales, esta vez nacidas durante la Primera Guerra Carlis-
ta, del resentimiento surgido del apoyo de la Iglesia al partido del preten-
diente, para que se provocara un cambio radical en el desarrollo normativo
hispano sobre la materia. En este caso, la fiebre anticlerical afectd espe-
cialmente a Aragon y a Catalufa, dentro del contexto de las sublevacio-
nes de la Revolucioén liberal espafiola que pretendian poner fin al régimen
del Estatuto Real, implantado en 1834 por la regente Maria Cristina de
Borbon-Dos Sicilias, y dar paso a una Monarquia constitucional con el
restablecimiento de la Constitucion de 1812.
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Fue a consecuencia de estos acontecimientos, como sefiala Cruz Villa-
16n: «cuando se asiste al definitivo abandono de la ley marcial y su sustitu-
cion por un instrumento de excepcion de naturaleza diferente, «el estado de
sitio». En efecto, mientras una Real Orden de 8 de agosto de 1835 (Gaceta
del 10) disponia que «se publiquen de nuevo las prevenciones hechas en
el Real Decreto de 18 de julio del afio proximo pasado», es decir, la ley
marcial, nueve dias mas tarde la Gaceta Extraordinaria de Madrid del
lunes 17 de agosto de 1835 publicaba el Real Decreto del dia anterior por
el que la plaza de Madrid se declaraba en estado de sitio. Con este decreto
se inicia un nuevo capitulo de la proteccion extraordinaria del Estado»’.
Este proceso implico el reforzamiento del papel del Ejército en la sociedad.

Como sucedio en la Francia revolucionaria a finales del siglo xvii,
fueron los movimientos liberales, contrarios al antiguo régimen, los que
ensalzaron a la institucion castrense a cuotas de poder que nunca habian
tenido cuando dependian directamente de la Corona. Nos encontramos en
la época del militarismo y en la expansion de las competencias del Ejérci-
to. Es en este periodo cuando se desarrolla la militarizacion de la justicia.

Pero, ;qué era el estado de sitio? Para poder responder a esta pregunta
hay que tener bien claro el conflictivo equilibrio entre el orden publico y el
estado constitucional. Los derechos y garantias del individuo, marcados en
el estado constitucional, solo pueden sobrevivir mediante la subordinacion
irrevocable de todos los individuos de la nacion a una tnica autoridad su-
perior. La seguridad, consiste en la subordinacion de todos los ciudadanos
a las leyes vigentes. Es el sometimiento a la ley, la vigencia del principio
de legalidad. La proteccion extraordinaria del Estado se convierte asi en
cuestion esencial para el disfrute de los derechos individuales de los ciuda-
danos, toda vez que al amparo de esta legalidad es posible la modificacion
o suspension de leyes que afecten a derechos individuales.

De esta manera, no se puede estudiar de la proteccion extraordinaria
del Estado sin hacer una mencion a la primera norma que defiende y arti-
cula la concreta defensa de los derechos individuales, y esta no es otra que
la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 26 de agosto
de 1789. Como ha sucedido en las lineas precedentes, vuelve a ser Francia,
y las normas aprobadas en el pais vecino, las que de manera mas noto-
ria influyan en el devenir normativo hispano. Esquematizando un escueto
esquema, podemos decir del contenido de esta carta que, la seguridad, la
libertad, la igualdad y la propiedad son el fin de los elementos esenciales en
los que se asienta toda asociacion politica moderna y toda la teoria del Es-

? Ibidem, p. 171.
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tado. Pero se tardara hasta 1849 para encontrar un acomodo constitucional
a la necesidad de habilitar instrumentos que permitan la defensa interior
del Estado, para asegurar su propia seguridad. Dentro de este proceso nor-
mativo uno de los mayores problemas que tendra que lidiar el legislador es
el de la suspension de las libertades individuales en momentos de extrema
gravedad, y en especial el de la detencion de los ciudadanos. Asi, de la ra-
dical prohibicion de las primeras constituciones 3-9-1791 y 24-6-1793, en
las que se prohibia cualquier tipo de detencion preventiva, se pasaba ya en
la constitucion de 22-8-1795 a permitirse este tipo de privaciones de liber-
tad a los presuntos autores y complices de posibles conspiraciones contra
la Republica (articulo 145). Tras el Primer Imperio, y hasta la aprobacion
de la Ley sobre el Estado de Sitio de 1849, vuelven a desaparecer este tipo
de restricciones hasta que por fin encuentra un acomodo constitucional en
el articulo 92 de la Constitucion de 13 de diciembre de 1799. El referido
articulo no es en si una expresa suspension del texto constitucional sino la
suspension de la vigencia de la Constitucion, la suspension del vigor de
la Constitucion en determinadas zonas del pais. Ello quiere decir que la
Republica no es que renuncie al régimen constitucional establecido, sino
que autoriza su suspension temporal, «por eso resulta posible el que la
misma Constitucion prevea su misma “suspension”. Y es que, a diferencia
del régimen del afio II, la “suspension de la Constitucion” se concibe como
un instrumento extraordinario, pero regular, de la proteccion del Estado»!©.

De esta manera, en Francia tendra cabida una figura que hasta esos
momentos tenia una configuracion bélica como es el estado de sitio. Asi, la
Loi sur la conservation et le classement des places de guerre et postes mili-
taires, de 8-10 de julio de 1791 venia a establecer tres diferentes estados en
los que se podia encontrar una plaza fronteriza ante la creciente amenaza
de una guerra. Se hablaba de estado de paz, estado de sitio y estado de gue-
rra. En dicho articulado se venia a establecer que el mantenimiento del or-
den publico en una plaza corresponde a las autoridades civiles ordinarias,
aunque estas se encuentren sometidas, y tengan que obedecer, las instruc-
ciones de la autoridad militar que gestione la crisis bélica. No obstante, se
establece una gran excepcion. La sefialada en el articulo 10 de esta norma,
en el que se venia a sefialar que en «estado de sitio» toda la autoridad para
el mantenimiento del orden publico pasara a las autoridades militares.

En este articulo se encuentra el origen de la aplicacion del estado de
sitio mas alla de lo originariamente previsto, sobre la base de una gran
ficcion, la posible aplicacion de este estado a ciudades que realmente no

10 Ibidem, p. 289.
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estaban bloqueadas por potencias extranjeras. Ademas de esta ficcion, hay
que hablar de una interpretacion extensiva de este articulo, pues si lo que
parecia pretender era la transferencia de competencias en materia de orden
publico y policia interior entre las autoridades politicas y el comandante
militar de una plaza asediada, se convirtié en algo mucho méas grande de
lo previsto en un principio, se entendi6é que por autoridad civil no solo se
debia considerar a los representantes del gobierno y administracion local,
(representantes del poder ejecutivo) sino que también afectaba a los repre-
sentantes del poder judicial afectado. Esta interpretacion extensiva del ar-
ticulo 10 viene a tener unas consecuencias extraordinarias, pues convierte
en mantenedora del «orden publico jurisdiccional» a una jurisdiccion tan
especial como la militar y con ello la llegada de «lo militar» en el campo
de la represion y castigo de la paz interior del Estado.

De esta manera, un articulo que en su interpretacion auténtica, fina-
lista o teleologica de la norma solo permitia atribuir a la autoridad militar
el control del orden publico en una plaza afectada en un conflicto bélico,
gracias a la interpretacion extensiva que de su contenido se hizo, no solo
posibilitaba aplicar su contenido a plazas que no se encontraban en esta
situacion de sitio o bloqueo por fuerzas extranjeras, sino que atribuia el
pleno control de la lucha contra las alteraciones del orden publico a la ins-
titucion militar, incluso aplicando sus propias normas y sus propios tribu-
nales. Posteriormente, nuevas normas como el Decreto Imperial de 24 de
noviembre de 1811, o el articulo 106 de la Constitucion de 1848 van a de-
terminar el sentido ultimo de esta figura durante el siglo xix francés como
es la loi sur ['état de siege, de 9 de agosto de 1849, que viene a configurar
este estado como un estado de excepcion estrictamente militar y represivo,
donde lo que realmente se produce es la subrogacion de las autoridades
militares a las civiles en todos los papeles concernientes al orden publico,
llegandose a vincular al poder militar como garante de la paz interior y el
restablecimiento del orden, vinculacion a la que no llegaban expresamente
los textos constitucionales vigentes.

En Espana se seguira la estela dejada por nuestro pais vecino, que tanto
influy6 en ambitos politicos, legislativos y jurisdiccionales a lo largo del
siglo xix. Las restricciones a la libertad individual se encontraban contem-
pladas ya desde la Constitucion de 1812, en concreto el articulo 172, donde
se establecia esta posibilidad en el exclusivo caso de que se viera afectada
la «seguridad del Estado». Mientras que el articulo 308 venia a sefialar
que «si en circunstancias extraordinarias la seguridad del Estado exigiese,
en toda la Monarquia o en parte de ella, la suspension de algunas de las
formalidades prescritas en este capitulo para el arresto de los delincuentes,
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podran las Cortes decretarla por tiempo determinado». Posteriormente, el
articulo 8 de la Constitucion de 1837, volvia a permitir este tipo de suspen-
siones, en este caso, de manera temporal, en todo o parte de la monarquia,
pero siempre determinado la necesidad de que fuera promulgada una ley
que asi lo estableciera, como sucedi6 el 13 de marzo de 1848 y el 8 de julio
de 1866.

Ademas de la suspension de las garantias individuales el desarrollo
normativa hispano se vio arrastrado por la influencia gala hasta el punto
que Cruz Villalén ha llegado a sefialar que «adelantdbamos como frente a
unas constituciones que mantienen la ficcion de que solamente es licita la
detencion preventiva en situaciones de excepcion, el Estado recurre a ins-
trumentos no por inconstitucionales, menos contundentes. El instrumento
es, como en Francia, el brazo militar, un brazo que es al mismo tiempo
cabeza que legisla con el bando y sentencia de forma sumaria. Es la susti-
tucion de la autoridad civil por la militar, sustitucion que afecta también a
las formas. El invento, lo mismo que en Francia, se llama estado de sitio,
aunque a la hora de su legalizacion se prefiera llamarlo estado de guerra»!!.
Y si en Francia se aplico la excepcionalidad del estado de sitio a poblacio-
nes que no estaba sitiadas ni bloqueadas, no lo iba a ser menos Espaiia,
aplicando su estado de guerra a poblaciones en momentos en los que no
existia tal estado.

El proceso es largo. El 17 de abril de 1821, un gobierno liberal, y es
bueno remarcar nuevamente quien facilita este tipo de actuaciones, aprue-
ba una ley por la que se abre la posibilidad de someter a consejos de guerra
a ciudadanos no militares. Posteriormente en 1838 se trabajaba en un pro-
yecto de ley sobre la declaracion de las provincias en estado de guerra y
las plazas en el de sitio, y en 1852 en un proyecto de ley de orden publico.
Les seguiran otros proyectos, todos ellos inconclusos. Incluso la Consti-
tucion non nata de 1856, surgida durante el bienio progresista regula de
una manera ambigua la facultad de suspender las garantias individuales.
Asi, el articulo 9 de esta norma niega al Gobierno la facultad de suspender
cualquier derecho individual de los ciudadanos, incluso estando cerradas
las Cortes. Pero la realidad politica que vivira Espafia es aquellos afios y
superara cualquier intento legal de armonizar y constitucionalizar materias
tan esenciales como eran los estados de excepcion y las limitaciones de
las garantias individuales. El 20 de marzo de 1867 se aprueba una Ley de
Orden Publico que no es otra cosa que la rehabilitacion de un proyecto
anterior, en concreto el de la Ley de Gonzalez Bravo. Esta norma abarcaba

1 Ibidem, p. 319.
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el orden publico de una manera global, no solo en situaciones de norma-
lidad ciudadana, sino también en momentos de excepcion. Contemplaba
tres posibles estados, normal, de alarma y de guerra y hacia desaparecer
el concepto de estado de sitio. En todos los estados y situaciones el or-
den publico quedaba sometido a la exclusiva competencia del Gobierno.
Quedaba excluida de esta norma la regulacion de las guerras contra otras
naciones, guerras ultrafronterizas y las guerras civiles. La actuacion de la
Jurisdiccion militar solo tenia cabida en el estado de guerra, extendiendo
su ambito de competencias a los delitos contra el orden publico, contra la
propiedad, contrabando, defraudacion, falsificaciones contra el Estado y
los de desobediencia y desacato a la autoridad. La capacidad para deter-
minar «el estado» recaia exclusivamente en el Gobierno, sin intervencion
o control alguno del Parlamento, por lo que sometia al pais en «un perma-
nente estado de excepcion»!2,

La constitucionalizacion de la proteccion extraordinaria del Estado se
va a conseguir en Espafia con la Constitucion de 1869. Esta norma se apro-
bo bajo el Gobierno provisional de 1868-1871 que se form¢ tras el triunfo
de la Revolucion de 1868 que puso fin al reinado de Isabel 11. En este pro-
ceso tuvo un importantisimo papel el Ejército, encabezado por la figura del
general Prim. Por primera vez se va a contemplar en Espaiia, a este nivel
normativo, la suspension de derechos individuales de las personas, tanto
nacionales como extranjeras. Por otro lado, la constancia constitucional de
las limitaciones de las garantias individuales va a determinar la redaccion
de una norma de desarrollo, la Ley de Orden Publico de 1870, quedan-
do asi configurado en Espafia un sistema de doble ley en el ambito de la
suspension de las garantias individuales. De nuevo sera una Constitucion
liberal la que avance en un tema tan complejo como el tratado.

Aunque esta Constitucion aboga por principios claramente liberales y
democraticos, cuyo reflejos mas claros se encuentran en la importancia que
se da a las garantias juridicas de los ciudadanos en los primeros articulos
de la Constitucion, asi como el modelo de monarquia constitucional esco-
gida, verdaderamente liberal en su configuracion, sera, por el contrario,
esta norma la que habilite de manera «legal» el control y el ejercicio de
las facultades mas extremas del Estado contra los derechos de sus propios
individuos.

Sefiala el art. 31 que: «las garantias consignadas en los articulos 2.°,
5.y 6.° y parrafos 1.°, 2.° y 3.° del 17, no podran suspenderse en toda la
Monarquia ni en parte de ella, sino temporalmente y por medio de una ley,

12 Ibidem, p. 363
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cuando asi lo exija la seguridad del Estado en circunstancias extraordina-
rias. Promulgada aquélla, el territorio a que se aplicare se regira, durante la
suspension, por la ley de Orden publico establecida de antemano.

«Pero ni en una ni en otra ley se podran suspender mas garantias
que las consignadas en el primer parrafo de este articulo, ni autorizar al
Gobierno para extrafiar del Reino, ni deportar a los espafioles, ni para
desterrarlos a distancia de mas de 250 kilometros de su domicilio.

»En ningun caso los Jefes militares o civiles podrdn establecer otra
penalidad que la prescrita previamente por la ley».

La redaccion del articulo es ladina. Comienza remarcando la inviola-
bilidad de las garantias individuales de las personas, para posteriormente
proponer una excepcion. Es una negacion de la afirmacion anteriormente
establecida. Es decir, la inviolabilidad de la persona, al final, podra ser
trasgredida por instancias del Estado cuando asi lo exija su seguridad, y
en circunstancias extraordinarias. Conceptos indeterminados los de «se-
guridad» y «circunstancias extraordinarias» que dependeran de la exten-
sion que ocupen, no solo de criterios politicos, sino incluso de la propia
redaccion de la norma de desarrollo antes aludida. Con todo, un elemento
es esencial. Solo por ley podran ser suspendidas las garantias individuales.
No basta ya la voluntad de un ejecutivo, ante una situacion de desorden,
para reducir, aunque sea temporalmente, las garantias de los ciudadanos.
Es necesaria una actuacion del poder legislativo en ese sentido.

Pero, ;cuales son los derechos afectados por esta intervencion del Es-
tado en temas de seguridad? Regula el articulo 2 la detencion de personas,
al sefialar que ningun espafiol ni extranjero podra ser detenido ni preso
sino por causa de delito. Por su parte el articulo 5 hace referencia a la
inviolabilidad de domicilio y el registro al sefialar que nadie podra entrar
en el domicilio de un espafiol, o extranjero residente en Espafa, sin su
consentimiento, excepto en los casos urgentes de incendio, inundacion u
otro peligro andlogo, o de agresion ilegitima procedente de dentro, o para
auxiliar a persona que desde alli pida socorro. Fuera de estos casos, la
entrada en el domicilio de un espafol, o extranjero residente en Espafia,
y el registro de sus papeles o efectos, solo podran decretarse por el juez
competente y ejecutarse de dia. El registro de papeles y efectos tendra
siempre lugar a presencia del interesado o de un individuo de su familia,
y, en su defecto, de dos testigos vecinos del mismo pueblo. Sin embargo,
cuando un delincuente, hallado in fraganti y perseguido por la autoridad o
sus agentes, se refugiare en su domicilio, podran estos penetrar en ¢€l, solo
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para el acto de la aprehension. Si se refugiare en domicilio ajeno, proce-
dera requerimiento al duefio de este. Mientras que el articulo 6 se refiere a
la prohibicion de extrafiamientos o confinamientos al sefialar que ninglin
espafiol podra ser compelido a mudar de domicilio o de residencia sino en
virtud de sentencia ejecutoria. Por altimo, el articulo 17 hace referencia a
los derechos politicos de los espafioles al contemplar en su articulado los
derechos de expresion, reunion y asociacion al indicar que tampoco podra
ser privado ningtin espafiol:

— Del derecho de emitir libremente sus ideas y opiniones, ya de pa-
labra, ya por escrito, valiéndose de la imprenta o de otro procedi-
miento semejante.

— Del derecho de reunirse pacificamente.

— Del derecho de asociarse para todos los fines de la vida humana
que no sean contrarios a la moral publica.

— Del derecho de dirigir peticiones individual o colectivamente a las
Cortes, al Rey y a las autoridades.

De hecho, los derechos limitados, son todos los que pueden afectar al
ambito politico de las personas. La libertad individual, la inviolabilidad de
domicilios y correspondencias, asi como los siempre recurrentes derechos
de expresion, reunion y asociacion.

También es importante comentar el Gltimo parrafo del articulo 31 en
el que se sefiala que en ningln caso los jefes militares o civiles podran
establecer otra penalidad que la prescrita previamente por la ley, pues ga-
rantiza y preserva, ante todo, el principio de legalidad de toda actuacion
del Estado en actuaciones tendentes a restringir las libertades y derechos
de los ciudadanos. Esto quiere decir que el empleo de los bandos militares
debe ser «moderado» no pudiendo establecer penas distintas de las fija-
das por la ley. No obstante, y a pesar de lo que considera Cruz Villalon
en su reiteradamente citado trabajo El estado de sitio y la Constitucion’?,
de la redaccion literal del articulo 31 no se desprende prohibicion alguna
para que las autoridades civiles o militares en circunstancias de excepcion
puedan tipificar como delitos hechos o circunstancias que no estuvieran
contemplados en los codigos penales ordinarios o en las normas militares.

Otro punto esencial a la hora de valorar este texto legal es determinar
como se contempla en el mismo una de las cuestiones que han sido esen-
ciales en el constitucionalismo europeo hasta esos momentos. La cuestion
no es otra que saber como se regula la posibilidad de extender la Jurisdic-
cion militar a ciudadanos no militares. Este problema se plantea en el art.

13 Ibidem, p. 403.
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11, donde se sefala que: «Ningun espaiol podra ser procesado ni senten-
ciado sino por el juez o tribunal a quien, en virtud de leyes anteriores al
delito, competa el conocimiento, y en la forma que estas prescriban.

«No podran crearse tribunales extraordinarios ni comisiones espe-
ciales para conocer de ningun delito».

El primer parrafo de este articulo recuerda el sentido dado por nuestros
constituyentes en anteriores constituciones como las de 1837 y 1845, no
asi el segundo parrafo en el que se prohiben los tribunales ad hoc. Pero
(son los tribunales militares tribunales extraordinarios o simplemente es-
peciales? ;Nos encontramos ante comisiones especiales o son 6rganos es-
tablecidos en el sistema judicial constitucional convencional?

La respuesta a esta pregunta no tendra una resolucion inmediata. Aun
cuando se creia por parte de los constituyentes que la llamada del articulo
31 ala aprobacion de una ley de orden publico iba a generar una redaccion
rapida de este texto legal y una publicacion también coetanea a la propia
Constitucion, lo cierto es que los disturbios que empezaron a generarse en
Espafia en el verano de 1869, descolocaron al Gobierno, especialmente al
encontrarse sin «armas» para sofocar las revueltas. Esta ausencia de ley
constitucional obligd a «resucitar»'* la Ley de 17 de abril de 1821, que es
mandada publicar por un decreto de Gobernacion de 22 de julio de 1869.
En la exposicion de motivos se viene a sefialar que la ley es derecho apli-
cable en esta materia hasta tanto las Cortes no aprueben una nueva ley de
orden publico. Pero esta ley es algo mas que una mera resucitacion de la
ley de 1821, es también una norma en la que se contienen normas que ha-
bilitan el registro de domicilios, por ello es una norma en la que se limitan
derechos sustanciales de los ciudadanos.

La siguiente norma dictada en aras de la defensa del orden publico
constitucional sera la Ley de Suspension de Garantias Constitucionales de
5 de octubre de 1869, que no es una ley de orden publico, pero habilitaba
en su articulo primero al Gobierno a suspender las garantias previstas en el
articulo 31, parrafo 1, de la Constitucion; mientras que su articulo segundo
autorizaba al Gobierno a declarar el estado de guerra.

Por fin la Ley de Orden Publico, que impulsaba el articulo 31 de la
Constitucion, fue aprobada el 23 de abril de 1870. En esta norma se esta-

14 La ley habia sido derogada por la Ley de Gonzalez Bravo de 1867, la cual a su vez
lo habia sido por la Constitucion de 1869. De este modo, y utilizando el mecanismo no muy
juridico que la derogacion de la derogacion es igual a la vigencia, se puso en funcionamien-
to una norma ya anticuada.
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blecia la competencia exclusiva de las Cortes para abrir y cerrar el régimen
de excepcion, sin permitir excepciones para los supuestos de alteraciones
del orden generadas durante periodos en los que las Cortes no estén reuni-
das. Por otro lado, la ley viene a sefialar que las penas a imponer durante
los periodos de excepcion declarados no pueden ser otras que las sefala-
das en el Codigo Penal vigente. En este sentido la ley nace con una clara
intencion de defender, desde un punto de vista esencialmente liberal, los
derechos de los ciudadanos.

La ley marca de nuevo una division tripartita de los estados de anor-
malidad, estableciendo los estados de prevencion, alarma y guerra. Aun-
que realmente podemos hablar de una particion binaria entre estados de
prevencion y alarma, regulados en el titulo primero y el estado de guerra,
regulado en el titulo segundo. Los dos primeros estados serian considera-
dos como estados de excepcion civil. Los estados de prevencion y alarma
no necesitan declaracion formal, por lo que los limites entre uno y otro
son muy ambiguos, por no decir difusos y neblinosos. Ambos estados se
consideran declarados por el mismo hecho de la publicacion de la ley de
suspension de garantias. Asi, el articulo 3 sefiala que publicada la ley de
garantias a la que se refiere el articulo 1, se considera declarado por el mis-
mo hecho el estado de prevencion hallandose facultada desde ese momento
la autoridad civil para adoptar cuantas medidas preventivas y de vigilancia
conceptue convenientes a fin de asegurar el orden publico.

El articulo 4 establecia una impulsion oficial de causas judiciales en re-
lacién a los hechos que estuvieran ocurriendo, olvidandose de la impulsion
de oficio que todo 6rgano judicial tiene la obligacion de ejecutar al conocer
la existencia de algunos hechos que puedan tener naturaleza delictiva. En
este sentido, parece que se exigia a la autoridad civil la asuncion de medi-
das tendentes al restablecimiento del orden, comenzando por llamar a las
autoridades judiciales al desarrollo de sus funciones. De este modo, parece
atribuirse a la autoridad civil la excitacion de la accién represora contra
los alteradores del orden publico. No obstante esta atribucion, la represion
judicial, encargada a los 6rganos judiciales ordinarios, la autoridad civil
tendria en estos dos estados arrogada una serie de facultades como son el
uso de la fuerza para el restablecimiento del orden (articulo 5); suspension
de las publicaciones por las que se fomenten los desérdenes (articulo 6);
la detencion de los implicados (articulo 7); el cambio de domicilio hasta
150 kilometros de su residencia habitual (mudar de residencia o domicilio,
como se seflala literalmente en la ley); el destierro hasta 250 kilometros de
su residencia (articulo 9) o la entrada y registros de domicilios (articulo
10). De todas estas medidas preventivas, y represivas a la vez, cabria des-
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tacar la falta de regulacion en estos estados de la capacidad del Estado de
limitar otras libertades y derechos politicos, que se contenian en el articulo
31 de la Constitucion de 1869, nos referimos a los derechos de reunion y
asociacion, que no se contemplaban en las limitaciones de los estados de
prevencion y alarma'.

