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INTRODUCCION

Por Luis FERNANDO VIGIER GLARIA

«Las tijeras del buen abogado son el entendimiento agudo
con el que toma las medidas del caso y le teje un vestido
adecuado con trazos y retazos del Derecho.»

CARNELUTTI

Si alguna caracteristica debe predicarse del Derecho, es el que éste debe
responder a las demandas sociales de cada momento. Bien pobre es el
legislador que actua a remolque de las necesidades sin avanzar cosa
alguna en el engrase del tejido social al que debe su dedicacion y esfuerzo.
La presente consideracién, que se efectua al hilo de la cita que apertura
esta Introduccidn, es de plena vigencia al caso que nos ocupa. De todos
es conocido el nuevo esquema internacional en el que se desarrollan las
actividades de las Fuerzas Armadas, y de todos es conocida la necesidad
cada vez mds perentoria de institutos del Derecho que superen concep-
ciones pasadas para adaptarse a los nuevos esquemas que se presentan.

Ya, en un precedente trabajo que efectte para el Centro Superior de Estu-
dios de la Defensa Nacional (CESEDEN), al tratar del embargo y el blo-
queo como formas de presion de la comunidad internacional, y en una
posterior conferencia pronunciada en Lisboa en el Instituto da Defesa
Nacional sobre estas materias y la ingerencia en el Derecho Internacional,
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apuntaba que, en nuestros dias, resulta sorprendente la incapacidad le-
gislativa que no permite encontrar marcos juridicos vélidos para la deman-
da existente, forzando con mayor o menor fortuna instituciones que, si
bien en épocas pasadas y con un concepto de soberania bien distinto
al actual, resultaban muy validas, no es el caso presente. Asi, consideraba
que hablar de un bloqueo en el que se renuncia al uso de la fuerza des-
naturaliza el concepto: sera «otra cosa» pero nunca un bloqueo; el hablar
de derecho de presa sin una jurisdiccién que, como prolongacion de
soberania, determine si esta presa estd o no bien efectuada, con las con-
sideraciones y consecuencias juridicas y econdmicas que de tal declara-
cion se deriven, es igualmente una aberracién de aquel derecho. Urge por
tanto una actividad creadora que vaya materializandose, al menos en una
primera fase, en un cuerpo de doctrina que vaya resolviendo problemas
cotidianos en el quehacer de las Fuerzas Armadas y esta motivacion es la
que ha dirigido la labor ilusionada del grupo de trabajo que me he honrado
al coordinar, labor que, bajo el epigrafe Marco normativo en gue se desa-
rrollan fas operaciones militares presenta una serie de trabajos variados y
puntuales que espero sean de interés para un amplio abanico de destina-
tarios, desde el interesado por la cuestion histérica —muchas veces la
cenicienta de cualquier estudio con vocacion cientifica— hasta los intere-
sados por temas mds concretos cuales puedan ser los referidos a temas
disciplinarios, de responsabilidad patrimonial, de elaboracién de normati-
vas y otros extremos.

La labor, en cuanto a su concepcidn no resulté fécil, aunque sus resulta-
dos, al menos para mi como presidente del grupo sf han sido gratificantes:
éramos conscientes de que el tema habia sido tratado de forma globali-
zada en una anterior edicién de esta publicacién de forma exhaustiva y exi-
tosa, y también éramos conscientes de que la Cdtedra «General Gutiérrez
Mellado» afrontaba un trabajo sobre el particular de forma més profunda y
que por su duracion, medios y prestigio de sus participes podria suponer
un gran obstaculo a nuestro proyecto. Por ello, afrontamos nuestro trabajo
con menos pretensiones cientificas y el mismo se encuentra compuesto
por una serie de pinceladas variopintas que conforman un trabajo que
espero sea de interés, agradeciendo desde este momento la confianza
que el CESEDEN y concretamente la Escuela de Altos Estudios de Ia
Defensa puso en nuestro tema y sus redactores.

Tema que por su actualidad y visién practica he considerado de interés, ha
sido el referido al régimen disciplinario como comprensivo del Acuerdo de
Estatuto de Fuerza (SOFA) desplazadas. La desaparicion de los bloques
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enfrentados tras la Segunda Guerra Mundial, que graficamente se mate-
rializa en la caida del muro de Berlin en 1989, ha traido aparejada una
sociedad internacional mas inestable con la quiebra de ciertos principios
de Derecho Internacional recogido en la Carta de Naciones Unidas.

Asi, se supera el «principio de libre determinacioén de los pueblos» origina-
riamente enunciado y llevado a la practica para los pueblos sometidos a la
colonizacidon de Occidente, encontrandonos en plena Europa con el naci-
miento de nuevos Estados, alterdndose las fronteras establecidas en Yalta
y Potsdam.

Lo mismo ocurre con el «principio de no injerencia» directamente derivado
de un concepto cldsico de soberania que no admite la intervencion ajena
en asuntos propios. Superada la concepcion socialista de soberania limi-
fada —se admite aquélla mientras no se plantee la pertenencia al sistema,
al bloque del Este— se propugna en la actualidad una concepcion de
«soberania compartida» (ya mediante la creacién de superestructuras
como la Union Europea o simplemente mediante la adopcion de un mismo
sistema de valores) donde los Estados, en garantia de los derechos huma-
nos, admiten lo que ha venido generalizadamente en llamarse «principio
de injerencia humanitaria».

De aqui la proliferacion de conflictos y tras éstos, operaciones de apoyo a
la paz que conllevan la participacion de Fuerzas Armadas de distintos pai-
ses. Es cuestion no debatida la aplicacion de la Ley Nacional, Ley de la
Bandera a los componentes de las Fuerzas Armadas, asi se recoge
en todas las regulaciones internacionales de la materia tanto en el ambito
de Naciones Unidas, de la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte
(OTAN) o de la Unidn Europea Occidental (UEQ). Esto ocurre también en
el campo del régimen disciplinario. El autor del trabajo estudia la aplica-
cién de la ley propia en la fuerza, en el apoyo logistico, en los miembros
de cuarteles generales y estados mayores internacionales, haciendo espe-
cial hincapié en la nueva regulacion, articulo 39 de la LO 8/1999, de 2 de
diciembre del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas.

No se agota con ello el tema y se examina muy adecuadamente el Régi-
men Disciplinario del Prisionero de Guerra, inquietud a la que lleva al autor
el trabajo del recientemente fallecido general Auditor, Sanchez del Rio, de
emocionada memoria, en sus Comentarios al Cédigo Penal Militar, glo-
sando el parrafo segundo del articulo 12 de la LO 13/1985. En dicho tra-
bajo este tratadista plantea una serie de dudas de indudable interés. Asi,
se ponia de manifiesto una relacion de sujecién especial, propia, «relacion
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de cautiverio» —diferente de la relacion de jerarquia entre superior e infe-
rior— que sustenta y motiva la aplicacién de un régimen estatuario espe-
cifico que es, basicamente, el establecido en el lll Convenio de Ginebra de
12 de agosto de 1949 sobre «El trato a los prisioneros de guerra»; se apun-
taban dificultades en orden a la determinacion en nuestro ordenamiento
de las personas o autoridades con competencia para el mantenimiento del
«orden y disciplina» entre los prisioneros de guerra, quizé en detrimento de
la importante figura del comandante del campo, fundamental en la aplica-
cién de este especifico derecho sancionador y, finalmente, se suscitaba la
eventual pervivencia, en su caso, de dos regimenes disciplinarios aplica-
bles a los prisioneros de guerra esparioles por aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 141 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas: ante
las autoridades de la potencia enemiga, el régimen propio de ésta; entre
cautivos espanoles, el nuestro, en definitiva el deviniente de la LO 8/1999,
el establecido en la Ley de Régimen Disciplinario. A todos estos temas se
dedica la atencién del autor que estudia ampliamente el Il Convenio de
Ginebra y Protocolo | de 8 de junio de 1977, para detenerse con mas deta-
lle en este Régimen Disciplinario del Prisionero de Guerra, con una aten-
cién especial al tema de la evasion.