Entrando en el estudio del estado de guerra hay que sefialar que la
primera mencion que se hace de este estado se efectuia en el titulo primero
(estados de prevencion y alarma) al sefialarse en el articulo 12 que «si la
Autoridad civil, una vez empleados todos los medios de que en circuns-
tancias ordinaria dispone, y los que para las extraordinarias le otorgan los
precedentes articulos, no pudiese por si sola, ni auxiliada por la judicial,
dominar la agitacion y restablecer el orden, lo prevendra en un bando, que
se publicara con la solemnidad posible, e inmediatamente después dispon-
dra que la militar proceda a la adopcion de las medidas que reclame la paz
publica, previa la declaracion del estado de guerra». Es decir, solo se puede
declarar el estado de guerra, y el pase de competencias a la autoridad mi-
litar, cuando la autoridad civil previamente, y por un acto formal (bando)
declare su incapacidad para sofocar la revuelta.

No obstante hay una excepcion a este proceso progresivo de estados,
senalado en el articulo 13. En este articulo se indicaba que cuando la re-
belion o la sedicion se manifiesten desde los primeros momentos, rompan
fuego los rebeldes o los sediciosos, o comprenda la autoridad civil la ur-
gencia necesaria de apelar a la fuerza y resignar el mando para dominarlos,
se pondra de acuerdo con la autoridad judicial y la militar, y dispondra la
inmediata declaracion del estado de guerra.

Contiene este articulo un segundo parrafo que, cuanto menos ha de
ser calificado como confuso. En ¢l se contempla la posibilidad de que las
tres autoridades no se pongan de acuerdo en la declaracion del estado de
guerra, en este caso sefiala el articulo que se entrara en el estado de gue-
rra, de manera provisional, en los supuestos de rebelion y sedicion. ;Pero
como se va a proceder a la declaracion del estado de guerra directamente,
sin acuerdo de todos los poderes, si para el establecimiento de los estados
de prevencion y alarma se requiere la previa declaracion de una ley de
suspension de garantias?

Entrando al estudio del titulo segundo de esta ley hay que sefialar que
desde que quede declarado el estado de guerra el orden publico pasa a ser
competencia de la autoridad militar (articulo 25), quien podra adoptar to-

15 CRUZ VILLALON, Pedro. El estado de sitio y la Constitucion. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales 1980, p. 418.
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das las medidas que la ley confiere para los estados de prevencion y alarma
y que son los regulados en los articulos 5 al articulo 10. No obstante, el
gran cambio se encontrara en los 6rganos judiciales encargados de esta re-
presion. Sefiala el articulo 26 que «La autoridad militar, a la vez que adopte
las medidas comprendidas en los articulos precedentes, y que restablezcan
el orden y el prestigio de la Autoridad a todo trance, dispondra que inme-
diatamente se instruyan las causas a las que haya lugar, y se formen los
Consejos de guerra que han de fallar las que correspondan a la jurisdiccion
militar, segin lo que expresan los articulos siguientes».

Es este articulo el que da respuesta a nuestras anteriores preguntas for-
muladas cuando analizabamos el articulo 31 de la Constitucion de 1869, y
que hacian referencia a la prohibicion de los tribunales extraordinarios y
comisiones especiales. Las preguntas que formulabamos en lineas prece-
dentes eran: ;son los tribunales militares tribunales extraordinarios o sim-
plemente especiales?, ;nos encontramos ante comisiones especiales o son
organos establecidos en el sistema judicial constitucional convencional?
Ahora podemos responder que para el legislador de 1869, los tribunales
militares, en su especialidad, no eran otra cosa que una parte mas, por muy
singular que fuera, de la jurisdiccion «ordinaria». De este modo, el legis-
lador liberal de 1869 venia a sefialar que los tribunales militares no son
extraordinarios ni comisiones especiales.

No obstante todas las deficiencias advertidas, en honor de los legisla-
dores de 1869 hay que sefalar que el juego del articulo 31 de la Constitu-
cion y el contenido de la Ley de Orden Publico permite concretar una serie
de avances que no hay que desmerecer. Por un lado, la autoridad militar no
podra ampliar el abanico de penas establecido en la legislacion ordinaria,
y por otro, solo se puede declarar el estado de guerra en situaciones de
rebelion o sedicion. La pujanza del principio de legalidad es clara, pero el
reconocimiento de la jurisdiccion militar, también.

Poco duré la vigencia de la Constitucion de 1869 y su intento loable
de democratizar y legalizar la sociedad espafiola de la época. El asesina-
to del general Prim, la abdicacién de Amadeo de Saboya, la instauracion
de la Primera Republica, los procesos federales dentro de este régimen,
la degradacion del Estado por la revolucion cantonal y la Tercera Guerra
Carlista dieron lugar a que, el 29 de diciembre de 1874, el general Marti-
nez Campos se levantara, proclamara restaurada la dinastia borboénica, e
instaurara en el trono a Alfonso de Borbon, hijo de la reina exiliada Isabel
II, como rey de Espaiia. Golpe de Estado que cambi6 el sistema politico de
la nacion. Se abria, de este modo, un periodo histérico conocido como la
Restauracion, que fue la etapa politica mas estable del liberalismo espaiiol
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del siglo x1x, y cuyo artifice fue Antonio Canovas del Castillo. Proclama-
do Alfonso XII, sera el politico malaguefio el verdadero impulsor de una
nueva Constitucion, esta sera aprobada el 30 de junio de 1876. La norma
permitiria la instauracion de una paz flexible y duradera que habria de sub-
sistir hasta el golpe de Estado de Primo de Rivera en 1923. No obstante,
sera en este periodo, y bajo el auspicio de esta Constitucion, cuando se
conforme esencialmente esa voluntad politica de la institucion militar de
la que hemos hecho referencia al comienzo de este trabajo. Sera en ulti-
mos afios del siglo xix y primeros del siglo xx cuando el Ejército asuma
de manera «individual» un peso especifico en la sociedad espafola, y una
capacidad de presion politica como nunca lo habia tenido, hasta el punto
de convertirse en sujeto politico de primera categoria. Sera en esta época
cuando la Institucion militar se permita coaccionar al resto de los poderes
del Estado, consiguiendo imponer muchas veces su voluntad. Este proceso
no se produjo por el uso de la fuerza, sino que se consiguio a través de la
aprobacion de normas con rango de ley. A estas normas vamos a dedicar el
proximo capitulo.

6. DE LA CONSTITUCION DE 1876 A 1931

Si hay una razéon que determine, dentro del analisis que estamos ha-
ciendo de las normas reguladoras de la defensa del Estado, diferenciar las
normas anteriormente resefladas, de las nacidas a partir de la Constitucion
de 1876, esta se asienta en el cambio que supuso este texto constitucional
en la orientacion del problema a tratar, cambio que determiné la aproba-
cion de una serie de normas de desarrollo que afectaron a la Espana de los
primeros afios del siglo xx y que incluso llegaron a producir efectos hasta
la llegada de la Guerra Civil.

No podemos considerar que el siglo xx espafiol naciera en 1876, pero
si que el régimen de la restauracion, disefiado por Canovas del Castillo, y
que se mantendra vigente, con alguna interrupcion, hasta 1931, lo hara sus-
tentado por esta norma. Por otro lado, los acontecimientos historicos que
acompaiaron a esta Constitucion, especialmente los referidos a la historia
del Ejército espafiol, seran tan importantes y marcaran tanto a dicha insti-
tucion, que determinaran un cambio del papel jugado por la corporacion
castrense en la vida politica espafiola. Son estas razones las que hacen que
valoremos la Constitucion de 1876 en su proyeccion hacia el siglo xx y
que analicemos las normas aprobadas durante su vigencia, muchas de ellas
nacidas ya en ese siglo, en un mismo marco temporal que englobaria tanto
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la Monarquia de Alfonso XIII como la Segunda Republica. Lo haremos asi
porque estamos hablando de un mismo ciclo, el que va desde la aprobacion
de esta norma constitucional hasta la Guerra Civil, ciclo caracterizado por
el cada vez mas pujante papel del Ejército dentro de la soluciéon de los
problemas del orden publico interno y por la propia personalizacion de la
institucion en la realidad politica del pais. Como veremos, ni siquiera la
llegada de la Segunda Republica descarto la importancia del Ejército en la
resolucion de la paz interior del Estado. Es evidente que sera el régimen
republicano el que intente limitar la importancia politica del ser militar,
ajustandolo a sus propios cometidos como instrumento del Estado. Desde
este perspectiva, la Reptiblica limit6 sustancialmente el papel jugado por
el Ejército, en lo que hemos denominado, «personalizacion de sus cometi-
dos», pero intentaremos demostrar a lo largo de estas lineas que el régimen
republicano no supo constrefiir lo militar a la funcion de la proteccion ex-
terior del Estado y que durante los afios de régimen republicano el Ejército
siguid jugando un papel esencial en el control del orden publico interno
y en la proteccion extraordinaria del Estado. Es decir, el Ejército siguio
manteniendo un importante papel en la vida interna de la nacion, hasta el
punto de que la propia interiorizacion de las cuestiones del orden publico
como una obligacion y un deber propio de la corporacion condiciono su
voluntad en el inicio de la Guerra Civil y con ello el papel jugado por los
organos judiciales del Ejército sublevado en su funcion de represor de «las
fuerzas enemigasy.

El equivalente del articulo 31 de la Constitucion de 1869 en la Consti-
tucion de 1876 es el articulo 17. Sefiala este articulo que:

«Las garantias expresadas en los articulos 4.°, 5.°, 6.°, y 9.°, y parra-
fos primero, segundo y tercero del 13, no podran suspenderse en toda
la Monarquia, ni en parte de ella, sino temporalmente y por medio de
una ley, cuando asi lo exija la seguridad del Estado, en circunstancias
extraordinarias. Solo no estando reunidas las Cortes y siendo el caso
grave y de notoria urgencia, podra el Gobierno, bajo su responsabi-
lidad, acordar la suspension de garantias a que se refiere el parrafo
anterior, sometiendo su acuerdo a la aprobacion de aquéllas lo mas
pronto posible.

Pero en ningun caso se suspenderan mas garantias que las expre-
sadas en el primer parrafo de este articulo. Tampoco los jefes militares
o civiles podrén establecer otra penalidad que la prescrita previamente
por la ley».
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Las garantias a las que hace referencia el articulo citado son las que
se refieren a la detencion y procesamiento, inviolabilidad de domicilio,
libertad de residencia, y las libertades de expresion, reunion y asociacion.

Sefiala el articulo 4.° que ningln espafiol, ni extranjero, podra ser de-
tenido sino en los casos y en la forma que las leyes prescriban. Todo dete-
nido sera puesto en libertad o entregado a la autoridad judicial dentro de
las veinticuatro horas siguientes al acto de la detencion. Toda detencion se
dejara sin efecto o elevara a prision dentro de las setenta y dos horas de
haber sido entregado el detenido al juez competente. La providencia que se
dictare se notificara al interesado dentro del mismo plazo.

El articulo 5.° queda redactado de la siguiente manera: ninglin espafiol
podra ser preso sino en virtud de mandamiento de juez competente. El
auto en que se haya dictado el mandamiento se ratificara o repondra, oido
el presunto reo, dentro de las setenta y dos horas siguientes al acto de la
prision. Toda persona detenida o presa sin las formalidades legales, o fuera
de los casos previstos en la Constitucion y las leyes, seréd puesta en libertad
a peticion suya o de cualquier espafiol. La ley determinara la forma de pro-
ceder sumariamente en este caso.

Por su parte, el articulo 6.° sefiala que nadie podra entrar en el domici-
lio de un espaifiol, o extranjero residente en Espaiia, sin su consentimiento,
excepto en los casos y en las formas expresamente previstas en las leyes. El
registro de papeles y efectos se verificara siempre a presencia del interesa-
do o de un individuo de su familia, y en su defecto, de dos testigos vecinos
del mismo pueblo.

El articulo 9.° expresa que ningun espafiol podra ser compelido a mu-
dar de domicilio o residencia sino en virtud de mandato de autoridad com-
petente, y en los casos previstos por las leyes.

Mientras que los tres puntos del articulo 13 a los que se refiere el arti-
culo 17 son los que consideran que todo espafiol tiene derecho:

— De emitir libremente sus ideas y opiniones, ya de palabra, ya por
escrito, valiéndose de la imprenta o de otro procedimiento seme-
jante, sin sujecion a la censura previa.

— De reunirse pacificamente.

— De asociarse para los fines de la vida humana.

Una de las primeras diferencias que podemos observar entre el arti-
culo 31 de la Constitucion de 1969 y el articulo 17 de la Constitucion de
1876 es que este ultimo texto ha suprimido las limitaciones y precisiones
que se contemplaban en la anterior constitucion en razon de la libertad de
residencia, en concreto desaparecen las limitaciones de los confinamientos
y destierros a menos de 150 y 250 kilémetros. Esta supresion posibilita,
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por tanto, el desplazamiento de sancionados a mayor distancia, incluso su
confinamiento en colonias penitenciarias.

De todos modos, la mayor novedad introducida en la Constitucion de
1876 se encuentra en el segundo parrafo del articulo 17. En este articulo
se articula lo que no puede ser entendido de otra manera que como una
quiebra del principio de legalidad. Permite este articulo, cuando se en-
cuentren cerradas las Cortes, la suspension de las garantias individuales
por decision meramente del Gobierno, y sin ley habilitante. Es decir, en
situacion de «normalidad», con el parlamento abierto, es necesaria una ley
para proceder a suspender los derechos reconocidos al ciudadano, pero con
las Cortes cerradas, ese requisito de control hacia el Gobierno desaparece y
el ejecutivo esta capacitado para actuar con mayor libertad.

En todas las normas constitucionales hispanas anteriores a la de 1876
se habia omitido intencionalmente desarrollar un mecanismo distinto de
la ley habilitante para poder actuar sobre ese nicleo duro de los derechos
de los ciudadanos que tanto habia costado garantizar, como es el que se
refiere a los derechos individuales y politicos de los individuos. Ese vacio
legal era intencionado, y provocaba que cualquier gobierno que quisie-
ra operar en este sentido, con las camaras legislativas cerradas, deberian
posteriormente buscar una exoneracion parlamentaria para «regresar a una
situacion de legalidad». Ahora no, con la nueva Constitucion el Gobierno
podria aprovechar la interrupcion de actuaciones del legislativo para poder
imponer sus criterios de seguridad, sin control parlamentario, y fuera de
este control parlamentario permanecer sin mayores exigencia legales.

Lo que se produce con la nueva redaccion del articulo 17 es que se
desconstitucionaliza el sistema de doble ley, pues la regulacion del marco
legal deja de estar prescrita por la Constitucion. De este modo la Ley de
Orden Publico deja de ser un régimen impuesto por la propia Constitucion.
En este sentido es clarividente Cruz Villalon al sefialar que el motivo ulti-
mo «de la desaparicion de este parrafo es, con seguridad, mas practico. De
lo que se trata es de confirmar la orden de 19 de julio de 1870, favorable-
mente dictaminada por el Consejo de Estado. Se trata de desvirtuar al esta-
do de guerra del articulo 17 de la Constitucién, de suprimir toda conexion,
aun indirecta, entre la suspension de garantias y el estado de guerra. Con la
supresion de este parrafo no es solo que se ratifica la interpretacion que en
julio del 70 se hace de la LOP, sino que es el mismo articulo primero de la
LOP el que pierde su razon de ser: la supresion de la referencia constitucio-
nal de la LOP implica la derogacion de su articulo primerox»!®.

16 Tbidem.

264 Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 115, enero-junio 2021



En defensa del Estado: las atribuciones legales del Ejército en situaciones de crisis 1812-1939

Recordemos el contenido de este articulo: «Las disposiciones de esta
ley seran aplicadas inicamente cuando se haya promulgado la ley de sus-
pension de garantias, a que se refiere el articulo 31 de la Constitucion, y
dejaran de emplearse cuando dicha suspension haya sido levantada por las
Cortes».

De este modo, la combinacion de los articulos 17.2 de la Constitucion
de 1876 y el articulo 13 de la Ley de Orden Publico de 1870, la declaracion
del estado de guerra quedara a iniciativa de cualquier autoridad militar,
incluso locales, con la tnica excepcion de la capital, y en los lugares don-
de resida la Corte. Hasta el punto que, siguiendo el contenido del articulo
13 parrafo segundo, incluso con la oposicion de las autoridades civiles
locales, la autoridad militar tendra capacidad de dictar el estado de guerra.
Sefiala este articulo que: «Si no hubiese acuerdo entre estas autoridades, ni
tiempo para tomarlo, se entrara desde luego provisionalmente en el estado
de guerra en los dos primeros casos del parrafo anterior (en los supues-
tos de rebelion y sedicion), dando directamente cuenta de todo al Gobier-
no y a las Autoridades superiores jerarquicas respectivas». La verdadera
consecuencia de esta tendencia es la militarizacion del orden publico, su
atraccion hacia la Jurisdiccion militar, y la conciencia de las autoridades
militares de considerar, como propios los asuntos y las cuestiones de la
tranquilidad publica.

De este modo, un Ejército que hasta esas fechas «solo» habia interve-
nido en politica como garante del turno de los distintos partidos del arco
parlamentario, aunque fuera a través del mecanismo del pronunciamiento,
y que sus intervenciones en cuestiones de orden publico se «limitaba» a
participar en la defensa puntual del orden y de la seguridad en las revo-
luciones politicas, de naturaleza esencialmente burguesa, que sucedieron
durante aquellos afios, a partir de 1876 va a encontrar un nuevo sentido a
sus cometidos nacionales. Ya no solo es el brazo armado del Estado en re-
lacion hacia un enemigo exterior, ahora se convierte en el valedor de la paz
ciudadana contra las posibles acciones reivindicativas de una nueva clase
emergente, el proletariado.

Curiosamente, este «cambio de funciones» tiene lugar cuando deja de
utilizarse al estamento militar como mecanismo de impulsion del cam-
bio de turno de los partidos politicos. Con la restauracion, y como se ha
sefalado por numerosos historiadores, se acabo la época de los pronun-
ciamientos. El nuevo sistema habilitaba mecanismos parlamentarios que
degradaban la funcion desarrollada por el Ejército en apoyo de una u otra
agrupacion politico-parlamentaria para alcanzar el poder, hasta el punto de
perder el papel que hasta esos momentos estaba jugando en los circulos de
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influencias nacionales. La tranquilidad de las esferas de poder parlamen-
tario en los primeros afios del nuevo sistema determin6 la finalizacion de
la mision del Ejército en el juego de las alternancias politicas, pero esto
no significo el regreso de los militares a los cuarteles, sino un cambio de
mision que acrecentd la voluntad de la institucion de tener un papel pro-
pio dentro de la politica espafiola. Este juego de normas, especialmente el
referido a los articulos 17.2 de la Constitucion de 1876 y 13 de la Ley de
Orden Publico de 1870 dotaba de nuevos cometidos, hasta el punto de na-
cer en estos momentos una idea que posteriormente tendra una importancia
esencial a la hora de valorar el papel del Ejército en el inicio de la Guerra
Civil de 1936, el de garante del orden publico.

Hay que sefalar que esta «habilitacion legal» nacia en unos momen-
tos en los que la incipiente revolucidn industrial, desarrollada muy len-
tamente durante los tres primeros tercios del siglo xix en Espaiia, co-
menzaba a crecer a mayor velocidad y, por ello, a estructurarse como
tales las clases proletarias que dicho desarrollo econdomico generaban.
Es en estos afios cuando nace en nuestro pais la conciencia de la clase
obrera y con ella el ejercicio de la accion directa por los mas radicales
defensores de las clases desprotegidas. Queremos decir con esta idea que,
con unos cuantos afios de diferencias con el resto de los paises europeos
desarrollados, sera durante la paz politica alcanzada con la restauracion
borboénica, y como consecuencia del impulso econémico desarrollado,
cuando se aliente en Espafia la accion obrera y con ello las protestas y la
pérdida de seguridad de las clases favorecidas. Para luchar contra estos
nuevos peligros el Estado solo podia oponer las muy reducidas fuerzas de
policia y fundamentalmente al Ejército. Asi lo reconocen autores como
Rafael Nuiiez Florencia en su impecable trabajo sobre el militarismo en
los ultimos afios del siglo xix, al sefialar que «los socialistas, por tanto,
juzgan al ejército como instrumento del que se sirve la burguesia para
competir con otros paises en el orden internacional y para contener las
aspiraciones proletarias en el interior»!7. Asi, aceptando el nuevo papel
que estaba comenzando a jugar el Ejército, autores como Macias Picavea
comentaban «nada de intervencion administrativa del Ejército, del Esta-
do Mayor ni de los generales en las cuestiones politico-civiles, estén o no
suspendidas las garantias, etc. El Ejército solo intervendra, de hecho, en
caso de alteraciones graves del orden piblico»!8.

17 NUNEZ FLORENCIO, Rafael. Militarismo y antimilitarismo en Espaiia (1888-
1906). Madrid: Consejo Superior de Investigaciones Cientificas 1990, p. 197.
18 MACIAS PICAVEA, Ricardo. El problema nacional. Madrid: 1979, p. 271.
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Los ultimos afios del siglo xix y los primeros treinta afios del siglo xx
son una muestra clara del papel cada vez mas destacado del Ejército en la
resolucion del orden publico. No nos referimos a los intentos de ataques
contra el propio Estado a través de guerras civiles (Tercera Guerra Carlista)
golpes de Estado, sino por su implicacion en el mantenimiento de la paz in-
terna, sofocando cuantos actos de violencia se desarrollaron en la sociedad.
De modo casi cotidiano el Ejército salio a la calle, en defensa del orden
establecido y de la politica de los gobiernos que correspondieran. Hubo
declaracion del estado de guerra, con desplazamientos de fuerzas, tras los
acontecimientos de extrema violencia vividos en Barcelona entre los dias
26 de julio y 2 de agosto de 1909. Aquellos dias, conocidos como «La se-
mana tragica» fueron una muestra clara de una fuerte reaccion popular al
envio de fuerzas a la campafia marroqui. También salieron las fuerzas a la
calle, con declaracion del estado de guerra, en acontecimientos esencial-
mente policiales y de orden publico, meras protestas laborales, como fue la
conocida como la «Huelga de la Canadiense», también en Barcelona, el 5
de febrero de 1919. No fueron los tnicos casos. De este modo, el Ejército
fue asumiendo como suyas unas labores que distaban mucho de la defensa
del Estado. Basta leer periodicos de la época para ver la asiduidad de este
tipo de comportamientos, acciones que distaban mucho de poner en peligro
al régimen legalmente establecido.

Conforme el régimen canovista llegaba a su fin, por la degradacion del
mismo y la falta de defensa de los politicos de un sistema que cada vez
hacia mas agua, se fueron produciendo ataques reales contra la estructura
de gobierno, asi lo fue el golpe del general Miguel Primo de Rivera, que al
triunfar genero el inicio de la dictadura de este general jerezano que durara
desde el 13 de septiembre de 1923 al 28 de enero de 1930. Pero las agre-
siones contra el Estado continuaron. Entre aquellas fechas destaca el golpe
de Estado que organizaron politicos y militares contra el dictador, que tuvo
lugar el 24 de junio de 1926, conocido como «La Sanjuanda». Su fracaso
no disuadio a los disidentes al dictador, en gran parte militares compafieros
suyos, que consiguieron su caida, tras otros rumores de movimientos mili-
tares. Los nuevos gobiernos nacidos de la caida de Primo de Rivera fueron
incapaces de sofocar las corrientes politicas que se inclinaban hacia un
cambio radical de sistema. El primer intento republicano de llegar al poder
no fue democratico, apoyado en el resultado de unas elecciones, sino una
accion de fuerza que tuvo lugar en diciembre de ese mismo afio 1930. La
sublevacion de Jaca, del 12 de diciembre, y tras su fracaso, la sublevacion
de Cuatro Vientos, de 15 de diciembre, no es otra cosa que una muestra cla-
ra de que parte del Ejército basculaba hacia planteamientos republicanos.
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Tras estas acciones llegarian las elecciones municipales de abril de 1931 y
con ella el cambio de régimen.

7. LA SEGUNDA REPUBLICA

La Republica fue un intento de democratizar las instituciones espafio-
las, en un periodo histérico muy complejo y convulso. El ideal democratico
que nacia en el mes de abril del afio 1931 tuvo que luchar con muchos in-
convenientes internos e internacionales. No podemos perder este enfoque
para entender el devenir de las instituciones republicanas y la llegada de la
Guerra Civil. Son afios en los que, en la Europa a la que perteneciamos, los
ideales democraticos estaban a la baja por la pujanza e impulso propagan-
distas de movimientos totalitarios, de signos derechistas e izquierdistas. En
1931, tanto la propaganda de la Union Soviética, con el Comintern, como
del fascismo italiano y el nacional-socialismo aleméan hacian ver a los ciu-
dadanos de otros paises que existian otras formas de gobiernos distintas de
las marcadas por las democracias burguesas europeas, y que la limitacion
de los derechos fundamentales era posible sin muchos miramientos. En
muchos paises europeos se habian formado partidos que, con las peculia-
ridades nacionales propias, se inspiraban en los movimientos totalitarios
emergentes, los cuales no creian en los principios democraticos como for-
mas de solucionar los problemas nacionales.

Para la Republica espaiiola la cuestion del orden publico fue una de las
grandes taras que lastrarian su desarrollo. Ya desde los primeros dias de la
instauracion del nuevo régimen se apreciaron alteraciones de la paz publi-
ca que obligaron al nuevo Gobierno de la nacién a tomar medidas. Asi, y
simplemente refiriéndonos a los sucesos ocurridos en la ciudad de Sevilla,
hay que indicar que en los primeros momentos de la instauracion de la
Segunda Republica tuvieron lugar disturbios que dieron ocasion a que por
el Ministerio de Gobernacion se ordenara al general jefe de la Capitania
Militar de Sevilla a declarar el estado de guerra. El bando decia asi:

«Don Leopoldo Saro Martin, conde de la Playa de Ixdain, Teniente
General del

Ejército y Capitan General de la Segunda Region:

»A peticion de la Junta Provisional, con autorizacion del gobierno
de la Republica y previo acuerdo de las autoridades locales, hago saber:

»1.° Queda declarado el estado de guerra en todo el territorio de
esta plaza y provincia
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de Sevilla.

»2.° Seran juzgados por esta jurisdiccion y sometidos a los Con-
sejos o juicios sumarisimos respectivos todos los delitos que atenten
al orden publico, libertad de trabajo, seguridad en las personas y a la
propiedad, en cualquiera de sus formas.

»3.° Queda terminantemente prohibida la formacion de grupos de
mas de cuatro personas que seran disueltas por la fuerza de las armas,
tras de la primera intimacion.

»4.° Se da un plazo de tres horas para que depongan las armas y
hagan entrega de ellas a

los representantes de mi autoridad a los sediciosos y todos los ve-
cinos, siendo juzgado como rebeldes en juicio sumarisimo todos aque-
llos a quienes se encuentre alguna.

»Sevilla 16 de abril de 1931. El Capitan General, Leopoldo Saro»'.

La publicacion de este bando, y la declaracion del estado de guerra
cumplian escrupulosamente la normativa espafiola en vigor, en concreto
se habia dictado conforme lo preceptuado en la Ley de Orden Publico de
1870, habiendo sido autorizado por el Gobierno dicha declaracion. Es mas,
hubo un exceso de garantias toda vez que de acuerdo con el articulo 13 de
la Ley de Orden Publico de 1870, la declaracion del estado de guerra podia
quedar a iniciativa de cualquier autoridad militar, incluso locales, con la
unica excepcion de la capital, y en los lugares donde residiera el Gobierno.
La situacion de desorden que se vivid en Sevilla en aquellos primeros dias
de Repuiblica fue de extrema gravedad. Hubo manifestaciones y agresiones
a las fuerzas de seguridad. Se produjeron tiroteos y asaltos de armerias,
que dieron como resultado varios heridos. Los incidentes continuaron en
las proximidades del cuartel del Regimiento de Infanteria de Soria; «alli
unos cuantos alborotadores llegaron hasta las puertas, “dando mueras y pi-
diendo armas”. El capitan y el oficial que salieron fueron recibidos a tiros.
Los oficiales repelieron la agresion con sus armas. Posteriormente lleg6 la
Guardia Civil y logré despejar los alrededores, donde pudieron localizar-
se varios heridos»?°. En el caso que nos ocupa, la declaracion del estado
de guerra no se efectud a instancia de autoridades regionales, sino que se
practico tras la correspondiente autorizacion de los nuevos gobernantes de
la nacion.

19 El Liberal. 16 de abril de 1931.
20 GIL HONDUVILLA, Joaquin. Militares y sublevacion: Sevilla 1936. Sevilla: Mu-
fioz Moya editores 2011, pp. 9 y 10.
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Si hay un problema que debe ser por lo menos remarcado en este trabajo
es la profusion de veces en las que los gobiernos republicanos acudieron a
la normativa de defensa extraordinaria para intentar sofocar revueltas, mo-
tines y acciones contrarias al orden publico. Durante la vigencia de la Se-
gunda Republica fue constante la suspension de garantias y la declaracion
de alguno de los estados antes indicados. En concreto el estado de guerra
fue declarado para todo el pais, después de las primeras declaraciones de
caracter local o provincial, el 11 de mayo de 1931, con ocasion de la que-
ma de conventos. Posteriormente, se declaro al producirse levantamientos
anarcosindicalistas de Sevilla, en julio de ese mismo afio, y en Badajoz,
Logrofio, Zaragoza, y la cuenca del Llobregat en noviembre y diciembre
de 1931 y enero de 1932. Vuelve a declararse el estado de guerra el 10 de
agosto de 1932, con ocasion del levantamiento del general Sanjurjo. Se
declara el estado de alarma el 9 de diciembre de 1933 coincidiendo con un
nuevo levantamiento anarcosindicalista, situacion que se prolonga hasta
que es declarado el estado de prevencion el 6 de enero de 1934, suprimido
el 3 de marzo. En el mismo marzo vuelve a declararse el estado de alarma
que durara un mes. El 16 de abril se declara para la provincia de Zaragoza,
el 19 para Valencia y el 24 se declararan nuevamente para toda Espafia.

El 26 de junio cesa el estado de alarma y se declara el de prevencion,
pero el 23 de septiembre nuevamente es declarado el estado de alarma, y el
6 de octubre el de guerra como consecuencia de la revolucion de octubre
que tuvo lugar en toda Espafia, pero con especial incidencia en Catalufia
y Asturias. El 21 de enero cesa el estado de guerra, declarandose el de
alarma, salvo en Catalufa, Asturias, Madrid, Zaragoza, Teruel, Huesca,
Navarra, Guipuzcoa, Vizcaya, Palencia, Santander, Ledn, Ceuta y Melilla.

El 14 de abril cesa el estado de guerra en todo el territorio. Las provin-
cias que se encontraban en estado de guerra pasan a alarma, y las que esta-
ban en alarma a prevencion. El 28 de junio de 1935 vuelve a declararse el
estado de guerra en Barcelona, y en octubre se declara el estado de preven-
cion en buena parta de Espafia. El 14 de diciembre solo quedan en estado
de alarma Barcelona, Oviedo y Madrid, recuperando pleno vigor la Cons-
titucion en la totalidad de Espaiia el 7 de enero de 1936. Posteriormente,
se declara el estado de alarma para toda Espana el 16 de febrero de 1936,
situacion que perdurara hasta que se produce el golpe de estado entre el 17
y el 18 de julio. Curiosamente, después de este abuso en la utilizacion de
la normativa de defensa extraordinaria, el Gobierno de la Republica no de-
claré el estado de guerra en las zonas bajo su dominio hasta el 20 de enero
de 1939, en un intento postrero de no reconocer una situacion que realmen-
te sobrepasaba dicho estado. Como sefiala Francisco Fernandez Segado:
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«Desde agosto de 1933 hasta final de la Republica apenas si encontramos
mas de un mes de total normalidad constitucional en todo el pais»?!.

Pero, ;cuales fueron los mecanismos legales con los que se dotd la Re-
publica en materia de seguridad extraordinaria del Estado? Lo primero que
hay que senalar es que uno de los primeros decretos aprobados por la Re-
publica iba dirigido a la derogacion de la conocida como Ley de Jurisdic-
ciones. Este decreto fue aprobado el 17 de abril de 1931. La llamada «Ley
de Jurisdicciones», realmente Ley sobre represion de los delitos contra la
Patria y el Ejército, era una norma aprobada el 23 de marzo de 1906, por
la que la Jurisdiccion militar controlaba todos los delitos que hacian refe-
rencia a la Patria y el Ejército, encontrandose afectados esencialmente los
derechos de opinion y las libertades de expresion, prensa y reunion. Esta
norma estuvo en vigor hasta la proclamacion de la Segunda Republica, y
significé una injerencia del estamento militar en la vida politica espafiola,
sumamente criticada por intelectuales y juristas.

En su preambulo el decreto de derogacion sefialaba: «La ley de 23 de
marzo de 1906, denominada de Jurisdicciones, ha subsistido, no obstante
su notorio caracter circunstancial, durante mas de un cuarto de siglo, sin
lograr ser aceptada por la conciencia juridica ni acomodarse al organismo
legal, en el que ha permanecido como cuerpo extrafio y perturbador...»,
posteriormente el decreto intentaba calmar las posibles ansiedades castren-
ses al indicar «Tampoco la institucion armada necesita de circunstancial
parapeto, en relacion con la ciudadania consciente y libre, ya que, por for-
tuna, en la compenetracion de aquella con el pueblo, este recuerda con
gratitud y piedad la sangre vertida generosamente por los militares como
ofrenda de su sensibilidad republicana, y a la vez, la fuerza publica celebra
que, impuesto el régimen por la voluntad nacional, que acata y comparte
el admirable ejemplo de civismo, la haya liberado por esta definitiva vez,
de irrumpir, desviandola de su genuino cometido, en el campo de las con-
tiendas politicas».

La derogacion de esta norma que habilitaba el conocimiento por parte
de la Jurisdiccion militar de los delitos de ultrajes a la nacion, a su bandera,
himno nacional u otro emblema de su representacion y las injurias y ofen-
sas al Ejército o a la Armada, no era, en si, un mecanismo de articulacion
de una nueva forma de entender la defensa extraordinaria del Estado, sino
una declaracion de principios, en la que se queria dejar bien claro a los
militares cuales eran sus cometidos, y cuales los que pertenecian a la socie-

2l FERNANDEZ SEGADO, Francisco. «La defensa extraordinaria de la Republica.
Revista de Derecho Politico N.° 12. Invierno 1981-1982, p. 106.
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dad civil. En si, el decreto de 17 de abril de 1931 es una declaracion de la
necesaria despolitizacion de los Ejércitos, y un llamamiento a los gestores
politicos de la necesidad a asumir sus propias obligaciones.

Realmente el primer instrumento legal con el que se doto el nuevo
gobierno republicano en la defensa del propio régimen se habia dictado
dos dias antes de la derogacion de la Ley de Jurisdicciones, nos referimos
al Estatuto Juridico del Gobierno Provisional, aprobado el 15 de abril, que
proclamaba la instauracion de un nuevo Estado sobre la base de un com-
plejo de normas juridicas valederas hasta que las Cortes constituyentes
aprobaran una nueva constitucion.

A lo que a nosotros nos interesa hay que sefialar que el articulo 6, y lti-
mo, de este estatuto indicaba que «El Gobierno provisional, a virtud de las
razones que justifican la plenitud de su poder, incurriria en verdadero delito
si abandonase a la Republica naciente a quienes desde fuertes posiciones
seculares y prevalidos de sus medios, pueden dificultar su consolidacion.
En consecuencia, el Gobierno provisional podra someter temporalmente
los derechos del parrafo cuarto (derechos de los ciudadanos) a un régimen
de fiscalizacion gubernativa, de cuyo uso dara asimismo cuenta circunstan-
ciada a las Cortes Constituyentes».

Pero ;qué es esta fiscalizacion gubernativa? Realmente no es otra cosa
que dotar de plenos poderes al nuevo ejecutivo, la capacidad del gobier-
no de la nacién de actuar sin control de otras instancias, pues dar cuenta
circunstanciada a las Cortes Constituyentes no es mas que informar de lo
que se ha hecho y no tener que recabar la autorizacion de las Cortes de las
decisiones acordadas. Para algunos autores, como Sevilla Andrés, no hay
ni ley ni derecho frente a los criterios del Gobierno?. Para otros autores,
como Roces y Legaz, lo que aqui se implanta es una «dictadura soberana,
ejercida en nombre del poder constituyente del pueblo?. Desde el punto
de vista militar, todo seguia igual, su intervencion en defensa de la paz
publica quedaba determinada por decisiones del gobierno, tanto para la
declaracion de alguno de los estados de la Ley de Orden Publico, especial-
mente el de guerra, como en la colaboracion del sofoco y apaciguamiento
de cualquier incidente o revuelta.

De todos modos, este estatuto provisional resultd insuficiente, espe-
cialmente cuando al mes de la instauracion del nuevo régimen, en mayo de

2 SEVILLA ANDRES, Diego. Historia politica de Esparia (1800-1973). Madrid:
Editorial Nacional, vol. 2, p. 611.

23 ROCES, Wenceslao y LEGAZ, Luis en la traduccion de la obra de Oskar Georg
Fischbach, Derecho politico general y constitucional comparado, 2.* ed. Barcelona: Ed.
Labor 1934.
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1931, se produjo a lo largo de toda la geografia espafiola una escalada de
violencia que se focalizo especialmente en los edificios religiosos, y que
determino al Gobierno a declarar el estado de guerra en provincias como
Madrid, Valencia, Sevilla o Malaga. El Gobierno fue acusado, en esta que-
ma de templos, de falta de reaccidon, aunque en circulos mas cercanos a
la Iglesia y entre monarquicos aflorantes del antiguo régimen, se llegd a
hablar de autoria mediata. Eran las primeras criticas contra el sistema repu-
blicano y procedian de los grupos de presion que mas dafio podian generar
al régimen. Por esta razon, incluso antes de que se aprobara la nueva Cons-
titucion, se hizo necesario que se aprobara una norma que habilitara con
mayor precision los mecanismos con los que el Estado podia dotarse para
reaccionar contra cualquier ataque a la estabilidad del propio sistema. Esta
sera la Ley de Defensa de la Republica de 21 de octubre de 1931.

Del articulado de esta ley destacan una serie de aspectos. El primero
seria la agrupacion de los actos de agresion a la Republica en una serie de
niveles, que podriamos clasificar en:

a) Actos de incitacion contra el régimen surgido el 14 de abril o las

instituciones (articulo 1.1 y 1.2).

b) Actos de violencia o que puedan coadyuvar a ella (articulo 1.4 y 1.7).

¢) Actos de desprestigio de la Republica (articulos 1.3, 1.5y 1.6).

d) Actos de caracter socioeconomico (articulos 1.8, 1.9 y 1.10).

e) Actos de agresion por omision (articulo 1.11).

De todos modos, el aspecto mas destacable de este precepto, que quie-
bra en parte con el caracter liberal y democratico de las normas de orden
publico que habian estado vigentes en Espana desde el siglo x1x, se encuen-
tra en las competencias para la aplicacion de esta norma y las sanciones
susceptibles de ser impuestas. Si el sistema combinado de la Constitucion
de 1869 y la Ley de Orden Publico de 1870 establecian un cuidadoso res-
peto al principio de legalidad al desarrollar un sistema de doble ley para la
limitacion de las garantias individuales de las personas; si el mas relajado
sistema de la Constitucion de 1876, sin apostar por un sistema de doble ley,
requeria, en los casos en los que podia el gobierno suspender esas garantias
sin el previo control del Congreso, una posterior exoneracion parlamenta-
ria, «para regresar a la legalidad perdida», la Ley de Defensa de la Repii-
blica, eludia todo control parlamentario, todo principio de legalidad, para
conferir al ministro de Gobernacion la restriccion de las mas importantes
garantias individuales de las personas, especialmente su derecho a la liber-
tad, sin que previamente fuera juzgada por autoridades judiciales compe-
tentes. De este modo, y aunque la Constitucion atin no estaba aprobada, el
ministro de la Gobernacion se situaba por encima de la futura carta magna;
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se colocaba mas alla de cualquier otra instituciéon nacional, pudiendo, sin
tener que motivar sus decisiones ante otros 6rganos de fiscalizacion, actuar
sobre los derechos de las personas, con plena impunidad.

Aun mas, las sanciones que esta autoridad podia imponer a las per-
sonas individuales afectadas por una decision ministerial eran de mayor
gravedad y contundencia que las que se venian aplicando en normas pre-
cedentes. Es de destacar que los autores de cualquiera de los actos com-
prendidos en esta ley podian ser confinados o extrafiados por un tiempo
indeterminado y a una distancia de sus hogares no fijada o limitada. Asi,
los limites establecidos de no mas de 250 kilometros que se sefialaban en
la Constitucion de 1869 saltaban por los aires. Esta posibilidad no solo
se empled como medida de advertencia y de coaccion psicologica contra
todo aquel que se mostraba remiso a acatar los principios del nuevo régi-
men, sino que se hizo de la misma un uso efectivo y continuado por los
nuevos gestores de los primeros gobiernos republicanos. Asi pas6 en 1932,
ya instaurada la nueva Constitucion, cuando fueron confinados en Villa
Cisneros, Sahara, un grupo de anarquistas catalanes y mineros del Alto
Llobregat, que superaban la centena?*. Habian sido detenidos con ocasion
de un movimiento revolucionario ocurrido en enero de aquel mismo afio.
Hicieron el viaje a bordo del buque Buenos Aires escoltado por el cafionero
Canovas del Castillo. Entre los deportados se encontraban personajes que
posteriormente adquiririan una resonancia importante, como eran Buena-
ventura Durruti y los hermanos Domingo y Francisco Ascaso.

Pero otras acciones en la metropoli, ese mismo afio 1932, iban a su-
poner una nueva alteracion de la vida en la colonia penitenciaria de Villa
Cisneros por la aplicacion de esta ley. Los hechos a los que hacemos re-
ferencia no son otros que la sublevacion militar del 10 de agosto de 1932,
cuando militares de las guarniciones de Madrid y de Sevilla se alzaron
contra el Gobierno acatando las 6rdenes emitidas por el general Sanjurjo
y otros compafieros de aventura. Otra vez, desde el Gobierno se tomo la
decision de que muchos de los detenidos fueran deportados y conducidos
a Villa Cisneros. A finales del mes de septiembre, en concreto el dia 28,
desembarcaban del buque Esparia n.° 5 161 implicados en la conjura y su-
blevacion militar. La Lista incluia a: 7 coroneles, 7 tenientes coroneles, 21

24 Las cifras exactas de los confinados no estan del todo claras para los estudiosos de
este tema y oscilan entre los 104 deportados que sefialan autores como Gil Pecharroman o
Tufién de Lara y las 150 que indica Cesar Vidal. GIL PECHARROMAN, Julio. La Segun-
da Reptiblica. Madrid: Historia 16 1989, p. 138. TUNON DE LARA, Manuel. La Esparia
del siglo xx. Madrid: Akal 2000, pp. 331-332. VIDAL, Cesar. Durruti. La furia libertaria.
Madrid: Temas de hoy 1996, p. 134.
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comandantes, 33 capitanes, 22 tenientes, 6 alféreces y 1 capellan castren-
se. La cifra la completaban 41 civiles. Entre los deportados se encontraba
Justo Sanjurjo Jiménez-Pefia, por mucho que este habia sido absuelto en
la sentencia que lo juzgd y que fue firmada por la Sala de lo Militar del
Tribunal Supremo, el 25 de agosto de 1932.

Desde una perspectiva historica, hay que sefialar que esta ley se aplico
de una manera abusiva y arbitraria por parte de las autoridades guberna-
mentales, convirtiéndola en una nueva «Ley de Jurisdicciones», en la que
se cambiaba el 6rgano controlador. Si en 1906 era el Ejército el que aplica-
ba una represion arbitraria a todo aquel que actuara contra esta institucion,
o simplemente la criticara, desde 1931, lo mismo que abolian, por opre-
siva, la Ley de Jurisdicciones, aprobaban otro instrumento de represion
contra todos aquellos que no estuvieran de acuerdo con el nuevo régimen
creado. De esta manera, y en aplicacion de esta ley, se cometieron muchas
arbitrariedades, hasta el punto que, si bien, su aplicacion en los sucesos del
10 de agosto de 1932 pueden encajar plenamente en una desarrollo «justo»
de los mecanismos de defensa extraordinaria del Estado ante agresiones
internas, conflictos como los del Alto Llobregat, que poco se podian dife-
renciar de otras muchas huelgas sindicales, u otros muchos de menor im-
portancia, que incluso podian afectar al derecho de expresion de medios de
opinion publica, como la suspension definitiva del diario £/ Debate, el 19
de enero de 1932, demuestran bien a las claras que la Republica no estaba
suficientemente consolidada, y que los principios de un estado democrati-
co no estaban aun plenamente asentados.

La Ley de la Defensa de la Republica queria «civilizar el orden publi-
co»; queria que fueran autoridades civiles, y no militares, las que tomaran
las decisiones del control y defensa de las instituciones republicanas. Este
mismo proceso de civilizacion de la «paz interior» del Estado se puede
apreciar en otras actuaciones de aquellos gobiernos como la aprobacion del
Cuerpo de Seguridad y Asalto el 9 de febrero de 1932. La creacion de este
cuerpo iba dirigida al mantenimiento del orden piblico urbano fuera de las
estructuras tradicionales empleadas hasta la fecha, que no eran otras que
las fuerzas militares disponibles (del Ejército y de la Guardia Civil) por
parte de los gobernadores civiles o los capitanes generales.

No obstante estos dos nuevos mecanismos, la inercia de los nuevos
gobiernos republicanos fue seguir utilizando a las fuerzas militares en
cualquier alteracion del orden que ocurriera en las calles espafiolas. La
utilizacion fue abusiva, sin limitaciones, y lo sigui6é posteriormente, aun
cuando nuevas elecciones dieran como resultados gobiernos de coalicion
de distintos signos politicos. Si realmente hubo un intento de civilizar la
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politica de seguridad, este fue un intento fallido, pues fue desde las mis-
mas instancias que conocian la necesidad de desmilitarizar estas cuestiones
desde donde se opt6 al empleo de las fuerzas militares en estos menesteres.
Este continuo empleo de militares en acciones de represion interna siguid
manteniendo en la institucion una idea que perduraba de afios anteriores,
que no era otra que eran los militares los depositarios de la paz y el orden
interior del Estado, idea esta que sera esencial a la hora de desarrollar la
segunda parte de este trabajo.

El 9 de diciembre de 1931, el presidente de las Cortes, Julian Bestei-
ro, promulg6 la Constitucion de la Segunda Republica. Este nuevo texto
articulaba la suspension de las garantias constitucionales en el articulo 42,
en el que se sefialaba que las Cortes no podian ser disueltas mientras sub-
sistiera una suspension de garantias, y en el que expresamente se indicaba
que se prohibia extrafiar o deportar a espafioles a distancias superiores a
250 kilémetros de su domicilio. Indicaba este precepto que procedia la sus-
pension de garantias cuando «asi lo requiriera la seguridad del Estado, en
casos de notoria ¢ inminente gravedad». Esta suspension no podia exceder
de treinta dias, salvo prérroga acordada por las Cortes o por la Diputacion
Permanente. Es decir, permitia suspensiones de menos de treinta dias por
decision exclusivamente gubernamental, siendo necesaria la autorizacion
parlamentaria para suspensiones por plazos superiores o para la prorroga
de las inferiores.

La suspension se llevaba a cabo mediante decreto del Gobierno, aun-
que correspondia a las Cortes resolver sobre la suspension acordada, de
este modo «el sistema previsto por esta Constitucion se inscribe dentro de
lo que hemos llamado sistema de declaracion por el Ejecutivo con ratifica-
cion o control posterior del Legislativo.

«Tal sistema constituye una importante novedad dentro de nuestro
derecho constitucional, siquiera lo sea, como apunta Pérez Serrano,
mas teodrica que practica. En efecto, nuestros textos del siglo xix atri-
buian esta facultad suspensiva a las Cortes, pues se exigia una ley para
la suspension de garantias. Solo la Constitucién de 1876 establecera
una salvedad a tal principio general, admitiendo que, no estando reu-
nidas las Cortes y siendo el caso grave y de notoria urgencia, podia el
Ejecutivo, bajo su responsabilidad, acordar la suspension. En cualquier
caso, la praxis politica nos demuestra que a partir de 1876 lo normal
era que la suspension fuese decretada por el Gobierno»?.

25 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. «La defensa extraordinaria de la Republica.
Revista de Derecho Politico N.° 12. Invierno 1981-1982, pp. 121 y 122.
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Sobre otras dos cuestiones hay que hacer referencia a la hora de valorar
completamente esta norma en relacion a la restriccion de garantias: las me-
didas de urgencia del presidente de la Republica y la constitucionalizacion
de la Ley de la Defensa de la Republica.