Otra parte viene dedicada a un estudio sobre la elaboracion de normas
reguladoras de las operaciones militares, trabajo que, no es ocioso recor-
dar, presenta una indudable dificultad para su autor al no poder entrar, evi-
dentemente, en materias clasificadas, lo que le impide la utilizacion del
catélogo de Reglas de Enfrentamiento (ROE) de OTAN, esencial para su
concrecion, pese a lo cual, se trata sobre su finalidad, empleo y estructura.
Trata las diferencias entre ejercicios de adiestramiento y operaciones y
dedica una especial referencia a las operaciones de paz, advirtiendo que,
a efectos de la documentacion que debe tenerse en cuenta en estos casos
esta clasificacién resulta artificiosa, ya que en unas y otras hay determi-
nada documentacion que puede ser comun. La distincion le hace funda-
mentalmente a efectos expositivos, para poder resaltar la documentacion
especifica en cada situacion. También se efectua en este punto una
somera clasificacién de operaciones militares, no exhaustiva —ni tampoco
asi se pretende— en la que se aparta voluntariamente para su formulacion
de conceptos exclusivamente militares, y en cuanto se refiere a las de paz
se recurre a las clasificaciones mayoritariamente admitidas.

Al tratar de la normativa especifica de ejercicios se trata.de los tres que se
mencionan: Memorando de Entendimiento (MOU), acuerdos técnicos y
Planes de Implementacion (JIP), efectudndose un pequerio estudio de los
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mismos, su finalidad y contenido, esto ultimo en forma enunciativa. Final-
mente en este estudio se exponen los documentos comunes a los supues-
tos SOFA y ROE. Al tratar del SOFA se refiere a las distintas clases de los
mismos y a la conveniencia de disponer de SOFA tipo, todo ello sin entrar
en un estudio pormenorizado de su contenido, que es objeto del trabajo
de otro colaborador. Al tratar del tema del SOFA de Naciones Unidas se
hace un pequerio estudio de la seguridad del personal de Naciones Uni-
das, centrandose en la Convencidn sobre la seguridad de este personal y
del asociado. Finalmente las ROE tratan de exponerse de forma pormeno-
rizada con las limitaciones que anuncidbamos anteriormente.

Otra cuestion que se contempla, con sustantividad propia, es el referido a
la responsabilidad patrimonial del Estado como consecuencia de Ia inter-
vencion de sus Fuerzas Armadas en este tipo de operaciones, responsa-
bilidad patrimonial que es Iégica consecuencia de una conceptuacion res-
ponsable del Estado de Derecho. El trabajo que se publica parte de una
introduccion sobre la responsabilidad del Estado en general a nivel inter-
nacional y de la responsabilidad patrimonial en el Derecho Interno, sobre
la base del presupuesto analizado, esto es, la actuacion de contingentes
de las Fuerzas Armadas en el extranjero en operaciones de mantenimiento de
la paz y por motivos humanitarios, analizando los diversos supuestos que
pueden dar origen a esta responsabilidad, problemédtica que los mismos
plantean, a la vista del Derecho Internacional y Derecho Interno y los cau-
ces, en principio adecuados, para su posible solucién, sin que con ello su
autor pretenda agotar la amplia problemdtica de supuestos que puedan
presentarse, ni la posible solucién de lege ferenda a la misma.

Hasta aqui la presentacion de este trabajo en el que el interesado lector
creo podra encontrar satisfaccion a alguna de las cuestiones puntuales
que se abordan. Si asi ocurre, esta serd nuestra mayor satisfaccion.
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ESPECIAL REFERENCIA A LOS FUEROS Y LAS ORDENANZAS
DE ALEJANDRO FARNESIO. ANTECEDENTES HISTORICOS

Por MigueL CAMARA LOPEZ

Introduccion

Poca o ninguna relacién parece tener la materia que me dispongo a tra-
tar con el tema que los demas autores van a desarrollar en esta Mono-
grafia, esto es, como indica el titulo, Marco normativo en que se desa-
rrollan las operaciones militares. Sin embargo, un estudio mas profundo
de los referentes histéricos de la materia a tratar, puede dar lugar, a lo
que a mi juicio constituye una gama de insospechados matices no siem-
pre bien explorados por los historiadores, ni tan siquiera por los del anti-
guo Derecho Espaiiol, quienes apenas han roturado el Derecho Militar
pese a su innegable interés, olvidando con ello que, el periodo de
tiempo que abarca desde la Alta Edad Media a los albores de la época
moderna, se configura como una dilatadisima empresa militar dotada de
notoria personalidad y relevancia y que estuvo regulada en todo tiempo
y escenario por un Derecho Militar contingente, que duda cabe, pero
acorde con el tiempo en que debia ser utilizado, pleno de vicisitudes,
plagado de motivaciones y de profundas razones cientificas, es decir —
por resumirlo en un solo vocablo—, de historia, la cual en verdad ha sido
objeto de poca atencién, quizas, porque los historiadores del Derecho,
solicitados por el interés de otros aspectos y cuestiones, siempre abun-
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dantes en el dilatadisimo campo de nuestra ciencia, han esparcido sus
esfuerzos en el desarrollo de otras materias.

Para colmar estas lagunas, nace este ensayo, basado naturalmente en
los desvelos de otros que en este campo nos precedieron, —pocos
en verdad—, con el Animo de expurgar en algunas de las especificas figu-
ras que caracterizan el Derecho Castrense, estableciendo su evolucion y
su nivel de adaptacién a las cambiantes necesidades exigidas por los
variados escenarios bélicos, pretendiendo con ello, no sélo dotar a nues-
tro especifico Derecho a imitacién del comun de su pequefia o gran his-
toria, sino poniendo de manifiesto también, la modernidad de alguna de
nuestras instituciones, por mas que tuvieran su origen en los albores de
los siglos xi1 o x11, incriminando desde entonces conductas que no resultan
en absoluto ajenas a los tiempos que corren, poniendo de manifiesto las
necesidades de nuestros antiguos Ejércitos y las soluciones dadas a los
mas variados problemas con destacados resultados, en la esperanza de
que en su vista, podamos transformar viejos modos y formas en actuales
instituciones, con la prudencia y la perspectiva que gratuitamente nos
ofrecen nuestros predecesores, los cuales, no debemos olvidar, supieron
adaptarse e incluir en los textos normativos, pensamientos filoséfico-poli-
ticos novisimos, reflejando en ellos las modernas teorias que llevaron al
nacimiento de los actuales Estados, y su posterior transformacion en
imperios, para lo que debieron renunciar a una gran parte de los que hasta
entonces habian sido sus principios informadores, sus caracteristicas
diferenciales y, en definitiva, su razén de ser, en favor de nuevos entes
nacidos con pretension de universalidad, dando asi el verdadero valor a
una época tachada como de transicion y oscurantismo —como si estas
notas no fuesen comunes a todo tiempo visto desde el futuro— constitu-
yendo asi vivos y aleccionadores ejemplos para la construccién de esa
nueva Europa que, tanto para la paz como para la guerra, en la actualidad
se persigue con denuedo.

La situacion en la Edad Media. Creacion ex novo del marco
normativo: problematica, necesidades y soluciones

Pese a la distancia cronolégica que separan los momentos actuales de las
antiguas milicias concejiles, no resulta deseable perder absolutamente de
vista aquellos principios que sirvieron para dotar de organizacion, aprovi-
sionamiento, logistica y disciplina a aquellos heterogéneos e ingentes
Ejércitos, que periddicamente salian en campana «a la dureza de la fron-
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tera de Espana», en defensa de los ideales que consideraban justos. Sus
necesidades y valores, no distan tanto como pudiera suponerse, contem-
poraneas, puesto que ni son distintos los actuales hombres de armas de
aquellos que nos precedieron, ni tampoco lo son, las situaciones conflic-
tivas en que pudieran encontrarse. Es mas, estos Ultimos, debieron
enfrentarse a unas situaciones que en la actualidad, —si se produjese una
transposicion de tiempos— nos resultarian insuperables, puesto que la
invasion arabe a la que se vio sometida la Peninsula —y que, permitaseme
la expresion, habia colocado al enemigo a las puertas de casa— habia
dado al traste con la precaria estructura militar existente hasta entonces.
Por ello necesitaron dar solucién a una doble problematica:

a) La organizacién de un nuevo sistema militar al que, desde los momen-
tos iniciales, se dot6 de notables diferencias con los ejércitos imperan-
tes al uso en Europa, que portaban en si mismas el germen de futuras
transformaciones, como el valor dado a la Infanteria (1) o la idea de la
creacién de una tropa permanente compuesta por soldados disciplina-
dos y leales. Dicho empefio constituyd también la finalidad principal
de la convocatoria de las Cortes de Burgos de 1338, regulando las de
Valladolid en 1385 el armamento general de que debia disponer cada
vecino en funcién de sus posibilidades contributivas, pretensién en la
que se vuelve a insistir en las Cortes de Guadalajara de 1390; proceso que
culmind con la creacién de la primera institucion militar de caracter per-
manente del Reino, la Compafifa de Guardias de Castilla.