Sobre la primera de estas cuestiones hay que sefialar que el articulo
76.d indicaba que corresponde al presidente de la Republica ordenar las
medidas urgentes que exijan la defensa de la integridad o la seguridad de la
nacion, dando inmediata cuenta a las Cortes. Este precepto es una novedad
en la historia del constitucionalismo espafiol y se conecta con idénticas fa-
cultades concedidas por la alemana constituciéon de Weimar en su articulo
48. Como senala Fernandez Segado, las medidas que alude el articulo 76.d
no tienen por qué ser las excepcionales recogidas en el articulo 42, es decir,
la suspension de garantias constitucionales, aunque si actuaba sobre ese
conjunto de derechos debia ajustarse a lo prescrito en el articulo 42.

Del mismo modo que operaba el Gobierno de la nacion, tras la adop-
cion de alguna medida suspensiva el presidente debia dar cuenta a las Cor-
tes, sin que sefialara el texto constitucional sobre si estas podian o no sus-
pender la vigencia de las medidas adoptadas. En este sentido, todo parece
indicar que el texto de 1931 no establecia un control del legislativo sobre
las medidas que pudiera adoptar el jefe del Estado en uso de lo prescrito
por el articulo 76.d.

La otra cuestion a la que debemos hacer referencia es a la constitu-
cionalizacion que se efectta en el texto de 1931 de la Ley de Defensa de
la Republica, constitucionalizacion que desvirtuara el caracter provisional
con el que nacia la discutida norma. Sefiala la disposicion transitoria se-
gunda de la Constitucion de 1931 que la Ley de Defensa de la Republica
«conservara su vigencia, asimismo constitucional, mientras subsistan las
actuales Cortes Constituyentes, si antes no la derogan estas expresamen-
te». Con ello, las garantias constitucionales de los derechos individuales
del articulo 42 saltaban por los aires desde el mismo momento de la apro-
bacion de la Constitucion. Asi, Pérez Serrano llegd a comentar que dada
la incompatibilidad entre la Ley de Defensa de la Republica y la Constitu-
cion, dicha disposicion legal se traduce en la ineficacia de la Constitucion
y en su derogacion virtual, ya que no deja de ser paradojico que se haya
organizado todo un cdédigo fundamental tan inservible que no pueda de-
fender la Republica?®. Por otra parte, comenta Fernandez Segado que con
la Ley de Defensa de la Republica «se constitucionalizaba el principio de

26 PEREZ SERRANO, Nicolés. La Constitucion espafiola. Madrid: Editorial Revista
de Derecho Privado 1932, p. 341.
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arbitrariedad gubernamental como suprema norma constitucional, lo que,
evidentemente, es mas grave que una privacion generalizada de derechos,
que en todo caso serd mas dificultosamente arbitraria, puesto que ademas
exigia un control a posteriori por parte del Parlamento»?’. Para terminar
sobre este tema, una cita de Sanchez Agesta que muestra el perjuicio que
para el propio texto constitucional significd esta disposicion transitoria:
«Lo grave no es que la Constitucion niegue la libertad en casos concretos
y determinados o que toda la Constitucion naciera con sus instituciones
liberales muertas por la LDR, sino el tono, mas que despectivo, burlén o
indiferente, con que a veces se la alude»?®. Algunos de los casos que hemos
sefnalado de aplicacion de la Ley de Defensa de la Reptblica le dan la razon
a este jurista.

El 28 de julio de 1933 se aprobaba, por fin, una nueva Ley de Or-
den Publico, que derogaba a la de 1870, vigente en la Republica con la
modificacion parcial efectuada por el Decreto del Ministerio de la Guerra
de 29 de octubre de 1931. La ley volvia a la division tripartita de la ley
decimononica de los estados de anormalidad, estableciendo los estados de
prevencion, alarma y guerra. De estos estados nos vamos a referir al Gltimo
de ellos, al de guerra, pues es el que de manera mas evidente afecta a la
intervencion de la institucion militar.

Es el articulo 48 de esta nueva norma el que expresa que la declaracion
del estado de guerra queda encomendada a la autoridad civil. Sefiala dicho
precepto que si «la Autoridad Civil , una vez empleados todos los medios
de que en circunstancia ordinaria dispone, y en su caso, los que para las ex-
traordinarias le otorga la misma ley (los que hacen referencia a los estados
de prevencion y alarma) no pudiera por si sola, ni auxiliada por la judicial
y por la militar, dominar en breve término la agitacion, ni restablecer el
orden, lo prevendra en un bando que publicara con la mayor solemnidad
posible, y al mismo tiempo se pondra urgentemente en relacion con la Au-
toridad Judicial ordinaria, la militar, y el auditor de la jurisdiccion, y dis-
pondra la inmediata declaracion del estado de guerra, procediendo segui-
damente la Autoridad militar a la adopcion de las medidas que reclame la
paz publica. De ello se dara directa cuenta al Gobierno y a las autoridades
superiores jerarquicas respectivamente».

Es sumamente interesante la redaccion de este precepto, porque con
¢l la Republica, aunque civiliza la autoridad competencial expresamente

27 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. «La defensa extraordinaria de la Reptblicax.
Revista de Derecho Politico N.° 12. Invierno 1981-1982, pp. 126 y 127.

28 SANCHEZ AGESTA, Luis. Historia del constitucionalismo espaiio. Madrid: Insti-
tuto de Estudios Politicos 1964, p. 429.
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reconoce el papel que ha de jugar el Ejército en la preservacion del orden
publico. Por mucho que encomienda a la autoridad civil la competencia
del mantenimiento de la paz interior, no es menos cierto que reconoce que,
incluso en los estados de prevencion y alarma, la autoridad civil podia ha-
cer uso de las fuerzas del Ejército, como realmente se estaba desarrollando
desde el inicio del régimen, con profusion, hasta con abuso.

Otro aspecto muy destacado de la redaccion del articulo 48 es la pre-
sencia de una nueva autoridad, que aparece junto a la civil, la judicial y
la militar en la gestion de una crisis; nos referimos al auditor de la ju-
risdiccion castrense. Esta mencion, no implica un defectuoso ejercicio de
redaccion por parte del legislador, toda vez que como miembro del Cuerpo
Juridico, el auditor no era autoridad militar en aquellas fechas. E1 Cuerpo
Juridico estaba desmilitarizado desde la entrada en vigor de la Ley de 12 de
septiembre de 1932, y asi permanecid hasta la entrada la aprobacion de la
Ley de 17 de julio de 1935, por la que se devolvia a sus integrantes la con-
dicion de militar. Desde esta fecha si se produce una paridad de autorida-
des civiles y militares, y con ello, un mayor peso, del estamento castrense
en temas tan sensibles como son los que se estaban tratando.

No obstante, hay que indicar que el sefialado papel con el que se quiere
dotar a esta figura, viene a estar en relacion con las modificaciones, que al
inicio de la Republica, se efectuaron en la justicia militar y que tuvieron re-
flejo en la reforma que sufrid el Codigo de Justicia Militar de 1890 por los
decretos del Ministerio de la Guerra en el afio 1931. En concreto la figura
del auditor sale relanzada desde la aprobacion del Decreto de 2 de junio de
1931, por el que se sustrajeron a las autoridades militares el ejercicio de la
jurisdiccion castrense, pasando esta a los auditores de las regiones, distri-
tos y Ejército quienes conocian de los delitos comprendidos en los bandos
de guerra. Por otro lado, el papel del auditor vuelve a ser relanzado con la
aprobacion del Decreto de 29 de octubre de 1931, en el que se determina
quiénes han de formar la junta o reunion de autoridades dentro del territo-
rio en el que el estado de guerra haya de declararse o cesar, al sefialar en su
articulo primero que de la junta o reunion de autoridades a que se refieren
los articulos 13 y 32 de la Ley de Orden Publico de 23 de abril de 1870,
todavia vigente en aquellos dias, formara parte, ademas de la autoridad
civil, la judicial ordinaria y la militar, el auditor que ejerza la jurisdiccion
militar dentro del territorio en que el estado de guerra haya de declararse o
cesar; sefialando el articulo segundo que las autoridades militares, al hacer-
se cargo del mando, oiran al auditor que ejerza jurisdiccion en el territorio
en que haya de declararse el estado de guerra, sobre la inclusion de hechos
punibles en los bandos que aquellas autoridades dicten.
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Por esta razon, lo que viene a precisarse en el articulo 48 de la Ley de
Orden publico de 1933 no es otra cosa que el proceso de decantacion que
se inicia desde 1931, por el que se instaura la constitucion de una junta de
estado de guerra compuesta por cuatro autoridades, dos civiles, pero otras
dos militares. Por otro lado, este encumbramiento del auditor militar, lo
que viene a significar es una ratificacion normativa de la importancia de la
jurisdiccion militar para la persecucion y reprension de los delitos, mas alla
de los que podriamos considerar estrictamente castrenses. La redaccion de
este articulo no hace otra cosa que constatar lo que ya se sabia a través de
los diarios y periodicos de la época, que en situaciones de emergencia se
hacia depositaria de la potestad jurisdiccional en materia de orden publico
a la jurisdiccion militar, jurisdiccion que ya conocia de buena parte de los
incidentes de orden publico, incluso en los escasos periodos de normali-
dad, por ser la detentadora de las competencias y el conocimiento de los
procedimientos abiertos por agresiones contra los agentes de la autoridad
o fuerza armada, especialmente los que hacian referencia a las agresiones
sufridas por agentes de la Guardia Civil y del Cuerpo de Carabineros.

Es significativa la atribucion de competencias que hace el Codigo de
Justicia Militar a favor de la jurisdiccion militar en todo delito contra fuer-
za armada. Asi, el articulo 4.4 del Cédigo de Justicia Militar de 1890 se-
fialaba que, por razon del delito, la jurisdiccion de guerra conoce de las
causas que, contra cualquier persona, se instruya por los delitos de «insulto
a centinela, salvaguardias y fuerza armada del Ejército y cualquier cuerpo
militarmente organizado y sujetos a las leyes militares». Regulando este
mismo codigo en el capitulo III de titulo VI, del tratado segundo los delitos
de insulto a centinela, salvaguardia y fuerza armada. Asi, el articulo 253.2
condenaba a pena de muerte al que causare la muerte o lesiones que deja-
ran al ofendido imbécil, impotente o ciego, privado de miembro principal,
impedido de €1, o inutilizado para el trabajo. El articulo 254 castigaba con
la pena de reclusion temporal a perpetua cuando las lesiones inutilizaran
para el trabajo por ocho dias o requiera asistencia facultativa por igual
tiempo, y con pena de prision mayor a reclusion temporal, si las lesiones
fuesen de menor importancia. El articulo 255 castigaba también el poner la
mano a un arma ofensiva o ejecutar actos o demostraciones con tendencia
a ofender de obra. El articulo 256 castigaba con prision correccional al que
ofendiera de palabra. Con estas conductas tipicas, y sin ser necesaria la
declaracion de estado de emergencia alguno, la propia Republica conferia
el conocimiento de las actuaciones a la Jurisdiccion militar.

Si hiciéramos un control en estos momentos en los archivos judiciales
militares, podriamos apreciar que una buena parte de los procedimientos
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abiertos durante el periodo republicano lo fueron a paisanos por agresiones
a agentes de la autoridad. Los hechos podian ser de orden publico pero
también los habia de caracter tabernario y de incidentes de escasa impor-
tancia. Se proceso, no solo, por agresiones a guardias civiles y carabineros,
sino muchos de estos procedimientos se iniciaron por insultos y manifesta-
ciones «poco apropiadasy», seglin los agentes.

Simplemente a efectos de constatar esa ingente actividad procedimen-
tal vamos a recordar algunos casos sucedidos en Andalucia, en el periodo
de gobierno del Frente Popular (febrero a julio de 1936), en los que tu-
vieron lugar agresiones a agentes de la autoridad con resultado muerte o
heridas, sin mencionar otros muchos episodios no sangrientos. Los datos
se han recogido de la correspondencia sostenida entre el Ministerio de la
Guerra y la Segunda Division Organica en aquellos dias, que se custodia
en el Archivo General Militar de Avila. Asi en Malaga, el 21 de febrero
agresiones a la pareja de proteccion del diario La Union Mercantil con el
resultado de un muerto y un herido; ese mismo dia en Carmona, Sevilla,
era agredida la Guardia Civil siendo heridos un alférez y dos vecinos®;
el 24 de febrero en Fechina, Almeria (2 muertos)*’; el 2 de marzo, en El
Coronil, Cadiz (1 muerto)®'; el 23 de marzo en Jaén (2 guardias heridos)3?;
el 25 en la Palma del Condado, Huelva33; el 1 de abril en Corcoya, Sevi-
lla, (1 muerto y varios heridos)*; el 2 en Siles, Jaén (4 heridos, 2 de ellos
guardias)®; el 5 en Purchena, Almeria’; el 17 de abril en Porcuna, Jaén
(1 muerto)*’; el 19 nuevamente en Purchena (1 muerto)®®; el 24 en Le-
brija, Sevilla (1 alférez de la Guardia Civil muerto)*’; el 25, en Cartaya,
Huelva (8 heridos); el 27 en Bailen, Jaén (1 teniente de la Guardia Civil
herido)*; el 28, en Montizon, Jaén (1 guardia herido)*'; el 3 de mayo en
Brenes, Sevilla (1 herido)*; el 12 en Zuheros, Cordoba (3 heridos)*; el

% AGMA, C.8,CP.6,D.1/26.

0 AGMA, C.8,CP.6,D.1/80.

3 AGMA, C.8,CP.7,D.1/3.

2 AGMA, C.8,CP.8,D.1/61.

3 AGMA, C.8,CP.8,D.1/79.

#* AGMA, C.8,CP.9,D.1/1.

3 AGMA, C.8,CP.9,D.1/13.

6 AGMA, C.8,CP.9,D.1/34.

7 AGMA, C.8,CP.9,D.2/29.

3 AGMA, C.8,CP.9,D.2/32.

¥ AGMA, C.8,CP.9,D.2/71.

“ AGMA, C.8,CP.9,D.2/102.
4 AGMA, C.8,CP.9,D.2/107.
2 AGMA, C.8,CP.10,D.1/110.
43 AGMA, C.8,CP.10,D.1/159.
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15 en Pedroche, Cordoba (1 muerto y 1 guardia herido)*; el 22, en Hi-
nojosa del Duque, Cérdoba (1 herido)® y en Puebla de Don Fabrique (1
guardia muerto)*; el 1 de junio, nuevamente en Zuheros (2 heridos, uno
de ellos el cabo)*’; el 7 en Antequera, Malaga (1 guardia herido)*; el 13
en Palencina, Cérdoba (1 guardia muerto)®; el 23 en Higuera de Arjona,
Jaén (1 guardia herido)>. La busqueda en hemerotecas de la constancia de
incidentes de menos gravedad nos llevaria a comprender la importancia de
la cuestion que estamos refiriendo.

Volviendo a la Ley de Orden Publico, hay que indicar que los mecanis-
mos que habilitaba dicha norma para sofocar cualquier tipo de alteracion
del orden, rebeliones, sediciones, asonadas eran de extrema dureza, toda
vez que la autoridad militar podia adoptar, de acuerdo con el articulo 58,
las mismas medidas que la civil en los dos capitulos anteriores, las demas
que esta ley autoriza y cuantas sean necesarias para el restablecimiento del
orden. Esta carta abierta al empleo de cualquier medida represiva casaba
sustancialmente con el contenido de otra norma vigente en aquellos afios,
que procedia, como el Cédigo de Justicia Militar, de la Monarquia: nos re-
ferimos al Reglamento del Servicio de Campaiia, de 1882. Este reglamento
estaba pensado basicamente para acciones de guerra y no para el estado
de guerra que se regulaba en la Ley de Orden Publico, pero marcaba unos
criterios de operaciones, que por duros, pueden parecer inhumanos en las
fechas en las que se redacta este trabajo. De acuerdo con esta norma el
militar podia emplear las represalias como medida de coaccion (articulo
861); también permitia castigar con severidad las asonadas, tumultos ¢ in-
surrecciones (articulo 870), se preveia que los guerrilleros fueran tratados
como simples bandidos o malhechores (articulo 867) y se permitia a la
autoridad militar utilizar medidas coercitivas de extremo rigor, en casos de
desobediencia (articulo 873).

Tampoco debe de extrafiarnos la dureza de estos preceptos del Regla-
mento del Servicio de Campafia, toda vez que los vemos con los traumas y
autolimitaciones que hoy nos imponemos en occidente, después del cata-
clismo humanitario que supuso la Segunda Guerra Mundial. Simplemente
indicar que la actual humanizacion del derecho de la guerra, que alcanza

4 AGMA, C.8,CP.10,D.1/88.
45 AGMA, C.8,CP.10,D.1/36.
4 AGMA, C.8,CP.10,D.1/42.
“ AGMA, C.8,CP.11,D.1/9.

% AGMA, C.8,CP.11,D.1/38.
© AGMA, C.8,CP.11,D.1/82.
0 AGMA, C.8,CP.11,D.1/152.
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incluso a su denominacion —hablamos de derecho internacional humanita-
rio o derechos de los conflictos armados—, nace con los cuatro convenios
de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y los protocolos adicionales a los
anteriores convenios, firmados el 8 de junio de 1977, que convierte hoy
en principales sujetos de estas normas a los prisioneros, los heridos, la po-
blacion civil y los bienes culturales. Anteriormente, en los momentos a los
que hacemos referencia en este trabajo, el valor de la vida, de la integridad
fisica o de la propiedad en tiempos de guerra estaba mucho mas diluido.

A la vista de esta normativa, no es extrafio comprender como se des-
envolvio la autoridad militar en la rebelion de octubre de 1934, pues el
mando militar en esta ocasion, asi como en otras muchas, no operaba con
criterios de odio personal, sino respaldado por una legislacion historica que
incluso era amparada por la mas reciente norma salida de la Republica, a
la que defendian. Por esta razon, y como sefiala Fernandez Segado, «Los
historiadores, por lo general, han considerado que la LOP vino a sustituir
a la LDR vy, por tanto, tenia idéntica finalidad que esta, lo cual, en buena
medida, iba a ser cierto; en efecto, al mes de promulgarse la LOP, una ley
de 29 de agosto derogaba en su articulo tnico la LDR.

»Por nuestra parte, pensamos que la LOP era necesaria, pues, realmen-
te, eran muy diferentes los conflictos del ultimo tercio del siglo xix a los de
comienzos del segundo tercio del presente siglo. Y asi, el criterio de la nue-
va LOP de establecer una situacion previa a la irreversible de suspension
de garantias podia ser acertado y quizas incluso necesario. Sin embargo,
el texto legal desorbito esa situacion que podiamos llamar de “normalidad
anormal” al otorgar a las autoridades gubernativas unas facultades a todas
luces exageradas. Y por tanto, se puede predicar respecto al estado de pre-
vencion en el que, sin estar en suspenso las garantias, se podia llegar a una
practica y efectiva suspension de las mismas en virtud de las decisiones
variopintas que la autoridad gubernativa podia adoptar»’!.

Nada cambid, en este sentido, con la llegada del Frente Popular al po-
der, tras las elecciones de febrero de 1936. La coalicion de partidos politi-
cos de izquierdas que formaban el nuevo gobierno de la nacion se encon-
tr6 tan comoda con la normativa imperante como la coalicion, también
de izquierdas, del primer bienio, con la que se aprobo esta ley y como los
gobiernos de las coaliciones del segundo bienio, de derechas, que tuvo que
hacer uso de esta norma en uno de los pocos casos en los que la declaracion
del estado de guerra podia haber tenido mas logica, la revolucion de octu-

51 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. «La defensa extraordinaria de la Republica.
Revista de Derecho Politico N.° 12. Invierno 1981-1982, p. 134.
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bre de 1934. Nadie se quiso privar, para el ejercicio de su gestion ejecutiva,
de los poderes omnimodos que concedia esta legislacion especial, y todos
los gobiernos, incluso los del Frente Popular siguieron contando con las
fuerzas del Ejército para controlar el orden publico interno.

8. LA GUERRA CIVIL

Tras el inicio de la Guerra Civil cada uno de los bandos optd por una
formula bien distinta. Las fuerzas sublevadas, aplicaron la Ley de Orden
Publico de 1933 desde un primer momento, declarando el estado de guerra
en Marruecos el 17 de julio y en Espaiia un dia después. Para ello tuvieron
que montar un artificio que permitiera la declaracion del estado de guerra
sin el cumplimiento de los requisitos del articulo 48, y este no era otro
que entender que se habia producido un vacio de poder generado por la
irresponsabilidad de las autoridades politicas gobernantes, vacio que habia
obligado al Ejército a asumir las funciones ejecutivas que los miembros del
Gobierno del Frente Popular habian dejado de desarrollar. De este modo,
sin autorizacion gubernativa alguna, por la mera decision de las autorida-
des militares, fueron declarando estados de guerra en todos los territorios
que quedaron en su poder.

La respuesta del Gobierno frente-populista a esta agresion no fue la
aplicacion de los resortes que disponia para garantizar la defensa del Es-
tado. En los primeros dias de la contienda se nego6 a decretar el estado de
guerra en la zona bajo su control. Curiosamente, tras haber declarado de
manera reiterada la ley marcial durante toda la vigencia del régimen en
situaciones de meros desérdenes publicos que podrian haber sido sofo-
cados por otros medios, ahora, cuando realmente se producia un ataque
al Estado, no decidian adoptar las medidas oportunas para evitar lo que
pas6 de ser un golpe a una guerra civil. Esta dejacion de sus funciones
daba pie a los sublevados para reafirmar el abandono del poder y la situa-
cion revolucionaria que se vivia en la Espaiia previa al golpe de estado y
la que se encontraba la Espafia republicana tras este acontecimiento. Esta
situacion de absoluta falta de aplicacion de los resortes legales de los que
disponia el Gobierno republicano se mantuvo hasta el final de la guerra.
La declaracion expresa del estado de guerra por parte del Gobierno de la
Republica tuvo lugar el 23 de enero de 1939, cuando la contienda estaba a
punto de ser ganada por el bando enemigo. Fue durante esos dias cuando
el Gobierno republicano procedié a conformar una justicia cada vez mas
militarizada con la publicacion el 24 de enero de un bando que habilitaba
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e incorporaba a la jurisdiccion militar el conocimiento de los delitos de
traicion, espionaje, rebelion, sedicion, agresiones a vias de comunicacion,
férreas, telegraficas, incendio, robo, injurias, insultos y amenazas a todo
militar o asimilado. Este bando, en su contenido, se asemejaba a los dicta-
dos por las fuerzas sublevadas al principio de aquella guerra civil, pero ya
era demasiado tarde. El 1 de abril de 1939 la guerra terminaba.