La organizacion de este nuevo sistema militar dio solucion a problemas
capitales como los que planteé la logistica necesaria para estacionar,
avituallar y desplazar a un numero tan elevado de soldados como

~ el que era frecuente en las batallas medievales, en actividad y condi-
ciones de combatir lo que constituye enigma no suficientemente in-
vestigado.

A estos efectos, téngase en cuenta que si costoso y complicado
resulta en la actualidad el desplazamiento de unidades de 2.000 hom-
bres a la antigua Yugoslavia, cuanto mas complejo resultaria resolver

(1) En Espafia la llamada al «fonsado» o «apellido» obligaba a que cada persona con
capacidad para portar un arma acudiese al lamamiento en defensa del Rey, lo que otorgd
desde la antigliedad un papel fundamental a la Infanteria; al contrario que en Francia, por
ejemplo, donde «la incapacidad militar del pueblo constituye uno de los fundamentos del
orden social». En Europa Central, a excepcién de Suiza, los peones o infantes no fueron
considerados con valor militar hasta las guerras de los husitas.

- 21 —



b)

los problemas de alojamiento, avituallamiento y transporte de 80.000
jinetes y 200.000 peones que, bajo las banderas de Alfonso VI, pelea-
ron en la batalla de Sagrajas (2), resultando a estos efectos ilustrativo
el hecho de que Almanzor tuviese apacentando constantemente en el
distrito de Tudmir (Murcia) 4.000 camellos para el transporte de su
impedimenta (3), por lo que no resulta extrafio que en la batalla de
Cotanda se cogieran 2.000 camellos a los musulmanes (4), o que el
califa alimohade Yacub al Mansur levantase 40 maquinas de sitio con-
tra el castillo de Salvatierra. Por cierto, no resuita ocioso destacar a
estos efectos que Al-Nasir habia iniciado la expedicién que culminé en
el sitio del castillo citado en Marraquesh.

La creacién de un jus in bello, es decir, la creacién de un derecho posi-
tivo que regulase la guerra misma y su ejercicio, derivado de los supre-
mos principios del derecho natural aunque naturalmente estructurado
en la serie de formas y costumbres que la necesidad de los hechos
prescribia en aquel momento histérico, lo que justifica las llamativas y
desmesuradas penas que por la comisién de algunos delitos se impo-
nian, pero sin que, como se pondrd de manifiesto a lo largo de la expo-
sicién que sigue, difieran tanto de los actuales en la tipificacién de las
conductas y los comportamientos, y siendo cierto que muchos de
éstos estan revestidos de aires genuinamente actuales, no lo es menos
que son feudatarios de aquéllos y que, en consecuencia, constituyen
referencias neutrales e indiscutibles con las que dotar a la Historia de
su verdadero sentido como fuente a la que acudir para evitar incurrir en
el futuro en aquellas causas que en situaciones semejantes resultaron
fatales.

Aportaciones doctrinales en la Edad Media

La cuestion desde su inicio tuvo una gran trascendencia, tanto social y
literaria —muestra indefectible de la preocupacién que suscitaba— como
en lo concerniente al proceso legislativo propiamente dicho, en sus dos
principales vertientes: la creacion de normas (edere leges seu statua) y la
administracion de justicia (iudicare).

(2) MiraNDA, H.: Grandes batallas de la Reconquista, citando a Rawd Al-Mitar, Madrid, 1956.

(3) AL Maqaart: Anacletes /I, citado por Dozy en Loci de Abbaddis.
(4) El Kitab Damal al Allam. Ed. Dozy.
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Desde el primer aspecto los primitivos tratadistas de la época, ya incidie-
ron en el estudio de algunas virtudes militares, como la decisién o la for-
taleza. Asi suscitaron ya providentes escritos en el temprano siglo xi del
gran poligrafo de la Espafia arabe, Ibn Hazn, en cuya obra E/ collar de la
paloma se plantea cuestiones sobre la forma en que los militares debian
concebir el honor. Dos siglos antes de que Torquemada y el padre Vitoria
concibiesen las lineas del derecho de la guerra cristiano-espafiol, un moro
de Granada, Sariah Mahmud al Mahbu, recopilaba en el afo 1280 las doc-
trinas islamicas del tema por encargo del sultan Muhammad, viendo asi la
luz la obra denominada La Vizcaya, en la que planteaba ya las causas de
la guerra justa, de su declaracién, de la situacién juridica de vasallos y
protegidos, etc., difundiéndose desde Granada a Egipto, Arabia, Siria,
Mesopotamia y Persia. '

A riesgo de examinar textos militares de indudable influencia en la legisla-
cién posterior, de manera muy superficial y. limitada, no podemos dejar de
destacar el llamado Libro de Alexandre, escrito por el clérigo de Astorga,
Juan Lorenzo Segura, a mediados del siglo xi, ni la Cronica de Alfonso X,
la cual constituye un precioso documento de aquella mentalidad militar,
materia en la que igualmente incide el Victorial de Gutiérrez Diaz de Games.
No menor importancia tienen otras obras por los valores didacticos y mora-
les que, sobre el pensamiento militar, contienen en esta época inicial, como
el Libro de la nobleza y la lealtad, mandado componer por el Rey Santo, u
otros como el Libro de Arte de Caballeria y su Blanquerna, de Raimundo
Lulio, para llegar a la cumbre de la preocupacién doctrinal con el Infante
Don Juan Manuel, nieto de San Fernando, sobrino y admirador de el Rey
Sabio, quien en el Libro del Caballero y el Escudero, EI Conde Lucanor y el
Libro de los Estados, donde sobre todo en este Ultimo, examina el arte de
la guerra entre reflexiones de tipo moral, en absoluto ajenas a las imperan-
tes en el Renacimiento de las que fue ilustre precursor.

Aportaciones legisiativas: sobre los fueros de especial contenido normativo

De todas las fuentes normativas, la primera y mas importante son los fue-
ros (5), puesto que ellos desempefian la vertiente de creacion de normas

(5) La mas importante investigacion-efectuada sobre los aspectos juridico-militares de los
fueros, hasido llevada a cabo por el comandante Auditor del Cuerpo Juridico del Aire y
profesor de Historia de la antigua Universidad de Madrid, don Salvador de Moxo, cuyos
conocimientos en esta materia me han permitido un facil acceso a la necesaria bibliografia
para el presente capitulo, constituyendo sus aportaciones doctrinales guia imprescindible
en el estudio y desarrollo de esta materia.
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a la que antes aludimos. Nacidos de la compilacién de los antiguos usos
y costumbres a los que les fueron adicionados los contemporaneos de la
época en que fueron formulados, los fueros vinieron a otorgar privilegios y
regalias en favor de quienes sisteméaticamente eran arrostrados a enfren-
tarse a aquellos extraordinarios peligros, asi como, a imponer correlativas
obligaciones para otros, regulando en definitiva los mas variados princi-
pios y comportamientos, tipificando la multiplicidad de complejas situa-
ciones en que la gente de armas podria encontrarse y cimentandolos en
valores sustantivos y permanentes, los cuales eran aplicados conforme a
una justicia cuyo ejercicio y limites regulaba el propio fuero, dando lugar
a una normativa de la que pueden extraerse, tanto obligaciones como
tipos delictivos a los que se fijan sus correspondientes penas, los cuales,
si quiera someramente pasaremos a analizar.

De entre ellos, hacemos especial mencién y uso del Fuero de Cuenca,
puesto que el mismo constituye el fuero tipo de una amplia familia de car-
tas municipales (6). Fue otorgado por Alfonso VIl y por ser uno de los méas
perfectos, completos y desarrollados, se extendié a Castilla, Ledn, Extre-
madura y Portugal, tierras fronterizas con los musulmanes, por lo que con-
tiene un importante desarrollo de las leyes militares, de gran valor histo-
rico-documental para el estudio y contraste de la milicia de entonces (7).