9. CONCLUSIONES

A lo largo de nuestra historia mas reciente la presencia del militar en
las calles ha generado ciertas reticencias en parte de algunos sectores so-
ciales. Afortunadamente la nueva realidad y los servicios desarrollados por
unidades como la UME, Unidad Militar de Emergencia, en casos de catas-
trofes, grave riesgo, calamidad u otras necesidades publicas, y del resto de
unidades en situaciones de crisis como las vividas en Espafia desde 2020,
estan generando un cambio en el sentir de la sociedad, viéndose con bue-
nos ojos lo que antes era reticencia o desconfianza. Este trabajo no se ha
dedicado al analisis sociologico de este desapego, no es este el foro para
ese tipo de trabajos. En parte, la desconfianza de ver a militares de servicio
en las calles se debia a la pervivencia en Espafia de un régimen «militar
no democratico en los afios centrales del siglo xx. Con todo, no podemos
culpar completamente del desapego existente al gobierno del general Fran-
co. Algunas de las causas de este divorcio tienen un origen historico y juri-
dico, y hunden sus raices en el comienzo de un ciclo histérico que arranca
con la Guerra de Independencia, en los afios 1808-1814°2,

Algunas de estas causas estan vinculadas al desarrollo legal que tuvo
en nuestro pais una normativa tan especifica como es la que ha regulado
la defensa extraordinaria del Estado. A esa evolucion es a la que se ha
dedicado este trabajo. Como articulo el Estado la normativa que permitia

52 Podemos citar algunos articulos que han tratado este tema: SANCHEZ LEON,
Pablo. «Ordenar la civilizacién: semantica del concepto de policia en los origenes de
la Tlustracion espaifiola». Politica y sociedad, 42/3. 2005, pp. 139-156. Godicheau,
Frangois. «Origenes del concepto de orden publico en Espafia: su nacimiento en un
marco jurisdiccional». Ariadna histérica. Lenguajes, conceptos, metdforas, 2. 2013, pp.
107-130. PONCE ALBERCA, Julio. «Violencia politica y orden publico en la Espaia
de la primera mitad del siglo xx: un ensayo interpretativo». Studia historica. Historia
Contemporadnea, 35. 2017, pp. 109-134. PALACIOS CEREZALES, Diego; et all. «Ré-
gimen, orden publico y movilizacion. Espafia y Portugal en el primer tercio del siglo
xx». Elites y poder! La crisis del sistema liberal en Portugal y Esparia (1918-1931).
Manuel Baida (dir.). Pp. 449-479.
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la supresion de derechos individuales, y quién era el encargado de asumir
esas funciones de restriccion de derechos, en momentos de especial peligro
para la supervivencia del Estado. Este estudio nos lleva a concluir que a lo
largo del siglo x1x y buena parte del siglo xx, el legislador espaiiol se apoyo
en el Ejército como medio para asegurar la supervivencia del Estado, pero
a su vez, como instrumento de restriccion de derechos a los ciudadanos, en
una Espafia convulsa que en no pocas ocasiones acudio a esta normativa
excepcional para solventar problemas de raiz esencialmente politica. Ni si-
quiera en momentos de la mayor «civilizacion» de nuestro derecho, como
es el periodo republicano 1931-1939, el Gobierno prescindio del empleo
de las unidades militares para el mantenimiento del orden publico interior.
En muchas ocasiones se empled de manera abusiva esta normativa, ac-
tuando el Ejército en meros conflictos laborales o de orden publico que no
ponian en riesgo la estabilidad del régimen. Este uso indebido, por parte
del poder ejecutivo, de las leyes marciales vigentes en cada momento ha
sido también causa de un divorcio hoy felizmente finalizado.
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LA EVOLUCION JURIDICA DE LA NEUTRALIDAD Y SU
PERVIVENCIA EN EL ACTUAL DERECHO INTERNACIONAL

Gonzalo de la Haba de los Rios
Teniente auditor

Resumen

La adopcion de una postura neutral en el actual contexto juridico in-
ternacional resulta complejo. En este estudio se aborda la neutralidad, ana-
lizando cronoldégicamente los cambios operados en esta institucion desde
sus inicios en el derecho internacional clasico hasta los ltimos instrumen-
tos de caracter dispositivo que la regulan. Mediante este analisis, haciendo
especial referencia a las particularidades de la neutralidad en el mar, se
intenta poner de manifiesto la ineficacia e incongruencia de esta institu-
cion que, aun en estas fechas, se asienta en instrumentos internacionales
de principios del siglo pasado. La formacion de organizaciones interna-
cionales y el sistema de seguridad colectiva que impera en la actualidad
hacen de la neutralidad un status dificilmente conjugable con la realidad
actual, degenerando en situaciones intermedias como la no beligerancia o
la neutralidad calificada.

Palabras clave: neutralidad, abstencion, imparcialidad, cualificada.

Abstract:

The adoption of a neutral position in the current international legal
context is complex. In this study we deal with neutrality, analysing chro-
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nologically the changes that have taken place in this institution since its
beginnings in classical international law up to the last instruments of a
dispositive nature that regulate it. By means of this analysis, with special
reference to the particularities of neutrality in the sea, we try to highlight
the inefficiency and incongruence of this institution which, even today, is
based on international instruments from the beginning of the last century.
The formation of international organizations and the principle of collective
security that prevails today, makes neutrality a status that is difficult to re-
concile with current reality, degenerating into intermediate situations such
as non-belligerency or qualified neutrality.
Keywords: neutrality, abstention, impartiality, qualified.

SUMARIO

1. Introduccioén. 2. Aproximacion histérica y conceptual a la neutralidad. 2.A. Pri-
mitivo concepto de neutralidad. Elementos esenciales. 2.B. Una nueva naturaleza
de la neutralidad. Especial referencia a la neutralidad maritima. 2. B.1. La neutra-
lidad en el marco de la sociedad de naciones. 2.B.2. Modulaciones del tradicional
concepto de neutralidad. Declive de la neutralidad clasica. 2.B.3. La neutralidad
y el deber de colaboracion. La onu. 3. Concepto actual de neutralidad. Marco
juridico y caracteristicas de la neutralidad maritima. 4. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

En este sucinto estudio sin pretensiones de conformar un extenso en-
sayo sobre la neutralidad en el mar, se pretende no solo exponer el actual
régimen juridico de esta institucion internacional, analizandolo desde sus
origenes, sino también acercar al lector al actual contexto sociopolitico
donde la neutralidad despliega sus efectos.

Nos situamos en la actualidad en un contexto de polarizacion mundial
y globalizacion donde dificilmente los asuntos de un Estado atafien exclu-
sivamente a éste, donde rara vez su actuacion carece de trascendencia o
repercusion para el resto de la comunidad internacional y donde la linea
divisoria entre la guerra y la paz resulta tan difusa.

Frente a la clasica sociedad internacional, la sociedad contemporanea
(a partir de 1945) como realidad actual en la que se desarrollan las re-
laciones entre los sujetos de derecho internacional, presenta respecto del
anterior periodo, diferencias que alteran por completo la propia naturaleza
de la neutralidad y sus caracteristicas.
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No generaria ningun tipo de controversia afirmar que la actual sociedad in-
ternacional presenta las caracteristicas propias de una creciente interdependencia
y de un proceso de globalizacion plenamente desarrollado. El reforzamiento de
la interdependencia estatal es directamente proporcional al desarrollo de los in-
tercambios comerciales y relaciones econdmicas que se impulsaron a partir de
la Segunda Guerra Mundial con la intensificacion de las interacciones estatales
anivel econdmico, politico, informativo, cientifico-técnico, cultural y social'.

Estrechamente relacionada con la interdependencia se encuentra, como
corolario de esta, la globalizacion.

La sociedad contemporanea es, pues, un marco espacial y temporal
en que, frente a los problemas de la sociedad mundial, que son globales,
la actuacion individual de los sujetos deviene ineficaz. La pobre repercu-
sion internacional de la actuacion individual de los Estados obliga a actuar
comun y conjuntamente, haciendo necesaria una coordinacion interestatal
que viene impuesta por esa creciente interdependencia y globalizacion ya
referida, y percibiéndose una paulatina transformacion de la figura del Es-
tado como sujeto primario y originario en el derecho internacional.

En este sentido, la neutralidad no es ajena a estos cambios. Pues bien,
siendo los problemas, como se ha referido, globales, parece ilogico adop-
tar una posicion de abstencion, no proactiva, frente a problemas, que por
su caracter global, afectan a toda la comunidad internacional. A ello se le
suma el desarrollo, en la primera mitad del siglo xx del sistema de seguri-
dad colectiva, favorecido por una creciente institucionalizacion.

Son pues estas, cuestiones que hacen de la neutralidad un régimen juri-
dico de dificil, aunque no imposible conciliacion con el actual ordenamien-
to juridico internacional.

Ademas, y en estrecha relacion etioldgica con lo anterior, se aprecia
una desaparicion de la frontera entre lo nacional y lo internacional, laxando
viejos principios asentados sobre el de soberania nacional como el de no
injerencia en los asuntos internos de un Estado. Una laxitud de esta clasica
escision, que viene impuesta a fortiori cuando se trata de la defensa de
valores de necesaria proteccion por y en la comunidad internacional, como
son los derechos humanos.

En otras palabras, tan solo existe una realidad social, y esta es necesa-
riamente y como consecuencia de la globalizacion y la interdependencia,
de caracter univoco y mundial.

I AYLLON, B. «La cooperacion internacional para el desarrollo: fundamentos y jus-
tificaciones en la perspectiva de la Teoria de las Relaciones Internacionalesy». Revista Carta
internacional, vol. 2, nam. 2. 2007, pp. 26 y 27.
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No debe pasarse por alto el cambio que paulatinamente se ha producido
en la consideracion de la guerra y en la forma de hacer la guerra. Por razon
de estos cambios, frente a la clasica concepcion de la guerra, circunscrita
a actuaciones militares o economicas, denominado a veces, poder duro,
ha surgido lo que se ha venido llamando por la doctrina internacionalista
como soft power o poder blando, esto es, actuaciones, que sin implicar una
actuacion manu militari o economica directa contra el adversario, se valen
de esa globalizacion e interdependencia, para, a través de canales como la
cultura o la ideologia, constrefiir a los actores internacionales para actuar
en un determinado sentido.

Resulta evidente que la neutralidad, en tanto estatuto cuyas reglas rigen
en la guerra, debia sufrir un proceso de adaptacion para poder dar respuesta
a actos hostiles que lejos estan ya de las politicas militares y econémicas
de la sociedad internacional clasica. Son estas circunstancias, entre otras
que seran analizadas a lo largo del articulo, las que vienen favoreciendo la
escasa vigencia, aunque no la desaparicion, del estatuto de la neutralidad,
llegando a convertirse en una rara avis, frente a una mas habitual y antago-
nica situacion de beligerancia, entendida esta como una actitud proactiva
en la contienda que no implica necesariamente la adopcion de una postura
armada en todas las ocasiones.

Finalmente, la virtualidad en que ha caido la neutralidad se constata de
manera fehaciente en la escasa produccion normativa actual sobre ella, de-
biéndonos retrotraer mas de un siglo? para encontrar las Gltimas normas
positivas?,

E incluso, aunque es cierto que tal produccion normativa existid, no es
menos cierto que gozo de escasa o nula eficacia debido a la falta de ratifi-
cacion por muchos de los paises que, con posterioridad, pasarian a formar
parte del grupo de actores principales en las guerras mundiales. Conse-
cuentemente, no siendo ratificados estos instrumentos internacionales por
las principales potencias, acreedoras del poder armamentistico, y Unicas
valedoras posibles de las reglas sobre la neutralidad, esta estaba llamada al
fracaso y a la ineficacia.

Pues bien, definido de manera sucinta y concisa el marco en que opera
esta institucion, se expondran en orden cronologico los hitos a destacar
en la evolucion de esta institucion juridica, en la medida en que un relato
factico coherente y una exposicion logica de los sucesivos acontecimientos

2 Las mas recientes referencias a la neutralidad se contienen en manuales doctrinales
sin caracter vinculante. Sirva de ejemplo el Manual de San Remo de 1994, al que mas ade-
lante se hara referencia.

3 Conferencia de Paz de La Haya de 1907.
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lo permitan. Asimismo, se analizara la neutralidad clasica, propia del dere-
cho internacional tradicional, y la neutralidad contemporanea, poniendo de
manifiesto sus evidentes diferencias.

2. APROXIMACION HISTORICAY CONCEPTUAL A LA
NEUTRALIDAD

2.A. PRIMITIVO CONCEPTO DE NEUTRALIDAD. ELEMENTOS ESENCIALES

Frente al uso de la fuerza por los Estados en un contexto de conflic-
to armado, puede darse la situacion de que, determinados Estados adop-
ten una actitud absolutamente alejada de la violencia: es lo que se conoce
como neutralidad, definida como la situacion juridica y politica de un Es-
tado en que, con ocasion de un conflicto armado, permanece al margen del
mismo y se abstiene de ayudar a cualquiera de los beligerantes. Asi pues,
la neutralidad tan solo existira en la medida en que exista un conflicto*,
no puede existir neutralidad si no existe un conflicto bélico.

En la Antigiiedad no se aprecian indicios de la existencia de la neutrali-
dad, debiendo esperar hasta el ocaso de la Edad Media’, para entrever los
primeros atisbos de neutralidad por los Estados. Es en este periodo, cuando
GROCIO plantea que la neutralidad debiera manifestarse como, o bien
una abstencion de realizar actos que beneficien a uno de los beligerantes,
o bien, una actuacion beneficiosa para ambos contendientes por igual,’
afiadiendo que la neutralidad implicaba que un Estado que adoptaba una
posicion neutral no debia apoyar a un beligerante cuya causa fuese injusta,

4 DIEZ DE VELASCO, M. Instituciones de derecho internacional publico, Tomo 1. 6.
edicion. Madrid: Tecnos 1982, p. 584. En ediciones mas recientes de la misma obra se ha
omitido el apartado dedicado a la neutralidad.

5 La Baja Edad Media comprende el periodo historico de la civilizacion occidental
desde el siglo x1 al xv.

¢ «(...) el deber de los que se abstienen de la guerra es no hacer cosa por la cual se haga
mas poderoso el que defiende mala causa y por la cual se impidan los movimientos del que
hace guerra justa, segin lo que arriba hemos dicho; mas, en caso dudoso, deben portarse por
igual con ambos, permitiéndoles el paso, facilitando viveres a las fuerzas, en no sublevar
a los sometidos. Los Corcirenses, en Tucidides, dicen que era deber de los Atenienses, si
querian permanecer neutrales, o no permitir a los Corintios hacer levas en el campo atico o
permitirselo también a ellos (...)», en GROCIO, H. De Iure Belli ac Pacis. Libro 111, cap.
XVII. «De los neutrales en la guerrax»; punto I1I «Cual sea el oficio de los pacificos cerca de
los beligerantes». Madrid: Reus S.A. 1925.
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ni tampoco debia impedir acciones del beligerante basada en una iusta
causa, presupuesto que concurria cuando este hubiese recurrido a la guerra
como respuesta a una agresion.

No obstante, no es hasta los siglos xv1 y xvii, cuando surgen las prime-
ras regulaciones internacionales de la neutralidad al abrigo de la revolu-
cién econdmica y consiguiente expansion comercial maritima de la época,
asi como del derecho internacional tradicional. Es Emerico de VATTEL’,
quien en 1758 arrojoé en un primer momento luz sobre la naturaleza del
concepto, precisando que «(en una guerra), un pueblo es neutral si no par-
ticipa en ella de ninguna manera, ambas partes son amistosas y las fuerzas
del conflicto favorecen a ninguna parte en detrimento de la otra».

Los primeros atisbos de una regulacion de la neutralidad y aunque
restringidos a un ambito regional, sin perjuicio de los anteriores futiles
intentos definitorios del concepto, los encontramos en la practica estadou-
nidense, en concreto, en la politica exterior adoptada una vez terminada la
Guerra de Independencia (1775 a 1783). Terminada la guerra, y proclama-
do presidente George Washington en 1789, el Ancien Régime es sacudido
en Francia por la Revolucién, contando esta con simpatizantes y detrac-
tores en territorio estadounidense. Entre los primeros destacaba Thomas
Jefferson, y entre los segundos, Alexander Hamilton, que consideraba que
la Revolucion francesa no podia mas que considerarse como un peligroso
germen de insurreccion y defeccion del orden conseguido tras la Guerra
de Independencia, que no debia alimentarse con favorecedoras politicas
exteriores de la recién nacida nacion, ademas de que si se decidia adoptar
una posicion no neutral, implicaria una violacion de la alianza firmada por
EE. UU. y Francia en 1778%. Es en este contexto sociopolitico internacio-
nal cuando Washington declara el 22 de abril de 1793 la posicion neutral
de los Estados Unidos de América. A esta le sigue una declaracion de neu-
tralidad, de 24 de marzo de 1794 (Neutrality Act of 1794), reformada en
1818 por la Ley de Neutralidad (Neutrality Law), que declaraba ilegal para
un ciudadano americano hacer la guerra contra Estado que se encontrara en
paz con Estados Unidos. Es pues, en América, donde se sientan las bases

"VATTEL. E. Le Droit de Gens, ou principes de la Loi naturelle, appliqués a la
conduite et aux affaires des nations et des soverains. J.C.B. Mohr (Paul Siebeck Tuebingen)
1959, p. 416. VATTEL define los Estados neutrales en el § 103 de su obra, bajo la rabrica
«Des peuples neutres». Asi, sefiala que «Les peuples neutres, dans une guerre, sont ceux qui
n’y prennent aucune part, demeurans amis communs des deux partis, et ne favorisant pas
les armes de 1’un au préjudice de I’autre.» / «In einem Krieg ist ein Volk neutral, wenn es
an ihm in keiner Weise teilnimmt., beide Parteien brefreundet un nocht die Streitkifte den
einen Partei zum Schaden den anderen begiinstigt».

8 MOYA, J. Una empresa llamada Estados Unidos. Madrid: La Torre 1924, p. 152.
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del concepto clasico de neutralidad, y del posterior desarrollo juridico de
esta.

Estas primeras normas pierden durante el siglo xix casi la totalidad
de la ya escasa y débil coercitividad. Un primer intento codificador puede
apreciarse, si bien con pingiies lagunas que mermarian en buena medida su
efectividad, en la Declaracion de Paris de 1856°, asi como posteriormen-
te, en las Reglas de Washington, con motivo del incidente del Alabama'® .

Estas tempranas e insuficientes normas, la mayor parte de ellas de ca-
racter consuetudinario, se basaban en un concepto de neutralidad propio
del derecho internacional clasico, que se asienta en tres pilares fundamen-
tales. El primero de ellos, la abstencion, entendido como la obligacion de
no participar en las hostilidades, en tanto se detente la condicion de neu-
tral. El segundo, la prevencion, por el que el Estado neutral debe tomar
las medidas de seguridad necesarias a fin de garantizar que su territorio
no sera usado en la contienda por ninguno de los beligerantes; y tercero,
la imparcialidad, que impone al Estado neutral la obligacion de dispensar
igual trato a los contendientes.

2.B. UNA NUEVA NATURALEZA DE LA NEUTRALIDAD. ESPECIAL REFERENCIA A LA
NEUTRALIDAD MARITIMA

Aun latente este concepto clasico, la Conferencia de Paz de la Haya
de 1907 modifica las normas sobre neutralidad, recogiéndose en este ins-
trumento, las que en tiempos pretéritos tenian una mera naturaleza con-

® Declaracion de Paris relativa a determinadas reglas de derecho maritimo en tiempo
de guerra de 1856. Véase lo limitado de su regulacion. Sobre neutralidad tan solo dedica
el segundo y tercer articulo. En el segundo articulo sefiala que «el pabellon neutral cubre
la mercancia enemiga, a excepcion del contrabando de guerra» y en el tercero que «la
mercancia neutral, a excepcion del contrabando de guerra, no puede ser apresada bajo el
pabellon enemigo» [ref. de 15/11/2019]. Puede consultarse en: http://www.cruzroja.es/prin-
cipal/documents/1750782/1865858/Declaracion_de Paris_de 1856.pdf/1c437922-d928-
4ef6-9003-3a841951adb4.

10 E] asunto viene referido a la acusacion de EE. UU. contra Reino Unido al considerar
el primero que el segundo habia transgredido los deberes inmanentes a su condicion de
neutral durante el transcurso de la guerra civil de Estados Unidos. Inglaterra habia favo-
recido la causa de la Confederacion permitiendo a los buques de esta el abastecimiento y
equipamiento, llegando incluso esta ayuda a extenderse al suministro de buques como el
Alabama. El Tratado de Washington de 1871 determiné las reglas que habian de obser-
varse en la neutralidad [ref. de 13/11/2019]. Puede consultarse en: https://www.dipublico.
org/109354/reglas-del-tratado-de-washington-entre-gran-bretana-y-estados-unidos-de-
8-mayo-1871-referente-a-la-reclamacion-sobre-el-alabama-reglas-de-washington/.
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suetudinaria. A la neutralidad dedica esta Conferencia sus convenios V!!
y XIII'2, claramente inspirados en ese espiritu clasico de la institucion ju-
ridica que nos ocupa por razon del momento de su redaccion'?, asi como,
y junto a los ya mencionados de abstencion, prevencion, e imparcialidad,
por los principios de inviolabilidad del territorio de los Estados neutrales y
del derecho de los Estados neutrales de no cesar sus relaciones comercia-
les con Estados beligerantes, que constituyen a grandes rasgos, las notas
caracteristicas del concepto clasico de neutralidad. Como sefialara REU-
TER™ con respecto de la naturaleza de la neutralidad, «las reglas concretas
que materializan estos principios (...) han sido elaborados en un medio
social en que reinaban las concepciones liberales sobre las relaciones entre
Estados y el individuo y la distincion entre cuestiones militares y cuestio-
nes economicas». Esta consideracion clasica de la institucion, claramen-
te inspiradora de la labor normativa desarrollada en la Conferencia de la
Haya de 1907, partia de las premisas imperantes en los siglos Xix y xX,
propias del derecho internacional clasico. La prevalencia del liberalismo
econémico, y de un concepto limitado de conflicto restringido tan solo a
los combatientes'>, impregnaron la normativa del momento.

En este orden de cosas, y al amparo de los originarios principios recto-
res referidos ut supra, no era, en el modo alguno, rara avis, el Estado, del
que predicandose una posicion neutral, mantenia relaciones comerciales

' Convenio V de la Haya relativo a los derechos y a los deberes de las potencias y
de las personas neutrales en caso de guerra terrestre de 1907. Regula de manera trasversal
la neutralidad de los Estados, constando el instrumento de veinticinco articulos, divididos
en cinco capitulos con los titulos: «Capitulo I De los Derechos y de los Deberes de las
Potencias Neutralesy; «Capitulo II De los beligerantes internados y de los heridos atendidos
en territorio neutral»; «Capitulo III De las personas neutralesy; «Capitulo IV Del material
de los ferrocarriles» y «Capitulo V Disposiciones finales» [ref. de 29/11/2019]. Puede con-
sultarse en: http://www.cruzroja.es/principal/documents/1750782/1852386/Convenio V
de La Haya 1907.pdf/f6d887{7-5270-43cd-8ad7-150142a0bbd7.

12 Convenio XIII de 1a Haya, de 18 de octubre de 1907 relativo a los derecho y deberes
de los neutrales en la guerra maritima [ref. de 25/11/2019]. Puede consultarse en: http://
www.cruzroja.es/principal/documents/1750782/1852386/Convencion_XIII La Haya.
pdf/838bfe79-a95¢e-4582-8674-ac1788053513.

13 El derecho internacional clasico, surgido en la Paz de Westfalia y consolidado entre
1815 y 1914, era un orden juridico regulador de las relaciones de coexistencia y cooperacion
entre Estados soberanos, iguales e independientes, y que regia en el momento de la redaccion
de la Conferencia de Paz de la Haya de 1907. No es hasta después de la Gran Guerra, y mas
concretamente, a partir de 1945, cuando se empieza a hablar de derecho internacional contem-
poraneo. Vid. CARRILLO SALCEDO, J.A. «Derecho humanos y Derecho Internacional».
Isegoria Revista de Filosofia Moral y Politica, nim. 22. 2000, pp. 69 a 91.

4 REUTER. P. Derecho internacional publico. Bosch Casa Editorial S.A. 1987, p. 481.

15> SCHINDLER, D. Aspects Contemporains de la neutralité, Recueil des Cours de
I’Académie de Droit International de La Haye (RCADI), vol. 121. 1967, p. 236.
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con alguno de los beligerantes; era mas bien un normal proceder respalda-
do por la practica internacional del momento y en estrecha relacion etiold-
gica con el liberalismo econdémico del que ya se ha hablado.

Esta concepcion clésica sufrio el primer embate con motivo de la Pri-
mera Guerra Mundial. Frente a un conflicto de dimensiones mundiales
como lo fue la Gran Guerra, en el que en mayor o menor medida se vieron
involucrados la mayoria de Estados, la neutralidad conceptuada y acotada
en la Conferencia de la Haya de 1907, se tornaba, insoslayablemente, inefi-
caz ¢ insuficiente para dar respuesta a los retos que esta guerra planteaba,
en el entendido que esa regulacion, respondia a parametros que ya no se
encontraban vigentes en la comunidad internacional contemporanea a la
Primera Guerra Mundial. A diferencia de anteriores conflictos armados que
involucraban a un reducido nimero de Estados, la Gran Guerra se extendio
de tal modo que el conjunto de Estados neutrales en este conflicto ya no
g0z0, como si ocurria anteriormente, de una superioridad numérica que le
permitiera imponer (o al menos preservar), a los beligerantes el respeto a
su neutralidad. En definitiva, la realidad de la comunidad internacional en
que se gesto la Conferencia de la Haya de 1907 no se correspondia ya con
la de la segunda década del siglo xx.

No fue ya solamente la magnitud de esta nueva contienda mundial,
sino también el avance de la técnica militar, que por abrir el camino a nue-
vos teatros de guerra!® como la guerra aérea o la submarina, pusieron de
relieve la ineficacia y el desfase del texto de la Haya, ya que, sobre todo
con el desarrollo de la aviacion, resultaba dificil no verse implicado de una
u otra manera en la contienda (por ejemplo, en los casos de sobrevuelo a
través del espacio aéreo de Estados neutrales!”). Fue esta una de las ma-
yores trabas a la neutralidad, como demuestra el hecho de que, al inicio de
la Primera Guerra Mundial, cuarenta Estados manifestaron su neutralidad,
permaneciendo en este stafus tan solo seis al finalizar la guerra.