Por contra, no haremos méas que levisimas referencias a Las Partidas,
pese a constituir éstas un verdadero cédigo moral y de conducta, suma
teolégica de todas las virtudes militares, dado que las referencias exhaus-
tivas a las mismas harian este trabajo interminable en contra de los prin-
cipios de sumariedad y concrecién que debe presidir el mismo. En cuanto
a los fueros y por idéntica razén, no haremos mas que sistematizar las
obligaciones y delitos mas relevantes de forma que nos permita conocer
las pautas esenciales por las que se rigieron los ejércitos medievales de la
Peninsula. ‘

(6} La prioridad del Derecho de Cuenca sobre el de Teruel, al que con anterioridad a Urefia era
considerado como el mas completo, por la generalidad de los autores fue puesta en
entredicho por éste al poner de manifiesto que el forum turolii era una adaptacién latina
del forum conche, aunque posteriormente J. Caruana ha vuelto a defender a prioridad del
Fuero turolense. Para el primero, véase el Fuero de Cuenca. Ed. Ureia, y para el segundo,
J. Caruana. La prioridad cronoldgica del Fuero de Teruel sobre el de Cuenca. AHDE, 25.

(7) Permaneci6 ignorado hasta que fray Jaime de Villanueva encontré una copia de él en la
Biblioteca Publica de Perpignan, que entregé a la Academia de la Historia que procedio a
su publicacién.
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Obligaciones

EL RECLUTAMIENTO

De entre las obligaciones a las que anteriormente nos referimos, es de
destacar que la primera y primordial, es la de acudir a los llamamientos del
Rey para ser encuadrado en las filas del Ejército, siendo éste el mas acu-
sado deber castrense, el cual se efectuaba bajo distintas expresiones,
tales como hueste, fonsado, apellido, cabalgada, algara, razala u otros,
siendo los mas extendidos los cuatro primero citados, sin perjuicio de la
existencia de otros, como el de corredura, almohalla o la azaria, término
reservado a las expediciones encaminadas a efectuar devastaciones en
campos de cultivo o talas forestales, a las que se revestia con estructura
militar ante un peligro de ataque.

Tan inexcusable, incémoda y antiquisima obligacidén no deja de tener algu-
nos rasgos de modernidad, puesto que reunia dos caracteristicas del
reclutamiento hasta hace muy poco tiempo vigente; una la generalidad,
puesto que el servicio militar debia ser prestado por todos los habitantes
del reino (8); otra, la obligatoriedad dado que, a modo de vigente cuadro de
exclusiones, tan s6lo se conocen tres concesiones de inmunidad (9), cons-
tituyéndose como obligacién personalisima e intransferible, bajo pena de
que aquellos que teniendo obligacién de acompaniarle no lo hicieren, per-
diesen todas las tierras y sueldos que hubiesen percibido del monarca (10).

A medida que los estragos del continuo guerrear se fueron haciendo
patentes, el deber de incorporacién a filas se fue haciendo cada vez
menos grato de sobrellevar, denotandolo asi el desarrollo de los fueros
municipales de las nuevas ciudades.y concejos. Asi, el Fuero de Sepul-
veda establece la obligacién de ir a la hueste «sélo con el Rey o con el
cuerpo del Rey», el de Cuenca limita el deber-de prestacion a ir «con el
Rey y a sus fronteras» (11) y sus filiales de Zorita de los Canes, Béjar, Pla-

(8) Fuero de Leon. Precepto XVIII. Determina la obligaciéon de todos los subditos de la
‘monarquia leonesa .de prestar servicio militar cuando el Rey o los mandatarios lo
exigieron, Ed. Vargas de Parga. 1944.

(9) SANCHEZ ALBORNOZ: Una Ciudad Hispano Cristiana hace un milenio, p. 90 nota 14. Buenos
Aires, 1947. .

(10) Fuero de Briviesca y Fuero Real. Ed Sanz Garcia, pp. 376, 377 y 442, 443 Burgos. 1927,
‘asi como, Fuero de Albarracin «Que el sefior no pueda mandar por.si mercenarios a la
hueste». . :

(11) Fuero de Cuenca. E. Urefia, pp. 122 y 123
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sencia y Usagre. El de Teruel, a esa limitacién afiade una curiosa condi-
cién: «acompafiar al Rey, con pan y viandas», lo que se convierte la clau-
sula comun en los Fueros aragoneses.

Andando el tiempo las limitaciones se fueron extendiendo tanto al numero
de veces en que alguien podria ser requerido para acudir al llamamiento
del Rey —una o dos dependiendo de los fueros—, asi en general: una en
los aragoneses, dos en los castellanos como los de Guadalajara y Esca-
lona, como al tiempo maximo en que se debia servir: 30 dias para el Fuero
de Usagre y tres meses en los de Sepulveda y Plasencia.

En su intencion de regular hasta los més nimios detalles los fueros esta-
blecieron incluso la edad minima y maxima para entrar al servicio del Rey,
—por ejemplo siete afios en el Fuero de Caseda—, edad que en otros se
eleva a los 14 afos, regulando la edad méaxima de incorporacion a los 70
(12), imponiendo un sistema de reclutamiento que determinaba el nimero
de individuos que debian acudir al llamamiento. Asi en Uclés y con arre-
glo a su fuero: un tercio de los caballeros de la villa, al igual que el de Cala-
tayud, elevando dicho porcentaje por el contrario el de Guadalajara, que
imponia dos tercios. El de Novenera «de cada casa un hombre». Los fue-
ros no obstante su falta de ductilidad no eran ajenos a la prevision de cir-
cunstancias personales, que con algunas variaciones han llegado a nues-
tros dias, de modo que podria eximirse tanto el recién casado, como el
que recientemente hubiese enviudado o tuviese su mujer o su caballo
enfermo. Por Gltimo resulta interesante subrayar la exigencia reflejada
en La Tactica de Ledn, de requerir la exngencna de lectura de las Leyes
Penales (13).

Delitos

Por lo que se refiere a las conductas tlplflcadas como delltos son de des-
tacar las siguientes:

1. Delito de traicion: el Fuero de Teruel califica como traicién la entrega de
una fortaleza al enemigo; la falsedad de vigias y centinelas y la actitud
del portero traidor, estableciendo para el primero de los casos la peor

(12) Sobre esta edad la legislacién medieval aclara —contra nuestra idea temprana de vejez en
aquel tiempo- que no se consideran como viejos los que fuesen tan «sabidores» que
pudieran ayudar por su seso a los de la hueste: «que una de las cosas en que mas
necesarias son es en hechos de armas», «pudiéndose fiar de su seso y su consejo».

(13) BReCHIERS, L.: Le Monde Bizantine. V. IV. Les Institutiones de L. Empire Bizantine, p. 380.
Paris, 1949.
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pena inimaginable «el descuartizamiento», y para los otros dos tipos, el
que «sin remedio sean enforcados» (14). Posteriormente, Las Partidas
perfilan el concepto de referencia estableciendo varios tipos de traicién
entre los que cabe destacar el que «desampare al Rey en batalla y se
fuere con los enemigos a otra parte o abandone de alguna manera la
hueste sin mandato del Rey». El que «hace la guerra al Rey con los
enemigos o los ayuda de hecho o de consejo, enviandoles cartas aper-
cibiéndolos de alguna cosa contra el Rey». El que «se alza con una villa
o fortaleza que tiene del Rey o la entrega a sus enemigos o |a pierde por
su culpa».

Como traidor son calificados también los cabalgadores de caballo 0 a
pie que dejaran a sus comparieros en tierras de enemigos (15).

Una modalidad especial de traicién, incluida hoy entre los delitos con-
tra el Derecho de Gentes, es la prevista en el Fuero de Teruel, consti-
tuida por el quebrantamiento de la tregua del Rey, lo que supone un
destacado esfuerzo para evitar que pudieran desordenarse o desvir-
tuarse las directrices de politica exterior trazadas por el monarca (16).

2. Espionaje: intimamente unido al delito de traicion, aparece tipificado el
espionaje a favor del enemigo. Ya la Primera Crdnica General de Espana
_se refiere a los espias denominandoles como «naciados, annaciatus o
enaciados», definiéndoles como «aquellos homes malos que van a des-
cubrir a los moros lo que los cristianos puedan facer» (17), sefialando-
les el Fuero de Cuenca como «la actividad consistente en enviar datos
militares a tierra de moros» (18).