A estos avances que dificultan la pervivencia de las premisas que sus-
tentaban la primigenia neutralidad se le suma un nuevo obstaculo: un nue-
vo planteamiento estratégico de los conflictos modernos, cuya finalidad es
la guerra econdémica. De esta manera se postula como toral un nuevo ob-

16 La PD0-000 Glosario de términos militares del Mando de Adiestramiento y Doctri-
na del Ejército de Tierra define el teatro de guerra (TG) como el «espacio fisico que se ve
afectado por un conflicto armado o guerra».

17 Sirva de ejemplo, aunque no tuviera lugar durante la Primera Guerra Mundial, sino
durante la Segunda Guerra Mundial, el paso de acronaves francesas sobre espacio aéreo es-
pailol después de que Espafia hubiera declarado su neutralidad en septiembre de 1939. Vid.
MORCILLO ROSILLO, M. «Violacion de la neutralidad de Espaiia durante la Segunda Gue-
rra Mundialy. Estudios humanisticos. Historia nim.12. Universidad de Leon 2013, p. 293.
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jetivo estratégico: la destruccion de la economia del oponente, acelerando,
mediante la carestia de recursos y el hostigamiento economico su derrota.
De esta manera, si en un principio, la clasica neutralidad permitia a los
Estados neutrales mantener relaciones comerciales con los beligerantes,
esta nueva premisa estratégica, impone la necesaria interdiccion de esta
prerrogativa de los Estados neutrales, por cuanto resulta incompatible y se
opone frontalmente a esa pretendida obstaculizacion de las capacidades y
al colapso econdmico del enemigo.

A pesar de que la preocupacion por la guerra econdmica no surge
hasta el siglo xx, no debe pasarse por alto que esta misma preocupa-
cidn, si bien sin ser la razon capital que guiod su redaccion, se aprecia en
la Declaracion de Paris de 1856, ya referida anteriormente, justamen-
te en su articulo segundo, donde se concreta que «el pabellon neutral
cubre la mercancia enemiga, a excepcion del contrabando de guerray,
siendo esto no mas que un intento burdo e insuficiente de dificultar el
abastecimiento de armas sin proscribir la clasica libertad absoluta de
comerciar, pero sin incluir en ese contrabando la prohibicion de comer-
ciar con precursores de estos mismos sistemas, haciendo a la postre,
ineficaz dicha prevision.

2.B.1. La neutralidad en el marco de la Sociedad de Naciones

La necrosis definitiva y la inoperancia absoluta de la libertad de co-
mercio propia de la primitiva concepcion de la neutralidad, se hicieron
patentes durante la Primera Guerra Mundial, cuando los beligerantes, en
aras de una mayor efectividad de la guerra econoémica, restringieron hasta
tal punto los objetos en las lista de contrabando, que a finales de la segunda
década del siglo pasado, solo permanecian en las listas de articulos de posi-
ble comercializacion aquellos relacionados con el ocio, la moda y el arte'8,
quedando fulminada y extinta, de facto, aquella clasica libertad comercial
de la neutralidad.

Finalizada la Primera Guerra Mundial, con la instauracion de la So-
ciedad de Naciones en 1919 y el fin del derecho internacional clésico,
esta clasica vision de la neutralidad colisiona con la redaccion del Pac-
to de Sociedad de Naciones (en adelante, SDN). Surgida después de la
contienda, la redaccion de este responde a una realidad distinta a la del
periodo de preguerra de la Gran Guerra. Véase el articulo 11 del Pacto

18 ROUSSEAU, C. Le Droit des Conflits Armés. Paris: Pedone 1983, p. 471.
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de Sociedad de Naciones!'®, donde «se declara expresamente que toda
guerra o amenaza de guerra, afecte o no directamente a alguno de los
miembros de la Liga, sera considerada como un asunto que concierne a
toda la Liga, debiendo la misma adoptar las medidas que se consideran
adecuadas y eficaces para salvaguardar la paz de las naciones. En el caso
de producirse tal emergencia, el Secretario General convocara inmedia-
tamente, a pedido de cualquier miembro de la Liga, a una reunion del
Consejo».

Una labor exegética del texto del precepto nos constrifie a pensar en
la incompatibilidad del Pacto con el reconocimiento de la neutralidad. En
este sentido, el articulo 11 preveia una suerte de sistema de seguridad co-
lectiva, suponiendo para los Estados parte de la SDN, la asuncion de una
obligacion de actuacion frente a agresiones o amenazas sufridas por otros
Estados que formaran parte del conglomerado de la SDN. A mi juicio, la
asuncion del sistema de seguridad colectiva por los Estados parte de la
SDN, supone, si bien no de iure, en cuanto que no existe una expresa abro-
gacion, si una traba, de facto, a la efectividad y operatividad de la neutra-
lidad?. Se ha llegado a insinuar que, en los casos en que siendo inevitable
la actuacion en el marco de la seguridad colectiva por parte de los Estados
de la SDN, una inaccién o pasividad de estos ante la agresion o amenaza

19 Pacto de la Sociedad de Naciones de 1919. Puede consultarse en: https:/www.dipu-
blico.org/3485/pacto-de-la-sociedad-de-naciones-1919/.

20 Sobre la posible convivencia pacifica del sistema de seguridad colectiva y de la
neutralidad se pronuncié el Consejo de la Sociedad de Naciones con motivo del ingreso
de la Confederacion Helvética en su Declaracion de 13 de febrero de 1920, en la que, so-
bre este particular, precisaba que: «el Consejo de la Sociedad de Naciones, afirmando el
principio de que la nocién de la neutralidad de los miembros de la Sociedad de Naciones
no es compatible con este otro principio de que todos los miembros de la Sociedad
tienen que actuar en comun (...) reconoce que Suiza esta en situacion tnica (...). Suiza
conservara su neutralidad militar, pero debera asumir, en cambio, las obligaciones que
incumben a los otros Estados miembros en cuanto a sanciones econémicas y financieras.
(...) la neutralidad perpetua de Suiza y la garantia de la inviolabilidad de su territorio (...)
estan justificadas por los intereses de la paz general y en consecuencia son compatibles
con el Pactoy. En cambio, la realidad seré otra. Afirma BORRAS RODRIGUEZ, A., que
«La importancia que ya entonces tenia la guerra econémica demostrd que la neutraliza-
cion era incompatible, incluso, con las sanciones de tipo econémico. En 1938, durante la
guerra entre Italia y Etiopia, Suiza hizo una declaracion en el sentido de que le era impo-
sible mantener la obligacion de participar en las sanciones econémicas. El Consejo de la
Sociedad de Naciones lo acepté y resolvio, en 14 de mayo de 1948, dispensar a Suiza de
participar en las eventuales sanciones econdmicas que fueran acordadas. De esta forma,
Suiza volvid a su neutralizacion integra, pudiéndose ver su ya no completa participacion
en la obra de la Organizacion». BORRAS RODRIGUEZ, A. «La neutralizacion de Suiza
y sus relaciones con la Comunidad Econdémica Europea». Anuario espariol de derecho
internacional, num. 2. 1975, p. 310.
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de agresion amparada en la adopcion de una posicion neutral, no puede ser
calificada, sino de inmoral?!.

Los primeros brotes del sistema de seguridad colectiva al abrigo de la
SDN, unido a los numerosos cambios sociopoliticos operados en el seno
de la comunidad internacional, hacen del clasico derecho de la neutralidad
un derecho inoperante, desfasado, y proximo a su ocaso, mas propio de una
realidad internacional decimonoénica y de principios del siglo xx que de la
realidad que se cernia sobre una Europa a las puertas de una nueva guerra
mundial.

Este nuevo panorama internacional impone la adopcion de una nue-
va configuracion del sistema de neutralidad, cuya naturaleza permita una
existencia conjunta con principios totalmente alejados de los anteriores.
Frente al caracter limitado de las guerras y el anterior liberalismo econ6-
mico que las regia, surgen otros principios o praxis internacionales como
la interdiccion del uso de la fuerza, el sistema de seguridad colectiva, la
progresiva falta de declaracion formal de las guerras, etc., que compelian
insoslayablemente a este cambio.

2.B.2. Modulaciones del tradicional concepto de neutralidad. Declive de
la neutralidad clasica

La ruptura de las bases de la clasica neutralidad ha supuesto el naci-
miento de ciertas situaciones intermedias entre la neutralidad y la belige-
rancia, que se manifestaron con mayor claridad durante la Segunda Guerra
Mundial, y se reafirmaron con el advenimiento de la Guerra Fria. La nueva
realidad politica, social e internacional parece acabar ya con la vigencia del
viejo aforismo latino, invocado por GROCIO inter pacem et bellum nihil
est medium?. Se habla asi de un state of intermediacy®, un «tercer estado
intermedio entre la fuerza y la paz»; situaciones intermedias que generan
una gran imprecision en la conceptualizacion de la guerra®*.

21 SERENI, A.P. Diritto Internazionale. Vol. IV. Miléan: Giuffré 1965, p. 209.

22 Cita de CICERON en la octava Filipica, citado por GROCIO, H. De Iure belli ac
pacis. Libro 111, Cap. 21 § 1.

23 JESSUP, P.C. «Should Intemational Law recognize an Intermediate status between
peace and war?». The American Journal of International Law, vol. 48, nim. 1. 1954, pp.
98 a 103.

24 RUMPF. H. «Zur Frage der Relativitit des Kriegsbegriffs». Archiv des Volkerre-
chts. Tiibingen: 1956, pp. 51 y ss. RUMPF pone de manifiesto la absoluta imprecision y
relatividad del concepto «guerra», derivando esta imprecision en lo que €l llama «casos
intermedios» (Zwischenfille).
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Sefiala DIEZ DE VELASCO? la posicion adoptada por ciertos Es-
tados antes de su efectiva participacion en la contienda en relacion con
otros Estados que si ostentaban la condicion de beligerantes, posicion
que implicaba «cierta simpatia o benevolencia hacia uno o alguno de los
contendientes»?¢. De esta manera, con esa postura, se beneficiaba a unos,
en perjuicio de otros. Sirva de ejemplo la ayuda prestada por Estados Uni-
dos a Reino Unido, mediante la entrega de buques, actuacion que esta le-
jos de dispensar un igual trato a todos los contendientes como exige una
correcta observancia de las normas de la neutralidad?’. Esta posicion de
favorecimiento, aunque lejos de una actitud beligerante en la contienda,
no puede calificarse como una plena neutralidad en el conflicto. Es pues,
lo que ha venido a denominarse por la doctrina como una «neutralidad
calificada»?®.

Frente a estas posturas neutrales calificadas, se adoptaron también po-
siciones de «no beligerancia», como las que adoptaron Italia, con anterio-
ridad a su participacion en la Segunda Guerra Mundial, Turquia, o incluso
Espaiia, cuya postura oficial fue cambiando como consecuencia del devenir
de la guerra, y que, a grandes rasgos, pretendian abstraerse de la contienda
soslayando a su vez las normas sobre el derecho de la neutralidad, abstrac-
cion esta, no exenta de criticas por parte de la doctrina internacionalista?®.

25 DIEZ DE VELASCO, M. Op. cit., p. 585.

26 PASTOR RIDRUEJO, J.A. Curso de derecho internacional publico y organizacio-
nes internacionales, 18.“ edicion. Madrid: Tecnos 2014, p. 662.

27 Estados Unidos, antes de que con ocasion del ataque a Pearl Harbour, entrara en
guerra, adoptd, en relacion a Reino Unido, siendo este ya parte en la Segunda Guerra Mun-
dial, una actitud favorecedora. Sirva de ejemplo el acuerdo de 2 de septiembre de 1940,
conocido como Destroyers for Bases agreement, por el que se suministraron a R.U. 50
destructores a la Marina Real Britanica, o la Ley de Préstamo y Arriendo (Lend-Lease) un
afio mas tarde, por el que se inici6 el suministro de material de guerra, petrdleo y alimentos.

28 El término ha sido empleado, entre otros, por KELSEN, H. Collective Security
under International Law. (International Law Studies, U.S Naval War College, 1954. Vol.
XLIX). U.S. Government Printing Office 1957, citado en INFANTE CAFFI, M.T. «Re-
gimenes juridicos de neutralidad», en Revista Chilena de Derecho, vol. 13. 1986, p. 166.
Esta neutralidad calificada viene amparada por lo dispuesto en el articulo 48 de la Carta de
Naciones Unidas, que permite que los Estados miembros puedan verse solamente obligados
a adoptar para con el agresor mediadas de caracter econémico.

2 Sefialaba MIELE que «La nocion de no beligerancia —se ha dicho— indica, como
revela la propia formulacion a contrariis del concepto, que se limita a negar la participacion
en el conflicto, una mera posicion de hecho, que no se haya sometida a otras reglas juridicas
distintas del derecho comun, rechazando especialmente toda cualificacion susceptible de
restringir la libertad del tercer Estado». Niega pues la posibilidad de un fuero especial,
distinto del derecho comiin, que ampare una posiciéon de no beligerancia y que soslaye o
permita una pretericion de las normas sobre neutralidad. MIELE, A. L estraneita ai conflitti
armati secondo il Diritto internazionale, Vol. 2. Padua: Cedam 1970, p. 469, citado en,
DIEZ DE VELASCO, M. Op. cit., p. 585.
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Este paulatino desmoronamiento de los principios rectores de la clési-
ca neutralidad da como fruto estas variantes de la neutralidad, situaciones
intermedias entre la paz y la guerra. Opina FRAGA IRIBARNE?® que «(la
neutralidad) ha perdido, en primer lugar, su unidad, con la aparicion de las
neutralidades diferenciales. Como decia René Casin (...), “se pueden dis-
tinguir casi tantas clases de neutralidad, (como) Estados hay neutrales”. El
término mismo desaparece, sustituido por el de no-beligeranciay.

2.B.3. La neutralidad y el deber de colaboracion. La ONU

Finalizada la contienda y severamente damnificada la institucion de la
neutralidad por los términos en que se expres6 el Pacto de SDN (creando
una primitiva seguridad colectiva en su articulo 11), el sistema de seguri-
dad colectiva consagrado en la Carta de Naciones Unidas, parece ahondar
en la restriccion a la neutralidad ya iniciada en el anterior texto. Asi, con-
sagrando en el articulo 2.4 de la Carta de Naciones Unidas el principio de
prohibicion del recurso a la amenaza o uso de la fuerza, se profundiza en
el mismo, previendo, en el capitulo VII un sistema de seguridad colecti-
va que exige a los Estados la colaboracion con el Consejo de Seguridad
en supuestos de agresion a otros Estados (articulo 43.1)%!, ampliandose
dicha prevision con el principio previsto en el articulo 2.5 de la Carta de
Naciones Unidas??, de tal manera que la neutralidad, que se manifestaria
como la posibilidad de inaccion en estos supuestos, devendria una posicion
reprobable y execrable en la comunidad internacional, no ya solo moral-
mente, sino juridicamente, por comportar un manifiesto incumplimiento de
los deberes inherentes a la condicion de miembro de la ONU. En definitiva,
consagran los articulos 2.5 y 43.1 un deber de ayuda que parece poner fin a
la institucion de la neutralidad, al menos, tal como se preveia en el derecho
internacional clasico, que permitia un amplio margen de actuacion, sobre

3 FRAGA IRIBARNE. M. «Guerra y paz. Nuevos problemas del concepto de neutra-
lidad». Revista Espariola de Derecho Internacional, vol.10, num. 3. 1957, pp. 433 y 434.

31 El articulo 43.1 de la Carta de Naciones Unidas sefiala que «Todos los Miembros
de las Naciones Unidas, con el fin de contribuir al mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales, se comprometen a poner a disposicion del Consejo de Seguridad, cuando
este lo solicite, y de conformidad con un convenio especial o con convenios especiales, las
fuerzas armadas, la ayuda y las facilidades, incluso el derecho de paso, que sean necesarias
para el propdsito de mantener la paz y la seguridad internacionalesy.

32 Articulo 2.5 de la Carta de Naciones Unidas. «los Miembros de la Organizacion (de
prestar) a esta toda clase de ayuda en cualquier accion que ejerza de conformidad con esta
Carta, y se abstendran de dar ayuda a Estado alguno contra el cual la Organizacion estuviere
ejerciendo accion preventiva o coercitivay.
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todo econdmico, a los Estados.>® De esta manera, a diferencia del Pacto
de la Sociedad de Naciones, que si permitia la posibilidad de adoptar una
posicion permanente de neutralidad, como lo hiciera Suiza®*, la Carta de
Naciones Unidas, proscribe esta posibilidad™.

Las primeras interpretaciones®® de los preceptos contenidos en la Carta
parecian conducir a la negacion de la pacifica convivencia entre los princi-

33 Estas trabas al clasico concepto de neutralidad, se dejaron entrever ya en la redaccion del
Pacto de la Sociedad de Naciones, no solo en el articulo 11, ya referido, con motivo del estable-
cimiento de un primigenio y poco concreto sistema de seguridad colectiva, sino también en el
articulo 16, que colocaba a terceros Estados, en los supuestos de guerra o agresion en violacion
de las disposiciones del Pacto, en la obligacion de colaborar, incompatible esta posicion con la
neutralidad clasica. El articulo 16.1 sefialaba que: «Si un miembro de la sociedad recurre a la
guerra, contrariamente a los compromisos contraidos en los articulos 12, 13 o 15, es ipso facto
considerado como habiendo cometido un acto de guerra contra todos los demas miembros de la
sociedad. Estos se comprometen a romper inmediatamente con €l todas las relaciones comercia-
les o financieras, a prohibir todas las relaciones entre sus nacionales y los del Estado en ruptura
del Pacto y a hacer cesar todas las comunicaciones financieras, comerciales o personales entre
los nacionales de este Estado y los de cualquier otro Estado, miembro o no de la sociedad»; y en
el 16.2: «En este caso, el consejo tiene el deber de recomendar a los diversos gobiernos interesa-
dos los efectivos militares, navales o aéreos con los cuales los miembros de la sociedad contri-
buiran respectivamente a las fuerzas armadas destinadas a hacer respetar los compromisos de la
sociedad». Este deber de ayuda o colaboracion no se circunscribia a obligaciones de hacer, me-
diante colaboraciones manu militari, sino que se ampliaba a obligaciones de no hacer, referidas
en concreto al cese de actividades econdmicas con el Estado trasgresor. En este sentido, el arti-
culo 16.3 senala «Los miembros de la sociedad convienen, ademas, en prestarse mutuo apoyo en
la aplicacion de las medidas econdmicas y financieras a adoptarse en virtud del presente articulo
a fin de reducir al minimum las pérdidas y los inconvenientes que de ellas pudieran resultar. Se
prestaran igualmente mutuo apoyo para resistir a toda medida especial dirigida contra uno de
ellos por el Estado en ruptura de pacto. Adoptaran las disposiciones necesarias para facilitar el
transito a través de su territorio, de las fuerzas de todo miembro de la sociedad que participe en
una accion comun para hacer respetar los compromisos de la sociedady.

El compromiso de no recurrir a la guerra, consagrado en el Pacto Briand-Kellogg de
1928, alter6, aunque de manera mediata, la institucion objeto de estudio, en el bien enten-
dido que, aunque no se instauré un mecanismo de seguridad y respuesta colectivas, si pre-
veia la posibilidad de adoptar represalias contra el Estado beligerante ilegal, desembocando
estas premisas en manifestaciones concretas de la denominada «neutralidad calificada»,
en tanto permitia, mediante esas medidas, un trato discriminatorio insito en este tipo de
neutralidad. OPPENHEIM, L. y LAUTERPACHT, H. International Law. A treatise. Vol. 11.
Londres: 1944, p. 507, citado en PASTOR RIDRUEJO, J.A. Op. cit., p. 663.

3 La neutralidad permanente adoptada por Suiza se justifico con base en los intereses
de la paz general en Declaracion de Londres formulada por el Consejo de la Sociedad de
las Naciones el 13 de febrero de 1920. DOLLOT, R. «Essai sur la Neutralité Permanenty.
RCADI, nim. 67. 1939, p. 31.

3 VERDROSS, A. Derecho internacional publico. 4* edicién. Madrid: Aguilar 1963,
pp. 474 y 475, citado en RAMELLA, P.A. «Los principios del derecho internacional pu-
blico a través de la Carta de las Naciones Unidas». Revista de Politica Internacional,
nam. 93. 1967, p. 73.

36 POLITIS, N. La Neutralité et la Paix. Paris: Hachette 1935, y PEREZ MONTERO. J. La
neutralidad en el presente. La guerra moderna. Universidad de Zaragoza 1958, pp. 217 y 218.
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pios consagrados en la misma y de la neutralidad. En esta linea se expresa-
ba JIMENEZ DE ARECHAGA, afirmando que «al desaparecer el derecho
ilimitado de guerra, tiene que desaparecer consiguientemente la concep-
cion clasica de neutralidad, que es su corolario; si la agresion y la guerra
configuran un delito, los demas Estados no pueden ya legitimamente asu-
mir una posicion de neutralidad en cada conflicto, tal como en la esfera
interna no se concibe una postura neutral entre el delincuente y la autoridad
(...) Por esto, la seguridad colectiva ha sido definida como aquel sistema
en el que los miembros han renunciado mutuamente a la neutralidad»’’ .

Esta inicial consideracion se torn6 mas laxa, aceptandose mas tarde
la posible convivencia entre los principios de la Carta y no ya una neutra-
lidad, entendida en el sentido amplio del término, sino mas bien, una no
beligerancia®®. A pesar del tiempo transcurrido desde la redaccion de la
Carta, la incertidumbre sobre la compatibilidad del cumplimiento de las
obligaciones de la Carta y la neutralidad, siguen vigentes. Lo que si resulta
claro es que, constatada por el Consejo de Seguridad una agresion o un
quebrantamiento de la paz, los Estados miembros de Naciones Unidas no
pueden evadir discrecionalmente su deber de colaboracion, que incluso
puede llegar a suponer la adopcion de medidas militares.

En definitiva, puede afirmarse, que el escaso desarrollo del sistema
de seguridad colectiva previsto en la Carta (como demuestra la falta de
conclusion de acuerdos a los que se refiere el articulo 43 y ss., la no cons-
titucion del Comité de Estado Mayor que prevé la Carta para la adopcion
de las medidas referidas en el articulo 42 de la misma) y su cuestionable
eficacia, han permitido, con las necesarias adaptaciones por razon de la
nueva realidad internacional y por las nuevas formas de hacer la guerra, la
pervivencia de la neutralidad hasta nuestros dias.

3. CONCEPTO ACTUAL DE NEUTRALIDAD, MARCO JURIDICO Y
CARACTERISTICAS DE LA NEUTRALIDAD MARITIMA

Llegados a este punto, y expuesta la transformacion del concepto de
neutralidad, forzada por los cambios juridicos y sociales operados en la
comunidad internacional y por el transito definitivo del derecho interna-
cional clasico al contemporaneo después de la Segunda Guerra Mundial, la

37 JIMENEZ DE ARECHAGA, E. Derecho constitucional de las Naciones Unidas: Co-
mentario teorico-practico de la Carta. Escuela de Funcionarios Internacionales 1958, p. 55.

3% ARROYO LARA, E. La no beligerancia. Andlisis juridico. Universidad de La La-
guna(1982, pp. 302 y ss.

304 Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 115, enero-junio 2021



La evolucion juridica de la neutralidad y su pervivencia en el actual Derecho Internacional

actual neutralidad puede definirse como «la situacién juridica de un Estado
que no participa en un conflicto armado determinado, y consecuentemente,
como el régimen juridico por el cual se rigen las relaciones entre tal neutral
y los Estados beligerantes»™.

Debemos precisar que la neutralidad, como ya se ha referido con ante-
rioridad, solo existe en relacion con la guerra, siendo esta un requisito sine
que non para la existencia del régimen de neutralidad. Un Estado no puede
ser neutral, sino en tiempo de guerra. Guerras que inicialmente circunscri-
tas al campo terrestre y maritimo, ampliaron sus escenarios al medio aéreo
y subacuatico, como consecuencia del desarrollo tecnologico de los siste-
mas de armas. Pues bien, si la neutralidad solo puede existir cuando lo hace
simultaneamente con la guerra, irrestrictamente existiran tantas variantes
de neutralidad como escenarios posibles de un conflicto haya. Es decir,
frente a un conflicto naval, habra una neutralidad maritima, con especifici-
dades propias del teatro donde se desarrolla la contienda.

El estudio de la neutralidad maritima parte en la actualidad de un mar-
co normativo delimitado por el V Convenio de La Haya de 18 de octubre
de 1907, relativo a los derechos y deberes de las potencias y personas
neutrales en caso de guerra terrestre, el XIII Convenio de La Haya de
18 de octubre de 1907, relativo a los derechos y deberes de las potencias
neutrales en caso de guerra maritima, la Declaracion relativa al derecho
de la guerra maritima (London Declaration) de 26 de febrero de 1909%,
sin obviar ciertos preceptos contenidos en instrumentos internacionales, y
que refiriéndose a la institucion de la neutralidad en sentido lato, son de
aplicacion analdgica a las contiendas navales, y por tanto, a la neutralidad
en el mar. Mas recientemente han surgido textos en que, aun de soslayo, se
ha tratado la neutralidad en el contexto de la guerra naval, como el Manual
de San Remo de 1994 sobre sobre el derecho internacional aplicable a los

¥ MANUAL DE DERECHO DEL MAR, Volumen 11, Parte Especial «El Derecho Inter-
nacional Humanitario aplicable a los conflictos armados en la mar». Ministerio de Defensa
2016, p. 145.

40 La Declaracion Naval de Londres de 26 de febrero de 1909 relativa al derecho de la
guerra maritima, no ha sido ratificada por Espafia. Sin embargo, sus normas son hoy apli-
cables en los conflictos armados en la mar como integrantes de la costumbre internacional.
En este sentido, véase RODRIGUEZ-VILLASANTE PRIETO, J.L. «La Gran Guerra en
la mar y las violaciones del derecho de la guerra maritimay. (Ejemplar dedicado a: primer
centenario del inicio de la Primera Guerra Mundial. Perspectiva naval del conflicto). Revis-
ta General de Marina, vol. 267. 2014, p. 330. [Ref. de 29/11/2019]. El texto integro de la
Declaracion Naval de Londres de 1909 puede consultarse en: https://www.icrc.org/es/doc/
resources/documents/misc/5tdm3a.htm.
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conflictos armados en el mar, que, sin tener caracter vinculante*', y con
una vocacion meramente doctrinal, marca la hoja de ruta en la exégesis de
la plétora de normas positivas y consuetudinarias que a dia de hoy confor-
man los usos de la guerra en el marco de la neutralidad maritima. Mencion
especial merecen también el manual titulado United States Commander s
Handbook on the Law of Naval Operations (NWP 9A), manual de los Es-
tados Unidos sobre el derecho relativo a las operaciones navales, asi como
el manual aleman Law of Armed Conflicts, Joint Service Regulation, ZDv
15/2%

En gran medida, los principios informadores de la clasica neutralidad
siguen vigentes (de hecho, la practica totalidad del derecho positivo de la
neutralidad forma parte del derecho internacional clasico), si bien, con las
transformaciones exigidas por la nueva realidad de este momento. Asi, si-
gue siendo capital, en la conformacion de la neutralidad actual, el principio
de imparcialidad e igual trato, presente en el articulo 9 de la XIII Conven-
cion, atemperado por el derecho de visita® de los buques de guerra sobre
los buques mercantes neutrales, contemplandose sin perjuicio de la liber-
tad econdmica de los Estados en tiempo de guerra*, ciertas disposiciones
limitativas del suministro y comercio de los Estados neutrales de buques
de guerra (Convencion XIII, articulo 6).

4 Durante su redaccion, se pretendié que el Manual que resultara contuviera «pro-
puestas innovadoras para un desarrollo progresivo del derecho. Sin embargo, aunque en
el Manual se incluyeron disposiciones de esta indole, la mayoria de ellas era expresion
de lo que, segln los participantes, es el derecho actual. Por ello, en muchos aspectos, el
Manual de San Remo estd concebido, deliberadamente, para ser un equivalente moderno
del Oxford Manual de 1913». Vid. DOSWALD-BECK, L. «El Manual de San Remo sobre
el derecho internacional aplicable a los conflictos armados en el mar». Revista Interna-
cional de la Cruz Roja, vol. 20. 1995. Issue 132. El Manual de San Remo de 1994 puede
consultarse en: http://iihl.org/wp-content/uploads/2018/04/ROE-HANDBOOK-SPANISH-
16-05-2011PRINT-OFF.pdf (visitado el 23/11(2019).

4 El Manual aleman dedica el capitulo XII a la regulacion del derecho de la neutra-
lidad en los conflictos armados. [Ref. de 10/10/2019]. Recurso electronico: https://www.
bmvg.de/resource/blob/16630/ae27428ce99dfa6bbd8897¢269¢7d214/b-02-02-10-down-
load-manual-law-of-armed-conflict-data.pdf.

4 El Manual de San Remo de 1994 establece la regla general acerca de la visita, se-
fialando en el articulo 118 que «en el ejercicio de sus derechos legales durante un conflicto
armado internacional en el mar, los buques de guerra y las aeronaves militares de los
beligerantes tienen derecho a visitar y registrar naves mercantes fuera de las aguas neutrales
cuando haya motivos razonables para sospechar que pueden ser capturadasy.

4 Se trata de una libertad econdémica entendida en un sentido mas restringido que la
antigua libertad clasica, como ya se ha referido anteriormente. Asi, frente a la antigua y
extensa libertad econdmica en la neutralidad, la actual libertad econdémica no permite las
transacciones mercantiles que puedan ser consideradas contrabando de guerra, asistencia
hostil, o ruptura del bloqueo.
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4. CONCLUSIONES

Como ya se hizo referencia al inicio de este articulo, la neutralidad ne-
cesita de la beligerancia, en definitiva, de la guerra, para su existencia. No
se puede hablar de neutralidad sino en tiempo de guerra.

Ahora bien, de igual manera que la guerra ha experimentado cambios en
su naturaleza debido al desarrollo tecnologico y de los valores que inspiran la
sociedad internacional, la neutralidad ha sufrido también, inexorablemente, un
cambio simultaneo y paralelo al experimentado por aquella. Esta intima cone-
xi6n de la neutralidad con la guerra hace que operen cambios en ella conforme
a las mutaciones y variaciones experimentadas por la guerra tanto en su con-
cepto, como en la conduccion de hostilidades, legitimacion, etc., haciendo del
concepto de la neutralidad, un concepto eminentemente historico y cambiante.

Pues bien, en los primeros momentos de la sociedad internacional, en
que el derecho a la guerra se contemplaba como un instrumento de la po-
litica internacional, expresandose como un ius ad bellum de los Estados
ilimitado y erga omnes, la neutralidad, participaba, por mor de esa intima
conexion, de esa misma naturaleza, siendo por tanto, una neutralidad laxa,
amoldada en tltima instancia a la voluntad del Estado neutral. El régimen
juridico de la neutralidad, se materializaba en unas posibilidades de ac-
tuacion cuasi ilimitadas de los Estados, inspiradas en los superiores inte-
reses econdmicos y politicos de los Estados sin que mediara ningln tipo
de restriccion o prohibicion en cuanto a su actuacion y sin mas exigencia,
grosso modo, para mantener el estatus de neutral, que el de no tomar parte
formalmente como beligerante en la contienda en curso.

La limitacion de este derecho absoluto de los Estados a hacer la guerra
trajo consigo ciertas restricciones en cuanto a las actuaciones de los neutrales,
en concreto, relativas al comercio, claramente influidas por el liberalismo eco-
ndmico que empezo a inspirar las relaciones internacionales de los siglos xix y
primera mitad del siglo xx. Es en este periodo cuando se compilan los usos de
la guerra que hasta entonces solo regian por via consuetudinaria. Véase, verbi
gracia, los convenios V y XIII, a los que nos hemos referido anteriormente.

Desde estos instrumentos internacionales, salvando las aportaciones
doctrinales sobre la neutralidad (Manual de Oxford sobre las leyes de la
guerra maritima en las relaciones entre beligerantes, aprobado por el Ins-
tituto de Derecho Internacional el 9 de agosto de 1913%), no se ha vuelto

45 El Manual de Oxford de 9 de agosto de 1913 sobre las leyes de la guerra maritima
en las relaciones entre los beligerantes puede consultarse en: https://ihl-databases.icrc.org/
ihl/INTRO/265?0penDocument [ref. de 29/11/2019].
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a actualizar el catdlogo de normas reguladoras del estatuto juridico de la
neutralidad.

Bien entrado el siglo xx1, siguen rigiendo los preceptos recogidos en
estos dos convenios, matizados en su aplicacion por la obra doctrinal de
San Remo de 1994. Esta falta de regulacion, o incluso de pertinencia y
efectividad en los momentos actuales, de la neutralidad, parece provenir,
de manera indefectible, de la paulatina desaparicion del panorama interna-
cional de las declaraciones de guerra, instrumentos que, inequivocamente
provocaban ipso iure, la generacion de un estado de guerra entre dos blo-
ques enfrentados y la aplicacion del ius in bello en la conduccion de las
hostilidades.

Esta tendencia a la no declaracion de la guerra ha supuesto cambios
incluso a nivel semantico; ya no hablamos de guerra sino de conflicto ar-
mado, en el entendido que la guerra, solo lo es si se declara formalmente.
Habiéndose afirmado que sin guerra no hay neutralidad, la falta de decla-
raciones de guerra, /qué consecuencias trae para la clasica neutralidad?

Parece un ingenuo ejercicio de voluntarismo afirmar que la neutralidad
del siglo xx1 comprende los mismos derechos y obligaciones que la neu-
tralidad del siglo xix. Estas mutaciones en el modo de hacer la guerra, la
ausencia de declaraciones, la fragmentacion de los conflictos en bloques
que aunan a gran cantidad de paises, la incapacidad de los neutrales de
hacer valer su estatus con posterioridad a la Primera Guerra Mundial (al
conformar los neutrales una minoria frente a los beligerantes), han dado
lugar a posiciones intermedias de neutralidad, como la no beligerancia o la
neutralidad calificada. Hasta tal punto parece haber cambiado la naturaleza
de la neutralidad que incluso, en ocasiones, se ha hablado de neutralidad
tan solo en tiempos de paz, y de no beligerancia, como concepto mas opor-
tuno, para tiempos de guerra.

A mi juicio, parece mas correcto afirmar que la sustitucion de la clasica
neutralidad se ha hecho por el término no beligerancia, y no por neutrali-
dad calificada que se definid anteriormente. Esta tltima, en tanto supone
un favorecimiento a alguno de los contendientes, quebranta, a mi modo
de ver, el mas elemental principio de la neutralidad, el de imparcialidad,
haciendo imposible concebir esta como una modalidad de neutralidad,
podria ser mas bien una beligerancia velada, o incluso una beligerancia
calificada.

Entiendo que, siendo la abstencion y la imparcialidad elementos sin los
cuales no hay neutralidad, dificilmente estas modulaciones, al no respetar
estos principios, pueden ser consideradas modalidades de neutralidad; en
todo caso serian modalidades de beligerancia. En consecuencia, y sirvien-
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do de ejemplo, parece imposible concebir que la intervencion que Espafia
hiciera en calidad de «no beligerante» en la Segunda Guerra Mundial a
través de fuerzas divisionarias no adscritas organicamente a las Fuerzas
Armadas (Division Azul), en claro apoyo a Alemania, pueda considerarse
como una intervencion neutral, habida cuenta de que no solo cualquier in-
tervencion militar ya es per se atentatoria del principio de abstencion y de
igual trato que ha de regir la neutralidad, sino también porque, de manera
manifiesta, la actuacion militar espafiola supuso un claro favorecimiento a
Alemania en el frente ruso.

Sin embargo, quizas el mayor golpe recibido por la neutralidad haya
sido el surgimiento en la comunidad internacional del sistema de seguridad
colectiva.

A este respecto, parece dificil conjugar este principio que impone a los
miembros de la OOII (Ia ONU) la actuacion contra el agresor, cualquie-
ra que sea el agredido, con la premisa basica de abstenerse de intervenir,
propia de la clasica neutralidad. Es por esta razon, que la no beligerancia,
parece mas acorde con el actual panorama juridico internacional.

Por ultimo, el cambio operado en el concepto de guerra (o conflicto ar-
mado) hace que la regulacion actual de la neutralidad se presente desfasada
e inoperante, incapaz de dar respuesta a los actuales desafios que plantean
las contiendas.

Claro esta que en 1907, fecha de la redaccion de los principales instru-
mentos sobre neutralidad (Convenios de La Haya), atin no podia atisbar-
se la globalizacion a que se veia abocada la sociedad. Una globalizacion,
como se sefialo al principio de este articulo, que operaba a través de vias
tales como la comunicacion, la economia, la cultura, la ideologia, la cien-
cia, y que han servido para canalizar la coercion que los Estados ejercen o
pretenden ejercer sobre otros en situaciones de conflicto mediante el 1la-
mado poder blando. La neutralidad en el uso de estas vias, es algo carente
de regulacion, en parte, y realizado un sencillo analisis prospectivo de la
situacion actual, por la propia tendencia de la neutralidad a su desapari-
cion, consecuencia de la ya referida globalizacion y desarrollo del sistema
de seguridad colectiva.

La neutralidad es una postura dificilmente conjugable con la actual
realidad social e internacional, y facilmente reprobable a la luz del actual
ordenamiento juridico internacional. Es en definitiva una institucion propia
del derecho internacional clasico que pretende pervivir, con escaso éxito,
en la actualidad.
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1. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL, EXPROPIACION
FORZOSA Y MEJORA DE CONDICIONES DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS

Durante el afio 2020 y lo que va de 2021, han sido numerosos los expe-
dientes relativos a reclamaciones de indemnizaciones de dafios y perjuicios
examinados por el Consejo de Estado. Dos cuestiones se han suscitado en
variadas ocasiones: la relativa al deslinde los cauces a emplear segun se
trate de solicitudes que traigan causa de procedimientos expropiatorios o
de responsabilidad patrimonial, de una parte, y la atinente a la mejora de
las condiciones del servicio prestado y su incidencia en la apreciacion de
antijuridicidad del dafio.

El Consejo ha mantenido de manera constante y reiterada la doctrina
segun la cual no procede encauzar una peticion de indemnizacion por la via
de la responsabilidad extracontractual de la Administraciéon cuando el su-
puesto de hecho causante y la correspondiente reparacion del dafio tienen
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otra via procedimental especifica para su exigencia y satisfaccion. Ello es
debido a la configuracion legal del instituto juridico de la responsabilidad
objetiva de la Administracion como una via de resarcimiento general, solo
utilizable a falta de otra de indole especifica, de cuya naturaleza se deriva,
como ya afirmara el dictamen nim. 54.319, de 5 de diciembre de 1990, que
«no pueda ser conceptuado e interpretado como instituto de cobertura de
cualquier pretension indemnizatoriay.

Conforme con tal doctrina, el Consejo de Estado ha dicho reiterada-
mente que no es procedente acudir a la via de la responsabilidad patri-
monial de la Administracion cuando los pretendidos efectos lesivos se
originan con ocasion de la expropiacion de una finca en el seno del proce-
dimiento instituido por la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre
de 1954 (dictamenes del Consejo de Estado numeros 46.040, de 24 de
mayo de 1984; 48.675, de 20 de febrero de 1986; 48.115, de 2 de abril de
1986; 549/96, de 16 de mayo; 1.480/97, de 29 de mayo; 1.275/98, de 2 de
abril; 2.981/98, de 16 de julio; 3.059/98, de 15 de octubre, 584/2011, de 2
de junio, 4/2020, de 30 de enero; 166/2020, de 2 de julio; 168/2020, de 21
de mayo y 1007/2019, de 2 de julio).

Este criterio se ha visto ratificado en el ejercicio de la labor consultiva
durante 2020. Cualquier reclamacion que se pretenda hacer valer por el
afectado por una expropiacion con base en los dafios y perjuicios derivados
de la expropiacion y la determinacion del justiprecio, debe ser planteada y,
consiguientemente, debidamente evaluada en el seno del correspondiente
expediente expropiatorio, de tal suerte que, frente a la resolucion del jurado
provincial de expropiacion, el expropiado puede hacer valer la correspon-
diente impugnacion, ora en via administrativa, ora en via jurisdiccional
(dictamenes 166/2020, de 2 de julio, 168/2020, de 21 de mayo; 1074/2019,
de 30 de enero y 4/2020, de 30 de enero).

Anudando con lo dicho, se ha rechazado que los eventuales dafios deri-
vados de una expropiacion no tenidos en cuenta en el expediente expropia-
torio puedan ser reclamados por la via de la responsabilidad patrimonial.
Asi, en el citado dictamen 4/2020, de 30 de enero, se afirmo6 con rotundi-
dad que todos aquellos dafos que sean consecuencia directa e inevitable
de la expropiacion en si misma considerada deben entenderse compensa-
dos econdmicamente mediante el justiprecio, fijado por mutuo acuerdo o
contradictoriamente en el propio expediente expropiatorio. No cabe, por
consiguiente, volver a cuestionarlos en un nuevo expediente por la via de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Cabe sin embargo acudir a la via de la responsabilidad patrimonial
en algunas ocasiones particulares aun cuando exista una ultima conexion
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entre el dafio sufrido y la expropiacion. En efecto, puede seguirse aquella
via cuando se irrogan a los interesados dafios y perjuicios independientes
o desconocidos en el momento en que se llevo a efecto la expropiacion,
de ahi que no fueran debidamente evaluados en la pieza de justiprecio co-
rrespondiente (dictamen 166/2020, de 2 de julio). Y también en los casos
de desistimiento de las expropiaciones por parte de la Administracion o,
en fin, de reclamaciones de dafios por ocupaciones materiales —tempora-
les— de terrenos habidas con ocasion de la ejecucion de las obras publicas,
cuando los expedientes expropiatorios estan concluidos y no existen cré-
ditos presupuestarios con que afrontar el pago de los justiprecios o de la
indemnizaciones procedentes.

Ahora bien, quedan fuera en todo caso de la posibilidad de encauzarse
a través del procedimiento de responsabilidad patrimonial los supuestos de
ocupaciones materiales permanentes de terrenos con ocasion de ejecucion
de las obras publicas. La razén de ello hay que encontrarla en un hecho
impeditivo absoluto. A través de la responsabilidad patrimonial, la Admi-
nistracion compensa un dafio pero no adquiere la titularidad de los terrenos
ocupados. Para hacerlo es preciso acudir al instituto de la expropiacion for-
zosa, pues solo esta permite a la Administracion adquirirla y tener acceso
al Registro de la Propiedad para la inscripcion a su favor. Asi las cosas, en
los supuestos en que la Administracion, por la via de hecho, ha ocupado
unos terrenos que no han sido objeto de expropiacion, quedando incorpora-
dos a la obra publica, la compensacion econdmica a su titular ha de hacerse
siempre a través del instituto expropiatorio pues es el unico que transfiere
la propiedad a la Administracion.

Otra cuestion que se ha suscitado con ocasion del despacho de los
asuntos es la relativa a la incidencia de las mejoras en las condiciones del
servicio publico como criterio acreditativo, bien de la antijuridicidad del
dafio, bien del anormal funcionamiento de aquél.

En efecto, no han sido pocos los casos en que los reclamantes han se-
fialado que las modificaciones introducidas en las obras publicas o en sus
elementos de seguridad y el cambio de las circunstancias a resultas de las
mejoras o innovaciones técnicas acreditaban el anormal funcionamiento de
los servicios publicos o la antijuridicidad del dafio sufrido.

El Consejo ha sefialado en tal sentido que la antijuridicidad del dafio
no puede inferirse ni de que, con el transcurso de los afios, las condiciones
técnicas hayan evolucionado, ni de que se hayan introducido mejoras en los
servicios publicos.

La cuestion se planteo6 especialmente en dos tipos de asuntos. En unos, la
Administracion habia denegado en su momento diversas licencias de edifi-
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cacion por incidir las construcciones en los sistemas de control y navegacion
ferroviaria y aérea. Luego, pasados los afios, las concedi6 al haber evolucio-
nado la técnica de dichos sistemas de manera que las edificaciones dejaron
de tener incidencia en la seguridad de las operaciones. Los afectados formu-
laron sus reclamaciones alegando que el posterior otorgamiento evidenciaba
la antijuridicidad de las primeras denegaciones (dictimenes 166/2020, de 2
de julio y 168/2020, de 21 de mayo). En otro tipo de asuntos, los reclaman-
tes —que habian sufrido un dafio a consecuencia de colisiones con pretiles de
las carreteras— adujeron en sus solicitudes que el anormal funcionamiento
del servicio se evidenciaba por el hecho de que la Administracion hubiera
mejorado o sustituido dichos pretiles por otros menos lesivos para los acci-
dentados (dictamen 547/2020, de 12 de noviembre).

El Consejo rechazo tal interpretacion y afirmé con rotundidad que, con-
forme a las reglas del derecho sustantivo, es principio rector de nuestro dere-
cho sustantivo —en consonancia con lo establecido en el articulo 7 de la Di-
rectiva 85/374/CEE- que una conducta, producto, servicio u obra no puede
ser considerado defectuoso o antijuridico por el solo hecho de que sea objeto
de ulterior mejora o perfeccionamiento. Y, de otro lado, segiin nuestro dere-
cho procesal dicha mejora no implica en modo alguno la acreditacion de una
situacion antijuridica previa. Y es que, cuando se adoptan medidas que hacen
una situacion menos gravosa a resultas de la evolucion de la técnica, dichas
medidas no son admisibles como prueba de culpa o negligencia, defecto del
producto o del funcionamiento del servicio (la denominada development risk
clause acogida por el derecho de la Union Europea).

2. LARECUPERACION DE BUQUES EN LAS ZONAS
PORTUARIAS

Dos expedientes han suscitado algunas cuestiones interesantes sobre
el régimen juridico de las extracciones maritimas en lo que toca a las rela-
ciones entre la normativa portuaria y la de navegacion y a ciertos aspectos
referentes a los buques propiedad del Estado. El primero tenia por objeto
el proyecto de real decreto sobre extracciones maritimas —aprobado luego
por el 271/2020, de 18 de febrero— en el que recayoé el dictamen numero
800/2019, emitido por el Pleno del Consejo de Estado el 28 de noviembre
de 2019. El segundo fue el expediente relativo al procedimiento de revision
de oficio iniciado por la Autoridad Portuaria de Las Palmas en relacion con
la Resolucion del presidente de dicha Autoridad de 19 de enero de 2018,
de enajenacion mediante adjudicacion directa a la entidad Recuperadora
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de Lanzarote, S.L.U., de los restos del buque «Telamon» (Dictamen num.
969/2019/829/2019, de 23 de enero de 2020).
Las consideraciones mas relevantes del Gltimo dictamen citado dicen:

«I. En lo tocante al fondo del asunto, el objeto de la consulta con-
siste en determinar si procede declarar la nulidad de pleno derecho y
revisar de oficio la resolucion de 19 de enero de 2018 del presidente
de la Autoridad Portuaria de Las Palmas sobre enajenacion mediante
adjudicacion directa a favor de Recuperadora de Lanzarote, S.L.U. de
los restos del buque “Telamon”. Dicha resolucion prevé que “la ena-
jenacion tendra por finalidad la remocion y desguace de los restos del
buque (articulo 304.2 TRLPEMM) al amparo de la autorizacion de
ocupacion de espacio de agua que se encuentra en tramitacion a soli-
citud de la adquirente (ref. AUT-0109) y en las condiciones y términos
establecidos en dicho titulo”.

»Concurre en la articulacion juridica de la operacion de remocion
una posterior resolucion, también del presidente de la Autoridad Por-
tuaria de Las Palmas, de 25 de enero de 2018, por la que se autorizaba a
Recuperadora de Lanzarote, S.L.U. para la ocupacion de 2.088 metros
cuadrados de superficie de agua, situada en la zona de aguas II (area
funcional 12) del Puerto de Arrecife, con el fin de llevar a cabo las la-
bores de remocién y desguace de los restos del buque “Telamon” y la
gestion adecuada de los residuos generados. Esa autorizacion se otorgd
por el plazo de un afio a contar desde su notificacion, por lo que a fecha
actual ha vencido su plazo. Ademads, no consta que se concediera la
ampliacion o suspension de dicho plazo solicitada por la interesada el
4 de julio de 2018 tras habérsele requerido para que presentara la docu-
mentacion que tenia pendiente (el preceptivo informe de la Capitania
Maritima y la evaluacién de impacto ambiental simplificada).

»Asi pues, la unica resolucion del presidente de la Autoridad Por-
tuaria de Las Palmas relativa al caso subsistente es la primera dictada,
la relativa a la enajenacion, y esta es la que se pretende eliminar de la
realidad juridica al considerarse que ha incurrido en vicio de nulidad
absoluta al haber sido dictada por 6rgano manifiestamente incompe-
tente.

»La causa de nulidad de pleno derecho en la que se ha basado el
procedimiento de revision de oficio en tramite es la prevista en el pa-
rrafo b) del articulo 47.1 de la Ley 39/2015, es decir, la relativa a actos
“dictados por o6rgano manifiestamente incompetente por razon de la
materia o del territorio”.
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»En concreto, el informe de la Asesoria Juridica de Puertos del
Estado y la propuesta de resolucion justifican la concurrencia de dicha
causa de nulidad en el diferente régimen juridico aplicable a la remo-
cion y a la extraccion de los buques naufragados.