La informacién subrepticia debié ser permanente entre cristianos y
musulmanes, pues no son infrecuentes los preceptos que se refieren a
aquellos que fueron enviados al campo enemigo —ad linguam capien-
dam miserit—, es decir, a prender lengua, o sea, a adquirir noticias a tie-
rras de moro. A cambio estos espias recibian parte de lo que se ganase
en la operacion militar, por lo que es facil imaginar la existencia de
transfugas que, merodeando por las zonas fronterizas, se pasaban
de bando durante las expediciones militares, como lo demuestran la

(14) Fuero de Teruel, pp. 142 y 147. Ed. Max Gorosch.

(15) Partida /i, Titulo XV.

{16) Fuero de Teruel, p. 393. Ed. c:tada

(17) MéNDEz PipAL: Primera Croénica General de Espania, p. 514. Madrld 1955.
(18) Fuero de Cuenca, p. 643. Ed. Urea.
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Crdnica de Alfonso VIl al relatar como sus «exploratores» le dan cuenta
de los proyectos musulmanes en la campafia de Aurelia (Colmenar de
Oreja) (19).

Resulta preciso destacar ademés en esta figura delictiva una intere-
sante presuncion de complicidad o encubrimiento, que gravita sobre
aquellos comparieros del espia que compartiesen con él casa o habita-
cién, por presumir imposible la comision de este delito de espionaje sin
conocimiento de aquellos que conviven con él en la expediciéon gue-
rrera. Asi el Fuero de Usagre castiga a los comparieros «sus compan-
neros con que comiere a pan lo pectet» del transfuga o traidor que se
llevase su caballo a tierra enemiga, los cuales se veran obligados a
indemnizar entre todos el valor de la bestia perdida (20).

3. Delito de saqueo: castigado tanto en el Fuero de Cuenca como en los
de Plasencia, Albarracin, Usagre o Zorita. Lo definen como el apodera-
miento de cosas ajenas en lid campal; castigando concretamente el
Fuero de Teruel a aquél que con ocasién de batalla «expoliare el campo
o cometiere hurto antes de que la senna sea tornada del alcanz», o sea,
de que finalice la persecucién del enemigo. Esta figura contiene ade-
mas un curiosisimo y breve plazo para la prescripcién de la accién
penal derivada del delito, debiendo denunciarse dentro de los nueve
dias siguientes a contar desde que el mismo se cometid.

4. Desobediencia: la obediencia constituia entonces como ahora, uno de
los pilares de la institucidn castrense, castigdndose su inobservancia
con graves sanciones desde los primeros emires de Cérdoba, al Fuero
sobre el Fecho de las Cabalgadas, que prevé castigo para todo aquel
atalayero que contra las 6rdenes de los adalides, de voces en hueste
que pueda provocar la localizacion de la tropa por parte del enemigo.

5. Sedicion: en lo que se refiere a este tipo delictivo resulta necesario des-
tacar que las antiguas leyes no distinguian entre rebelién y sedicién,
castigando ambas con este Gltimo nombre o con el de motines o aso-
nadas. Concretamente hasta el Codigo de 1884, no se establecié de
forma concreta la diferencia entre ambas figuras, constituyendo la
esencia de la accién el hecho de «forjar plan o conspiracién de accio-
nes rebeldes contra las autoridades del municipio o jefes de la hueste»,
extendiendo la pena —fijada a tal efecto en 500 maravedises—, a los

(19) Ed. Sanchez Belda, p. 115. Madrid 1950.
(20) Ed. Urefia, p. 68.
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colaboradores y consentidores (21), resultando importante sefialar la
ampliacién del precepto a los consentidores de la accion sediciosa, lo
que otorga a la figura el tipico sentido colectivo, en absoluto alejado del
tipo que recoge nuestro actual Cddigo Penal donde se destaca plena-
mente esta caracteristica de colectividad.

6. Insubordinacion: tanto el Fuero de Cuenca como los que de el se deti-
van, tratan la subordinacién como elemento indispensable para mante-
ner la disciplina en el seno de la milicia, amparando en consecuencia,
a quienes ejercen el mando con una especial proteccién, dibujando
como principio general la obligaciéon de obedecer a los alcaides, al
tiempo que impone graves castigos —pérdida de la mano derecha— a

- quienes los hiera. Tal represién de lo que podiamos denominar con téc-
nica moderna insulto de obra a superior, aparece recogida también en
el Fuero de Teruel y en el de el Fecho de las Cabalgadas.

7. Delitos contra los deberes del centinela: a medida que la organizacién
militar se fue perfeccionando y amplidndose en consecuencia los
medios poliercéticos de ataque y defensa de las plazas con el resultado
de un incesante acrecimiento de las zonas amuralladas, los fueros per-
filaron y dieron solucién juridica a las necesidades de nueva creacion,
originando una multiplicidad de preceptos en orden a la defensa de
aquellos innovadores elementos. Surgieron asi, obligaciones como la
«vela» y, figuras como las de veladores, vigias, atalayeros, etc. a quie-
nes se les exigia una labor sin desmayo de puntual e ininterrumpida
observancia de la obligacion impuesta. La actividad del centinela
adquiere entonces un trascendental relieve, dando lugar en conse-
cuencia el incumplimiento de su misién a la correspondiente figura
delictiva consistente en desarrollar el servicio de vigilancia con aptitud
negligente en su cumplimiento. Asi el Fuero de Teruel dispone que en
cada torre existan dos velas o vigias desde que se ponga el Sol hasta
que amanezca (22), asi como el nombramiento de sobrevelas, cuya fun-
cion consistia en vigilar y comprobar en el sector encomendado que los
centinelas llevaban a cabo una efectiva vigilancia, dando lugar la desi-
dia en la misma, cuando resultare dolosa, al delito de traicién, aplican-
doles a sus autores en consecuencia, la pena anteriormente descrita
para tales casos. Cuando el delito fuese considerado por el contrario,

(21) Fueros de Teruel y de Cuenca. Ed. c:tadas pp. 681 y 338 respectivamente.
(22) EQ. citada, p. 145.
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simplemente negligente, se imponia al obligado a la prestacion del ser-
vicio de guardia una multa o «calonia», en favor del sobrevela que le
hubiese sorprendido (23).

Idéntica funcién debia realizarse en los campamentos. La Crénica de
Alfonso el Batallador (24), habla de como sus vigias y centinelas custo-
diaban dia y noche su campamento de Fraga, castigando los Fueros de
Céceres y Usagre (25) al atalaya o vela que se durmiere, incrementan-
dose gravemente la pena en caso de sobrevenir algun dafio a la expe-
dicién o hueste.

Se distinguen en los textos en relacién con estas funciones de vigilan-
cia, entre la figura de atalayas —los que vigilan de dia— y escuchas
—los que lo hacen de noche—, término de rancio origen debido quizas
al hecho de la obligacion impuesta a los centinelas de responder —so
pena de incurrir en sancion— a la voz de los sobrevelas (26).

La importancia de la vigilancia y su razén de ser, esta es, el deseo de
evitar sorpresas, llevé a formular al Fuero de Cuenca un curioso pre-
cepto por el cual se obliga a los habitantes de la ciudad, en caso de
incendio, a acudir a defender las puertas antes que a apagar el fuego,
al cual atenderian tan sélo cuando aquéllas estuviesen aseguradas y en
consecuencia afianzada su defensa porque «contece munchas veces
que algunos queriendo engariar la ciudad fuesen a matar el fuego, ellos
mas libremente abriesen las puertas y recibiesen a los enemigos» (27).

. Delito de desercion: no basta con reglamentar hasta los mas minimos
detalles el reclutamiento como ya hemos visto, sino que es necesario
evitar asimismo el abandono de las filas del Ejército, por cuanto este
supone un grave quebranto de la disciplina y una irregular y caprichosa
disminucién de las fuerzas con que se cree contar. En contraposicién a
la casuistica con que en los textos medievales se regula el deber de
prestacion del servicio militar, el delito de desercion se encuentra casi
ayuno de preceptos a el referidos. Quiza sea debido a ello a que sobre

(23) Ed. citada, p. 146.

(24) Ed. Sanchez Belda, p. 45.
(25) Ed. citada, p. 145.
(26) La palabra «centinela» de origen italiano y de empleo posterior se fue imponiendo sobre

las mas tradicionales de vela, escucha y atalaya. Véase RODRIGUEZ MARIN: Notas a Don
Quijote, p. 84, nota 14. Madrid, 1956.

(27) Titulo XIV del romanceado Fuero de Cuenca. Ed. citada, p. 635.
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estos delitos —coemo ocurria hasta hace muy poco— pesaba una espe-
cialmente grave reprobacién moral de la sociedad que, indudable-
mente, gravitaria sobre el animo de los presuntos desertores, tanto o
mas que los 400 maravedises alfonsies que, como pena pecuniaria,
establecia el Fuero de Teruel para el que desertara del «haz», o que los
cinco sueldos previstos para el que no siguiera la «sefia». Ademas, las
guerras de caracter religioso, caracteristica predicable de casi todas las
habidas en la época que referimos, tuvieron el caracter de cruzadas, lo
que convertia en consecuencia al desertor en apodstata y, como tal,
acreedor de la pena de excomunién haciendo con ello al desertor sujeto
de la doble punicién penal y candnica.

La escueta legislaciéon que como decimos dedican los cédigos medie-
vales a esta figura distingue, entre la infraccién consistente en no unirse
al «apellido» —una vez fuera este proclamado—, 0 no seguir la «senna»
0, no dirigirse donde ésta se encontrara, sefialando para tal conducta
la pena pecuniaria de cinco sueldos para el caballero y dos y medio
para el pedn; y la desercion propiamente dicha, en la que a su vez se
distingue, entre la que se produce cuando la hueste esta acuartelada o
acantonada y -aquella otra que tiene lugar frente al enemigo. Para la
primera el Cddigo de Usagre impone al caballero que abandonase
la hueste sin mandamiento del alcaide el pago de dos maravedises por
cada noche pasada fuera de dicho campamento (28), lo que constituye
el primer ejemplo de la valoracion de las noches transcurridas durante
la desercion en orden a la punicién de estos délitos. Respecto a la
segunda segun el Fuero de Cuenca (29), comete este delito «el que
huye de la lid», «los que se esconden durante la misma», e incluso, «los
que no socorren a los lidiadores». Su consideracién en algunos textos
del 5|glo X llega a ser tan grave como la prevista para la traicion, pues
a ella la equiparan Fueros como el Real o el de Briviesca, concibiendo
como alevoso a aquel «que no concurriese a la batalla que el Rey tu-
viese emplazada», o «fuese osado de derramar de la hueste del Rey
o de su haz» (30).

9 Fraude militar: la antlgua Ieglslamon contlene abundantes preceptos
relativos a las diversas actividades que hoy podriamos englobar en el
concepto de fraude. El primero a destacar seria aquel cuyo bien juridico

(28) Las Partidas /. Titulo XIX, Ley 7 y el Titulo XVIIl. Ley 4 endurecieron posteriormente la
punicién de estos delitos imponiéndoles penas restrictivas de hbertad '

(29) Ed. citada, p. 679.

(30) Ed. Sanz Garcia, pp. 376 y 442. Burgos, 1927.
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protegido nace de la necesidad de aprovisionar a las fuerzas comba-
tientes. Nacido asf de la preocupacion por el suministro al Ejército, cuya
dificultad pudimos ver ya en el apartado del reclutamiento del Fuero
aragonés, que preveia la necesidad de acudir a la hueste con viandas
para varios dias, prevén Las Partidas (31) este delito en el que conside-
ran incurso a aquel que «extraviare o enajenare las viandas que se le
entregaron o las agote antes de tiempo comiendo de sus talegas»,
sefialando para tal infraccién penas leves que pueden elevarse a prisién
en caso de reincidencia.

Asimismo, los fueros nacidos del tronco conquense prevén un delito no
exento de notoriedad actual. Consiste en hacer figurar en la expedicion,
a efectos de racionamiento, un nimero mayor de personas de las que
realmente existen, inscribiéndolas dos veces en las correspondientes
listas (32).

Del delito descrito existe también una variedad constituida por las lla-
madas «encubiertas en los alardes» previstas y sancionadas en el or-
denamiento otorgado a Sevilla por el Infante Don Fernando de Ante-
quera (33) y, contra las que se establecen severas penas en las Cortes
que en 1430 reunié Juan |l en Burgos, cuya accion describe dicho orde-
namiento como el hecho «que podia acaecer que un caballero o sefior
haga alarde por diez» (34), incidiendo en la prevencion del mismo delito
las Cortes de Palencia de 1431 y de Zamora de 1432, argumentando la
necesidad de evitar las encubiertas en los alardes, tratando de evitar
que en los mismos figurasen un nimero de caballos superior al que los
caballeros poseian, imponiendo la pena de 10 afios de atarazanas para
los hidalgos y 100 azotes para las personas de menor condicién.

Prevén los fueros también, la reprensiéon de los fraudes respecto del
dinero que era entregado por la Tesoreria Real para reparar castillos y
fortalezas, siendo por lo demés comun los preceptos relativos al apro-
vechamiento irregular del botin a repartir, cuyo procedimiento se deta-
lla en multiples preceptos de los fueros afines al de Cuenca: asi castiga
a aquel que hurtase «cosas traidas de los moros (35), y sustraidas por

(31) Partida Il. Titulo XXVIIl, Ley 1.

(32) Fueros de Cuenca, Zorita y Béjar. Ed. citadas, pp. 657, 292y 293 y 231 respectivamente.
(33) Véase.
(34) Real Academia de la Historia. Cortes de los antiguos Reinos de Ledn y Castilla, volumen

tercero. Madrid, 1866.
(85) Ed. citada, p. 681.
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tanto del botin». Del mismo modo los de Coria y Usagre, sin que sean
ajenos a esta problematica, los fueros municipales que sancionan al
adalid u oficiales que no pagaran su parte a quienes les hubiesen
acompafiado en la expedicion. Pero el mayor grado de responsabili-
dad se exige a los funcionarios u oficiales encargados del reparto de
la presa, a los cuales se les encomendaba hacer el inventario y com-
probar el alcance total de la ganancia obtenida en la operacion mili-
tar. Asi los Fueros de Cuenca, Teruel, Zorita de los Canes y Béjar cas-
tigan al cuadrillero que comete hurto o engafio en la particion, el cual
debera «pechar» como ladrén y su culpa pregonada de modo que
quede inhabilitado para el desempefio de mas funciones u oficios en
el Consejo.

También prevén estos fueros el castigo para el cuadrillero que dejase
de pagar a algun hombre de la expedicion por él dirigida su parte en
el botin en el plazo de nueve dias, extendiendo una responsabilidad
de caracter personal al escribano de la hueste si el retraso se debiere
a su culpa o negligencia.

10. Negligencia militar: los fueros, sobre todo los castellanos, dejan entre-
ver en su articulado una embrionaria figura del delito que apuntamos.
Asi, el Fuero de Soria impone al alcaide del castillo de dicha ciudad
que evite las compafiias de los que «anden en deservicio del Rey o
del Consejo», por lo que conlleva de contradiccion con los principios
de diligencia y prudencia exigida para tal cargo (36). Asimismo, Las
Partidas sancionan el descuido de los alcaides en la vigilancia sobre
sus hombres, indicando el grado de diligencia que ha de observar
éste en el estuviese siempre abastecido, tanto de viveres como de
armas (37).

11. Robo y hurto: agravacion especial de las penas conllevan algunos
delitos como los estudiados cuando éstos se producen en campana.
Asi, los fueros nacidos de la rama del de Cuenca, como el de Zoritay
Béjar, duplican la pena para el que comete robo con «fuerza» en detri-
mento de algunos comparieros, asi como los que fuesen cometidos
en el domicilio o vivienda del «cabalgador», es decir, de aquel que
ausente de su domicilio se hubiese unido a la hueste en defensa de
los legitimos intereses del que la hubiese convocado.

(36) Fueros de Soria y Alcala de Henares, p. 39. Ed. Galo Sanchez.
(37) Partida Il Titulo XVill, Leyes 9y 10.
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12. Homicidio: con independencia de los preceptos relativos al homicidio
esparcidos por el Fuero de Cuenca, pero ajenos al &mbito militar, éste
castiga en forma especial y mas grave a aquellos que maten o hieran
a otro estando en hueste (38), siendo considerados por el Fuero de
Teruel como parricidas, concepto nacido del principio de hermandad
existente entre todos aquellos que asistian a la hueste cuando la
misma salia en cruzada contra el comU(n enemigo defensor de religién
contraria. Como tal parricida, debia ser ahorcado o enterrado vivo,
dejando la eleccién de una u otra pena a criterio de los familiares de
la victima. Por ultimo, el Fuero de Usagre pena con la horca, al que
matare a otro en cabalgada, castigando igualmente a quien hiera a
otro guerrero con ocasién de hallarse ambos en campana.