»La extraccion y la remocion portuaria son dos modalidades de la
denominada recuperacion de restos. Esta tiene por objeto el rescate del
buque y de los bienes cargados cuando el riesgo de mar se ha concre-
tado. Se diferencia del salvamento en que este hace referencia a una
situacion de peligro, de riesgo, de amenaza inminente, real y efectiva
sobre el buque o los bienes cargados, todavia no concretado.

»El régimen juridico de las remociones portuarias se encuentra es-
tablecido en el articulo 304 del TRLPEMM, relativo al “hundimiento
de buques”, definiéndose en el Gltimo parrafo de su apartado 2 del si-
guiente modo: “Por remocion, a los efectos de esta ley, debe entenderse
la puesta a flote, la retirada, traslado, desguace o destruccion deliberada
de buques naufragados, de su carga y su combustible, incluido todo lo
que esté o haya estado a bordo de tal buque o de cualquiera otros bienes
hundidos con Ia finalidad de evitar un peligro o un inconveniente para
la navegacion, para los recursos naturales o para el medio ambiente
marino”. Dicho precepto previene unos supuestos y condiciones espe-
cificas para la procedencia de la remocion, refiriéndose en particular
a “los supuestos de hundimiento de buques en las aguas de un puerto
que, ya sea por el propio buque o por la carga transportada, afecte a la
actividad portuaria o constituyan un riesgo grave para las personas o
para los bienes o para el medio ambiente”. Para llevar a cabo las opera-
ciones a realizar respecto de los buques hundidos en aguas portuarias,
el precepto se refiere a las autoridades portuarias, atribuyéndoles am-
plias facultades con la finalidad de que puedan exigirlas o realizarlas
directamente mediante ejecucion forzosa.

»Por su parte, las “extracciones” se regulan en los articulos 376
y siguientes de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Mari-
tima, en el capitulo IV del titulo VI, rubricado “de los bienes naufra-
gados o hundidos”. El articulo 377 LNM prevé que “las operaciones
de extraccion de buques y bienes naufragados o hundidos en las aguas
interiores maritimas o en el mar territorial espafioles requeriran auto-
rizacion previa de la Armada, que fijara los plazos y condiciones para
su realizacion. Los titulares de la autorizacion quedan obligados a dar
cuenta del inicio y término de las operaciones, asi como a facilitar su
inspeccion y vigilancia por la Armada”. Para la extraccion de buques o
bienes propiedad del Estado, el articulo 380 de la citada Ley de Nave-
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gacion Maritima previene que, “cuando la propiedad de los buques o
bienes corresponda al Estado, y no le conviniere la extraccion o apro-
vechamiento directo, la Armada podra concederla mediante concurso
con arreglo a la legislacion de patrimonio de las Administraciones pu-
blicas”.

»A la vista de la regulacion expuesta, la relacion entre la extraccion
y la remocién portuaria ha de entenderse en términos de especialidad.
La extraccion es la categoria y la remocion, una especie concreta, ca-
racterizada por tratarse de una extraccion en aguas portuarias concu-
rriendo una concreta finalidad: evitar un peligro o un inconveniente
para la navegacion, para los recursos naturales o para el medio am-
biente marino. La competencia para las remociones corresponde a las
autoridades portuarias frente a la propia de las extracciones que se atri-
buye a la Armada.

»El buque “Telamon” es de titularidad del Estado por mor de
lo dispuesto en el articulo 374.1 de la Ley de Navegacion Maritima
(“Prescripcion del Estado”). Se encuentra hundido en las aguas por-
tuarias del Puerto de Los Marmoles, en Arrecife de Lanzarote, desde
1981. Si bien no figura en el expediente documento alguno acreditativo
de que el pecio genere un peligro real para la navegacion, es claro que
su misma existencia y ubicacion en las citadas aguas crea una situacion
de perturbacion y riesgo para el normal desenvolvimiento de la activi-
dad del puerto. Esta situacion justifica prima facie la intervencion de
la autoridad portuaria en el asunto —sin que se pueda decir que le era
completamente ajeno—y la adopcion de la resolucion cuya nulidad se
pretende.

»Como ha sefalado el Consejo de Estado en reiteradas ocasiones,
las causas de nulidad deben entenderse en un sentido estricto, tanto
los supuestos como su contenido y alcance, en aras del principio de
seguridad juridica. No debe olvidarse que la revision de oficio se re-
fiere a actos firmes que causan estado, consentidos y aceptados por el
administrado y que, en un momento determinado, se pretende cuestio-
nar su validez y eficacia en sede administrativa y sin acudir al orden
jurisdiccional. La revision de oficio es una medida drastica e implica
una potestad exorbitante que solo puede aplicarse de manera cautelo-
sa y con rigor, no siendo admisibles ni interpretaciones extensivas, ni
aplicacion a supuestos de hecho dudosos.

»Por lo que hace al vicio de nulidad consistente en que el acto
es dictado por 6rgano manifiestamente incompetente, el Consejo de
Estado ha interpretado que la incompetencia es manifiesta cuando el
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organo que dicta el acto invade, de manera ostensible, palmaria y gra-
ve, las atribuciones que corresponden a otro. La nulidad de pleno dere-
cho por la causa ahora examinada debe, pues, ser notoria y clara y ha
de ir “acompafiada de un nivel de gravedad juridica proporcional a la
gravedad de los efectos que comporta su declaracion” (dictamenes n.°
97/2009 y 489/2019). De ahi que inicamente se haya estimado existen-
te dicho vicio en determinados supuestos notorios y graves de incom-
petencia material o territorial o de evidente ausencia del presupuesto
factico atributivo de la competencia.

»En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo,
considerando que solo la incompetencia material o territorial puede
acarrear la nulidad de pleno derecho de un acto administrativo, y se-
flalando que la expresion “manifiestamente incompetente” significa
evidencia y rotundidad (entre otras, sentencias del Tribunal Supremo
de fechas 15 de junio de 1981 y 24 de febrero de 1989, cuya doctrina
recogen, entre otras, las sentencias de la Audiencia Nacional de fechas
20 de noviembre de 2003 y 20 de enero de 2005). No basta, por tanto,
con que el organo que dicta el acto sea incompetente, sino que “ha
de carecer de forma clara y notoria de toda competencia respecto de
una materia, siendo ello tan evidente que no sea necesaria una especial
actividad intelectiva para su comprobacion” (STS de 2 de febrero de
2017).

»En el asunto sometido a consulta, la resolucion que pretende re-
visarse por causa de nulidad de pleno derecho lo seria por haber sido
dictada por un 6rgano manifiestamente incompetente. Sin embargo, no
es patente que la autoridad portuaria careciera en el momento de dic-
tar la resolucion de toda competencia respecto de la materia sobre la
que versaba, dada la proximidad de los conceptos de remocion y ex-
traccion, aunque estos no sean intercambiables ni quepa confundirlos
puesto que exigen presupuestos distintos, ademas de llevar aparejados
distintos regimenes juridicos.

»En tal sentido, procede destacar que la resolucion de 19 de enero
de 2018 del presidente de la Autoridad Portuaria de Las Palmas en
el parrafo segundo de sus antecedentes hace constar que, desde que
embarranco el buque “Telamon”, este qued6 abandonado en las aguas
del Puerto de Los Marmoles (Arrecife), sin que su anterior propietario
se hiciera cargo del mismo, “con el consiguiente perjuicio que ello
ocasiona a la explotacion del puerto”. Por lo cual, pese a la falta de una
motivacion mas desarrollada, desde luego concurre prima facie una de
las condiciones especificas previstas en el articulo 304 del texto refun-
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dido de la Ley de Puertos y de la Marina Mercante para las remociones,
cual es la de afectacion de la actividad portuaria. Y es que, como se ha
sefialado, la existencia de un pecio en las aguas portuarias compromete
la seguridad y afecta al normal desenvolvimiento de la actividad del
puerto.

»Ademas, el presidente de la Autoridad Portuaria de Las Palmas
no actuo fuera de su ambito territorial de competencias y desplegar sus
efectos.

»Mas aun, cabe sefialar que el articulo 369.2 LNM dispone que
“seran en todo caso de aplicacion preferente las normas sobre remo-
cion de buques naufragados o hundidos”, prescripcion que se refiere a
las demas operaciones incluidas en el capitulo IV del titulo VI de dicha
Ley, entre ellas las extracciones (reguladas en la seccion 2.%).

»Asi las cosas, no cabe apreciar la causa de nulidad prevista en el
articulo 47.1.b) en la resolucion de 19 de enero de 2018 del presidente
de la Autoridad Portuaria de Las Palmas. En consecuencia, ha de con-
cluirse que no procede su revision de oficio a través del procedimiento
previsto en el articulo 102 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Pro-
cedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

»Finalmente, procede observar que la citada resolucion del pre-
sidente de la Autoridad Portuaria de Las Palmas de 19 de enero de
2018 no puede desplegar su finalidad y ultimos efectos —es decir, la
remocion del buque “Telamoén”- si, en paralelo, como se hizo origi-
nariamente, el beneficiario no dispone de una concesion de ocupacion
de una zona de aguas del puerto para poder desarrollar los trabajos de
remocion y desguace. Segln resulta de la documentacion incorporada
al expediente, la concesion que se otorgd el 25 de enero de 2017 ha
expirado por transcurso del plazo de un afio por el que se dio. Y, en de-
fecto de concesion de ocupacion en vigor, cuyo otorgamiento depende
unicamente de la propia Autoridad Portuaria de Las Palmas en uso de
sus potestades discrecionales, no podria llevarse a cabo de ninguna
manera la remocion del mencionado buque por imposibilidad fisica de
realizacion de dicha operacion.

»1l. El Consejo de Estado es consciente de la perturbacion y riesgo
para buen funcionamiento del Puerto de Los Marmoles que comporta
la existencia de un pecio en sus aguas. Perturbacion y riesgo que deben
desaparecer.

»La improcedencia de declarar la nulidad del acuerdo de enajena-
cion de 19 de enero de 2018 no impide poner fin a la anomala situacion
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existente. Y ello puede hacerse sin necesidad de acudir a los mecanis-
mos de revision del citado acuerdo.

»En el derecho maritimo, la adquisicion y pérdida de la propiedad
de los bienes abandonados, salvados y hallados en el mar tiene un régi-
men singular, con peculiaridades respecto del civil general.

»En lo tocante a la extincion del derecho dominical, —y con inde-
pendencia de la prevision de unos plazos concretos legalmente estable-
cidos— para que una cosa se considere abandonada y objeto de hallazgo
o salvamento basta con que se trate de una res vacuae possesionis y no
vacuae domini. No es preciso que haya existido animus derelictionis
por parte de su propietario. Es suficiente con que se haya perdido su
posesion material.

»Y en lo atinente a la adquisicion de la propiedad, los halladores o
salvadores no adquieren su propiedad por el hecho de ocuparlas como
ocurre en el régimen general del articulo 610 del Codigo Civil; antes
al contrario, solo adquieren un derecho a adquirir (ius ad rem). Asi se
deduce del articulo 368 de la Ley de Navegacion Maritima que esta-
blece que quien encuentra cosas abandonadas en la mar o arrojadas
por ella en la costa, sin que sean productos naturales del mismo, esta
obligado a ponerlas a disposicion de la Armada (apartado 1), quien ha
de instruir un procedimiento para localizar su propietario. Y, caso de
no hallarse en el plazo de seis meses, el salvador hara suyos los bienes
si su valor es inferior a los tres mil euros y, si excediere, se subastaran
abonandose a este tres mil euros mas un tercio de la cantidad obtenida
que excediera de este importe (apartado 4). En otros términos, el halla-
dor o salvador no adquiere ipso iure la propiedad de los bienes por la
simple ocupacion.

»Esta idea es también la inspiradora de la regulacion de las ex-
tracciones y de las remociones maritimas. En nuestro ordenamiento
juridico, la remocion y la extraccion de los bienes abandonados o de
titular desconocido no atribuyen de manera inmediata la propiedad por
la mera ocupacion.

»Tampoco se da esa inmediatez en el caso de las remociones enco-
mendadas por el Estado cuando este ha adquirido el dominio por pres-
cripcion. En efecto, el parrafo tltimo del apartado 2 del articulo 304 de
la Ley de Puertos y de Marina Mercante establece, como se ha dicho
antes, que “por remocion, a los efectos de esta ley, debe entenderse la
puesta a flote, la retirada, traslado, desguace o destruccion deliberada
de buques naufragados, de su carga y su combustible, incluido todo lo
que esté o haya estado a bordo de tal buque o de cualquiera otros bienes
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hundidos con la finalidad de evitar un peligro o un inconveniente para
la navegacion, para los recursos naturales o para el medio ambiente
marino”. Es decir, como ha puesto de manifiesto desde antafio por la
doctrina —del Tribunal Supremo de Guerra y Marina en el siglo xix, del
Tribunal Maritimo Central, de los autores y del propio Consejo de Es-
tado en un dictamen de 19 de diciembre de 1952, citado reiteradamente
por la doctrina cientifica pero inencontrable en el archivo de este cuer-
po consultivo—, la adquisicion de la propiedad de dichos bienes solo se
produce cuando se han realizado las concretas labores de extraccion o
remocion.

»En consonancia con dicho criterio, la resolucion de 19 de ene-
ro de 2018 acordd “enajenar mediante adjudicacion directa los restos
del buque Telamon a la entidad Recuperadora de Lanzarote, S.L.U.”,
diciendo expresamente que “la enajenacion tendra por finalidad la re-
mocion de los restos del buque (art. 304.2 TRLPEMM) al amparo de
la autorizacion de ocupacion del espacio de agua que se encuentra en
tramitacion a solicitud de la adquirente (ref. AUT-0109) y en las condi-
ciones y términos establecidos en dicho titulo”.

»La simple lectura de la resolucion pone de manifiesto que se tratd
de una enajenacion supeditada al cumplimiento de una concreta finali-
dad —la remocion de los restos—. Se trato de una adjudicacion que ori-
gino en el beneficiario, la entidad Recuperadora de Lanzarote, S.L.U.,
una titularidad preventiva —o en prevision o prevencion del resultado
eventual— sobre el pecio; que hizo nacer a su favor un derecho de adqui-
sicion, eventual pero no firme, interino, no consumado, de naturaleza
dependiente e indole subordinada a una situacion juridica objetiva —la
remocion de los restos—. En otros términos, se tratd de una enajenacion
incardinable en las denominadas situaciones juridicas de pendencia o
débiles y, en concreto, generadoras de una titularidad preventiva.

»Las titularidades preventivas acaban convirtiéndose en definiti-
vas, cuando se produce el hecho del que dependen. Para ello solo se
precisa su realizacion. Y, para su extincion, solo se requiere que no se
dé ese hecho en el plazo sefialado.

»Las enajenaciones de restos para ser removidos no son enajena-
ciones condicionadas —esto es consumadas y que pueden ser resueltas
sino se cumple la circunstancia de la extraccion—. Son enajenaciones
provisionales o interinas, que no llegan a consumarse si no se da la
circunstancia objetiva o final de la que dependen, ya que su finalidad
se erige en causa justificativa del propio negocio.
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»En el caso examinado, la causa de la enajenacion era la remocion
de los restos. Al no haberse llevado a cabo dicha remocion en el plazo
sefialado —que venia determinado por el término de vigencia de la au-
torizacion de ocupacion del espacio de agua—, la titularidad provisional
sobre el buque Telamon a favor de la entidad Recuperadora de Lanza-
rote, S.L.U. qued¢ extinta, perdiendo toda eficacia y reintegrandose al
patrimonio publico. Y asi debe declararse por la Autoridad Portuaria
mediante un acto declarativo, no constitutivo de la situacion, de simple
de constancia de la extincion producida de manera automatica por el
incumplimiento de la causa justificativa de la enajenacion: la remocion
de los restos en el plazo.

»Declarada esta realidad juridica, procede que la autoridad portua-
ria proceda sin dilacion a poner fin a la situacion de perturbacion del
servicio existente, habida cuenta el peligro que la existencia del pecio
comporta, bien mediante su remocion a través de sus propios servicios,
bien mediante la adjudicacion de las labores a un tercero en la forma
reglamentariamente establecida».
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EDITORIALES

La Revista Espafiola de Derecho Militar, iniciada en el afio 1956,
publicada en un principio por la Seccion de Derecho Militar del Instituto
Francisco de Vitoria del el Consejo Superior de Investigaciones Cienti-
ficas, y posteriormente por el Ministerio de Defensa, tiene su sede en la
Escuela Militar de Estudios Juridicos. Su objetivo es el de la difusion del
conocimiento de las distintas ramas del Derecho Militar, fundamental-
mente Penal, Disciplinario, Administrativo, Internacional, Constitucio-
nal, Maritimo, Aeronautico o Comparado, desde cualquier perspectiva
cientifica ya sea ésta dogmatica, historica, sociologica o filosofica. A es-
tos efectos, publica estudios originales sobre estas materias, dirigidos a
juristas nacionales o extranjeros especializados en el asesoramiento juri-
dico militar o en el ejercicio de la jurisdiccion militar. Asimismo se dirige
a abogados, jueces o representantes del mundo académico, interesados
en profundizar en la vertiente militar de sus respectivos ambitos de es-
pecialidad.

La Revista tiene una periodicidad semestral y ha quedado indexada en
LATINTEX.

Lo publicado en la Revista Espafiola de Derecho Militar no expresa
directrices especificas ni la politica oficial del Ministerio de Defensa. Los
autores son los unicos responsables de los contenidos y las opiniones ver-
tidas en los articulos.

Ademas de en soporte de papel, la Revista es accesible a través del Portal
del Ministerio de Defensa, pagina web www.publicaciones,defensa.gob.es
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REQUISITOS DE LOS TRABAJOS

La Revista Espaiiola de Derecho Militar solo aceptara para su publica-
cion trabajos originales. Salvo que concurran circunstancias excepciona-
les, se rechazaran trabajos publicados con anterioridad o remitidos para-
lelamente para su publicacién en otras revistas, exceptuando los Premios
“Querol y Lombardero”, que seran publicados.

Las colaboraciones podran adoptar la forma de Estudios y Notas. Los
Estudios habran de tener una extension maxima de 20.000 palabras de tex-
to, incluida la bibliografia, equivalentes a 50 paginas impresas. La exten-
sion maxima de las Notas es de 12.000 palabras correspondientes a 30 pa-
ginas impresas. Las colaboraciones deberan estructurarse en las siguientes
partes: Resumen, Sumario, Desarrollo.

Toda colaboracion habra de estar precedida por un Resumen del con-
tenido del articulo con una extension maxima de 150 palabras, y cuatro
palabras clave, acompafiada de la correspondiente traduccion o Abstract en
inglés tanto del resumen como de las palabras claves y el titulo del trabajo.

El Sumario encabezara el articulo, y en él se hara constar, de forma
continua y sin puntos y aparte, los distintos apartados y subapartados en los
que el tema se va a desarrollar.

El contenido del articulo sera desarrollado siguiendo la estructura pre-
fijada en el Sumario. En cuanto al sistema de citas se podra optar bien por
el sistema abreviado, consistente en indicar en el texto, entre paréntesis, el
nombre del autor, afio de aparicion de la obra y nimero de la pagina, por
ejemplo: (Rodriguez Villasante 1987, p.2), referido a un elenco bibliografico
al final del articulo. O bien el sistema tradicional con notas bibliograficas a
pie de pagina. En cuanto a las citas bibliograficas, siempre Y que se cite la
obra completa debera ser presentada de la Siguiente forma: APELLIDO/S,
inicial del nombre, Titulo, lugar de edicion, nombre del editor, afio de apa-
ricion, nimero de pagina. En lo que respecta a la cita de los articulos de
revistas, éstos iran entre comillas y, en cursiva, el titulo de la Revista, por
ejemplo, RODRIGUEZ VILLASANTE, J L., “La modificacién del Codigo
Penal Espafiol por la Ley Organica 5/2010, en materia de crimenes de gue-
rra”, Revista Espariola de Derecho Militar 95-96, 2010, p. 149.
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Explicacion de las normas de redaccion:

a) Paginas escritas por una sola cara.
b) New Times Roman 12.

¢) Interlineado: 1,5

d) Margenes:

— Superior: 3 cm

— Izquierdo: 3,5 cm
— Derecho: 2,5 cm
— Inferior: 2,5 cm

e) Notas: siempre a pie de pagina. New Times Roman 10.
f) Citas bibliograficas, segin el modelo siguiente:

— Libros: AUTOR -apellidos ¢ inicial del nombre- (afio publicacion),
Titulo, editorial (sin escribir ed.), lugar de edicion, pagina/s en que
se contiene la cita o se trata la cuestion; p. ¢j.

RODLEY, N.S. (2000), The Treatment of Prisoners Under Internation-
al Law, Oxford University Press, Oxford, p. 35.

— Articulos en revistas: AUTOR -apellidos e inicial del nombre- (afio
publicacion), Titulo del articulo, Nombre de la Revista, tomo y nu-
mero, paginas entre las que se contiene el articulo, pagina donde se
contiene la cita; p. ¢j.

PENARRUBIA IZA, ].M. (2006), Los derechos del militar en Francia tras
el Estatuto general de 2005: algunas conclusiones para la reforma del derecho
espafiol, Revista Espafiola de Derecho Militar, nim. 88, pp. 19-56, p. 34.

— Publicaciones digitales: como las publicaciones en papel, pero in-
dicando el formato.

— Paginas web: AUTOR -apellidos y nombre-, direccion de la pagi-
na, fecha y hora en que se ha consultado.

Los trabajos seran enviados a la redaccion de la Revista, Escuela Militar
de Estudios Juridicos, Camino de Ingenieros n°6, 28047 Madrid, preferible-
mente en soporte electronico, a la siguiente direccion de correo-e: emej@
oc.mde.es. Una vez recibidos, se remitira el correspondiente acuse de recibo.
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NORMAS DE EVALUACION

Tras la recepcion del texto se procedera a una primera evaluacion. Al
menos dos miembros del Consejo de Redaccion comprobaran que el tra-
bajo se ajusta a los requisitos exigidos sobre extension y sistema de citas,
asi como a la tematica, metodologia cientifica y lineas editoriales de la
REDEM, pudiendo rechazarse aquellos articulos que reproduzcan temas
tratados en el numero anterior. En el caso de ser rechazado el trabajo, se
notificara al autor a quien también se le podra requerir, en su caso, para que
efectie las correspondientes modificaciones.

Cada colaboracion sera evaluada mediante el sistema de “doble refe-
ree”. A estos efectos la colaboracion se remitira a un miembro del Consejo
de Redaccion de la Revista, experto en la especialidad de que se trate, y
que tendra la consideracion de gestor. Este se encargara de la busqueda de
dos evaluadores externos, reconocidos expertos en la materia, a quienes se
remitira, para evaluacion, el citado articulo, garantizando el caracter ano-
nimo de su autor. Los evaluadores disponen de seis u ocho semanas para
entregar sus informes motivados, que se ajustaran al formulario incluido en
anexo. Para ser publicado, un trabajo debera obtener los correspondientes
informes positivos de esos dos evaluadores externos. En el caso de que uno
de los informes sea negativo, se estara a lo que decida el gestor o, en su
caso, el Consejo de Redaccion, pudiendo ser enviado el trabajo a un tercer
evaluador externo cuya decision sera vinculante. Cualquiera de los eva-
luadores externos puede hacer observaciones o sugerir correcciones a los
autores a los que se dara un plazo adicional para incorporarlas a su trabajo.
En este ultimo supuesto, la publicacion del trabajo, caso de que el gestor
lo considere conveniente, se sometera de nuevo al Consejo de Redaccion.

A los autores de los trabajos aceptados, caso de solicitarlo, se les ex-
pedira un certificado en el que se haga constar que su manuscrito ha sido
aprobado por el Consejo de Redaccion de la REDEM y se halla pendiente
de publicacion De igual modo a los a los gestores y evaluadores, caso de
solicitarlo, se les expedira por el Secretario de la Revista el correspondien-
te certificado.
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ANEXO
INFORME SOBRE EVALUACION DE TEXTOS

TITULO DE LA OBRA:
OBSERVACIONES SOBRE EL CONTENIDO
FUENTES Y BIBLIOGRAFIA
(Utilizacion de fuentes primarias o secundarias, documentacion...)
CALIDAD Y SOLIDEZ DE LA INVESTIGACION
(Estructura, Coherencia, Fundamentacion de las conclusiones)
NOVEDADES QUE APORTA A SU CAMPO DE ESTUDIO
(Originalidad de las tesis o conclusiones)

OBSERVACIONES SOBRE LA FORMA
EXTENSION
ORDEN
ESTILO

¢RECOMIENDA SU PUBLICACION?
Si, SIN OBJECIONES
NO, DEBE SER RECHAZADO
Si, SI SE REALIZAN CORRECCIONES

SI SON NECESARIAS CORRECCIONES, INDIQUELAS
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