Consideracién especial merecen las penas que los codigos estudiados
imponen a los distintos delitos militares, algunas de las cuales han sido
citadas al hilo de los resefiados. Entre otras:

a) Penas corporales, de entre ellas destacamos por su gravedad la de
muerte en sus distintas modalidades, ya fuese a través del descuar-
tizamiento, enterramiento vivo u horca. Como menos graves la de
azotes o amputacion de miembros, sin que deje de resultar extrafio
que en numerosas ocasiones la pena corporal se aplicara como
subsidiaria de una pena pecuniaria y para el caso de que ésta no se
hiciese efectiva.

b) Penas pecuniarias, este tipo de penas eran las mas generalizadas,
y tras su exaccion, su importe pasaba a engrosar las arcas del
monarca, los concejos, o los familiares de la victima, dependiendo
de quien fuese la parte ofendida. Como pena pecuniaria ha de con-
siderarse también la confiscacion de bienes raices y muebles, pre-
vista para delitos graves y para el caso de que el culpable huyese
de su solar.

¢) Penas restrictivas de libertad, estaban representadas por el extra-
namiento del reino o el destierro del término municipal, siendo de
frecuente aplicacion a aquellos que incurriesen en la ira del Rey o en
la ininicitia o enemistad del Concejo. Con frecuencia la imposicidn
de este tipo de penas, sobre todo la del extrafiamiento del reino,
provocaba a la larga que el sujeto extrafiado cometiese a su vez el
delito de traicion, pues no resulta extrafio en las crénicas medieva-
les el hecho de pasarse a integrar parte de la fuerza combatiente de

(38) Fuero de Cuenca. Ed. citada, pp. 660y 661.
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d)

los arabes, en donde unas veces por el conocimiento del terreno y
otras por el del enemigo, eran siempre bien recibidos.

Penas privativas de libertad, en los fueros nacidos al amparo del
siglo xit se observa una incipiente apariciéon de este tipo de penas,
hasta entonces practicamente desconocidas en el derecho prece-
dente, tomando carta de auténtica naturaleza a partir de la publica-
cion de Las Partidas. Con anterioridad algunos fueros, como el de
Cuencay los de su tronco, aluden al encierro en el cepo, castigo que
tenia caracter de medida provisional destinada simplemente & ase-
gurar que los ciudadanos de habitual mala conducta pudiesen apro-
vechar el vacio de la ciudad cuando el Concejo saliese en hueste, o
igualmente controlar a los que no estando avecindados en Ia ciudad
deambulaban por la misma fuera de las horas establecidas.

Penas infamantes, no fueron tampoco extrafias a los textos que alu-
dimos la imposicién de este tipo de penas, impuestas por la comi-
sién de delitos militares, constituyendo su finalidad dar transcen-
dencia publica por la comisiéon de determinados delitos. Asi, el tan
citado Fuero de Cuenca impone para determinadas figuras del deli-
to de fraude el trasquilado en cruces o el corte de la cola del caba-
llo y el mesado de las barbas —segun se trate de caballero o pe6n—
para aquellos que no hubiesen acudido al apellido.

Penas accesorias, para el Ultimo caso anteriormente citado, prevén
también Las Partidas como pena accesoria la pérdida de la mitad de
las heredades del citado para el caso de que el Rey perdiese la
batalla o le fuera arrebatado el lugar por el que se estuviese com-
batiendo. Con el mismo caracter y para determinados tipos de deli-
tos, se preveia también la pérdida de la parte del botin a que
hubiese tenido derecho el participante en la algarada. Ya vimos
anteriormente también cémo el delito de fraude militar llevaba apa-
rejado la inhabilitacién para oficios del Concejo y tampoco omitimos
sefialar en su momento la pena a imponer al centinela o vigia que
fuese encontrado durmiendo o desatendiendo la funcién que el
adalid le hubiese encomendado.

La crisis de la Edad Media

Con el advenimiento de la decimocuarta centuria, el sistema foral que a

grandes rasgos acabamos de reflejar entré en crisis. No fue ajeno a tal
situacion el cumulo de circunstancias por las que atravesaba Espafa en
aquellos momentos. En efecto, las luchas fraticidas entre el Rey legitimo,



Pedro el Cruel y sus hermanastros, los Trastamara, produjeron en los dis-
tintos reinos integrantes del de Castilla, un giro copernicano, mutando las
estructuras que, hasta entonces, habian sido piezas claves de goberna-
cién para los antiguos reyes, sobredimensionandose el elemento sefiorial
en perjuicio de las antiguas ciudades y municipios, lo que naturalmente
produjo un detrimento de las libertades que de antiguo éstas poseian.
Enrique Il, conocido con el ilustrativo sobrenombre del de /las mercedes,
obligado al pago de los favores prestados por los innumerables nobles
que le asistieron en la contienda contra su hermano, se vio obligado a rea-
lizar concesiones de grandes privilegios y exenciones, engrandecidas
tanto mas, cuanto éstos, por cada nueva campafa emprendida por el
nuevo Rey, repetian la exigencia de favores y nuevos privilegios.

Retirados éstos a la cabecera de sus incipientes e ingentes Estados, fue-
ron, a base de presiones al Rey y sus sucesores, cambiando el antiguo
Derecho Foral —pleno de obligaciones, pero garantia al tiempo de sus
libertades— por un derecho sefiorial caracterizado por el exacerbado
numero de privilegios que las dinastias reinantes fueron concediendo a los
sefores, en detrimento de los villanos y por el constante incumplimiento
de aquéllos de las obligaciones debidas a su sefior natural, lo que termind
en dejar en desuso la antigua legislacioén foral. Pero no todo habia de
resultar negativo en este periodo de transicién de la Alta a la Baja Edad
Media, y asi lo reconocen sin ambagages los mejores constitucionalistas.

En efecto, el grado de poder adquirido por los nobles hacia inviable el sta-
tus quo imperante hasta entonces, surgiendo como natural consecuencia
el llamado dualismo entre el Rey vy el reino, que llevo al origen de los par-
lamentos como punto de encuentro, ya fuese para pactar o para formali-
zar el conflicto entre esas dos mitades del régimen politico, a saber la
monarguia y los estamentos sociales.

La Baja Edad Media aporté también, por lo demas, a la historia del Dere-
cho Constitucional la idea de notoria raiz aristotélica del Estado como
comunidad autarquica; idea que se aplica a los reinos de Castilla y Ara-
gon, los cuales realizaron por esta via un proceso de apropiacion de pode-
res atrayendo hacia si competencias propias de instancias universales
(imperio) y locales (feudos o seforios). Con ello, al llegar el tiempo rena-
centista a su plenitud politica, la idea de reino aislado desaparece del
mundo de las formas histéricas y aquel limitado universo medieval deja su
puesto al «pluriverso» de los Estados que, seglin rezan en sus férmulas
clasicas, «no reconocen superior en lo temporal».
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Ruptura de la legislacién medieval y moderno replanteamiento:
el marco normativo bajo los Reyes Catélicos

En pleno auge de estas nuevas corrientes de pensamiento se produce el
advenimiento al trono de los Reyes Catélicos, teniendo lugar a su amparo,
un cambio, tanto cuantitativo como cualitativo, de la sociedad y del con-
cepto de Estado. Decimos cualitativo por cuanto que, como hemos visto
anteriormente, se lleva a efecto una nueva configuraciéon del Estado y de
todos sus componentes, esto es, tanto de la sociedad como de las nor-
mas por las que la misma ha de regirse, y en concreto por aquellas que a
partir de entonces habian de regir el sistema militar. Cuantitativo, porque
a raiz de la conquista de Granada y el inmediato descubrimiento de Amé-
rica, se produjo una imparable expansion de los Reinos de Castilla y Ara-
gén —unidos tras el matrimonio de los Reyes Catodlicos—, hasta més alla,
de las hasta entonces, cefidas fronteras naturales, lo que provocd, de un
lado la creacién de nuevos Ejércitos dotados de nuevas armas y cambios
estratégicos, potenciando la Infanteria, la Artilleria y la Armada naval, y de
otro el traslado de los mismos a los mas variados paises, con los consi-
guientes problemas de abastecimiento, disciplina, mando, etc., en defen-
sa de las fronteras y los enclaves que resultaban estratégicos para la
seguridad de naturales y subditos.

Estas nuevas Fuerzas Armadas requerian una renovacién de los métodos
juridicos hasta entonces aplicados y, por supuesto, un sistema adaptado
a las nuevas circunstancias en consonancia con las realidades politicas y
territoriales de Espafa.

Para dar cumplimiento y resolver tan novedosos y particulares aspectos y
conseguir los fines expresados, surgieron, como complemento de la anti-
gua legislacién y para dar satisfaccién a la nueva concepcion del Estado
moderno y a la mentalidad renacentista, las llamadas Ordenanzas mayo-
res, las cuales pueden ser consideradas ya como productos de verdade-
ros Estados nacidos de una razén autdbnoma y secularizada y concebidos
como «individuos» con personalidad histérica definida, lo que condujo a
los tedricos y tratadistas de estos antecedentes proximos del actual Dere-
cho Militar a separarse de la pseudoescolastica imperante en gran parte
del siglo —conscientes de que el texto escrito habia de constituir siempre
una guia mas segura que la mas genial de las elucubraciones— y de la
vinculacion del Estado a la religién, poniendo como eje y razén de ser de
las mismas la politica y los fines que con ella se tendian a conseguir, esto
es, el poder a diferencia de la ética o la teologia, por citar otros 6rdenes
de consideracién genuinamente medievales.
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De este modo, las Ordenanzas incorporaron desde su nacimiento el reflejo
embrionario de nuevas ideas, surgidas del crisol de mentes elitistas, las
cuales tardarian ain mucho tiempo en tener su justa correspondencia en
el Derecho comin dominado todavia por el método teolégico-juridico.
Sus autores inspiraron al socaire de esta revolucion doctrinal nuevos e
innovadores fendémenos, origen y razén de renovados posicionamientos
filoséficos y sociales respecto a principios basicos como la soberania, la
independencia, la libertad o la autonomia, problematica que, como en
Flandes, habria de desembocar en los binomios tolerancia-represiéon o
fidelidad-rebeldia, unos y otros enfrentados al fin perseguido por el
Estado, representado por el binomio gobernacién-pacificacién.

De entre ellas caben destacar las de 1495, 1496, 1500, denominada Carta
de instruccién enviada al General de la Armada de las costas de Sicilia Don
Gonzalo de Cdrdoba y 1501, las cuales ciertamente no consiguen des-
viarse aun del modelo medieval, pese a que contemplan la creacion de
nuevos sistemas de reclutamiento y de tactica, asi como la definitiva
adopcién de la Infanteria como nucleo principal del Ejército (39), adop-
tando para aquélla el modelo llamado suizo, aunque introduciendo en este
variantes en lo relativo al armamento que posteriormente habian de resul-
tar definitivas en la creacion de la nueva Infanteria y en su consecuencia
directa, esto es, los Tercios.

Por el contrario, la de 1503, firmada por Don Fernando en Barcelona, el 28
de julio, a su vuelta del Rosellén, y por la Reina Isabel, el siguiente 6 de
agosto en Monasterio, fue promulgada el 26 de septiembre siguiente y
dirigida a los «capitanes generales y mandos del reino para la buena
gobernacién de nuestras guardas y artilleria y de otras gentes de guerray
oficiales de dicha tropa». Su articulado supone ya, al contrario que las
anteriores, una ruptura radical con todos los precedentes. A lo largo de
sus 62 articulos se entrevé una nueva organizacién militar que afecta,
tanto al armamento que ha de utilizarse y a su manejo, como a la manio-
bra propiamente dicha. Regula, asimismo, un nuevo sistema de recluta-
miento y la forma en que ha de prestarse el servicio, introduciendo un
modernisimo concepto, cual es las relaciones de las Fuerzas Armadas con
la poblacién civil (40). Su publicacién supuso la desaparicion de cualquier

(39) Resulta curioso ver como en el siglo xvi, los nobles formaban, como cualquier aldeano,
en las filas andénimas de la Infanteria de los Tercios.

(40) Asi lo denotan los nimeros 57 y 58 de las Instrucciones expedidas en Augusta por el
emperador Carlos | dictadas entre el 1y 18 de enero de 1548, dando a su hijo, don Felipe,
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vestigio de ejércitos particulares, ya fuesen éstos sefioriales o concejiles,
creando en su lugar un auténtico Ejército Real de cardcter permanente,
inaugurando una maquinaria militar dispuesta a intervenir, tanto dentro de
las fronteras naturales como en el exterior, adaptada a la exclusiva con-
secucion de los fines del Estado y actuando tan sélo bajo la autoridad del
soberano, quien a partir de entonces se constituyé en encarnacién unica
y exclusiva del Estado.

La cuestion bajo la monarquia de los Austrias

Mencién especial merecen por su indubitada importancia las dictadas
durante el gobierno de los mas destacados integrantes de la monarquia
austriaca: Carlos | (1531-1548) y Felipe Il (1556-1596).

De entre las originadas durante el mandato del primero, conviene desta-
car las dictadas en fechas de 1 a 3 de marzo de 1543, la de 6 de abril de
1544 —recordatorio de la necesidad de aplicar la anterior— y la dictada
el penultimo dia de marzo, antes de Pascua de 1548. Unas y otra abor-
dan un complejisimo problema para cualquier Ejército en campafia, cual
es, la distribucion de competencias entre la jurisdiccion civil y militar, des-
tinando aquellas dos a clarificar las relaciones entre los jueces de la
Alhambra y su capitan general, en el Reino de Granada, con respecto a
las justicias ordinarias (presidente y oidores de la Audiencia de dicha ciu-
dad y Reino); y esté incidiendo en la misma problematica, pero dirigida a
clarificar la situacion, con respecto a la jurisdiccién ordinaria, cuando los
intervinentes fuesen soldados extranjeros englobados en los Tercios y
participantes por tanto en el conflicto de Flandes. Su existencia —pese a
no definir con detalle las infracciones especificamente militares y sus
correspondientes penas— presuponen ya, el substrato de un Derecho
Penal y Disciplinario Militar, como denotan las Ordenanzas posteriores, de
una Justicia Militar propia, que exoneraba a los miembros del Ejército que
. actuaba fuera de nuestras fronteras, de la aplicacién de las disposiciones

varios avisos y reglas para el buen gobierno y direccién de los complicados negocios de
la monarquia y las Instrucciones secretas expedidas en Bruselas por el Rey Don Felipe Il
a 10 de enero de 1559, dirigidas al Capitan General del Reino de Napoles. Del mismo
modo la provision expedida en Estella de 6 de diciembre de 1567, cuya finalidad fue poner
término a las vejaciones que sufrian los habitantes de las tierras de Navarra al serles
exigidos los tributos para la gente de guerra. Y también el apartado 26 de la Instruccién
expedida en Madrid a 29 de febrero de 1568 dirigida a Don Alvaro de Bazan.
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vigentes en Espanfia, siéndoles, por el contrario de aplicacién, un derecho
especifico dirigido exclusivamente a ellos, lo que constituye una pers-
pectiva nada desdefable, para el marco que habra de regir en un futuro
el Ejército europeo.

Una vez instauradas estas bases, Felipe ll, dirigidé su actividad, a través
de los mas notables generales de su Ejército, a dar cumplimiento a una,
mas que sentida necesidad: la sistematizacién de los bandos por los que
hasta entonces se regian la mayoria de las fuerzas en conflicto, sin desa-
tender por supuesto la complejidad que suponia, el hecho de que en las
filas de sus Ejércitos, militasen elementos pertenecientes a distintas
nacionalidades.

En este contexto el Duque de Alba procedié a dictar el 1 de agosto de
1555 unas Ordenanzas para el régimen y disciplina del Ejército de Italia del
que formaba parte un gran contingente de fuerzas no espafolas, lo que
debia acarrear un sinnimero de problemas a los que pretendié dar solu-
cién. De forma paralela, éstos debieron volver a repetirse al hacerse cargo
del Ejército de Flandes, puesto que al poco de tomar el mando del mismo,
volvio a dictar unas Ordenanzas especificas, esta vez datadas en Maas-
tricht «cuando entro el Principe de Orange». En ellas ademas de tipificar
como delictivas o disciplinarias una serie de conductas, establece cuales
han de ser los principios por los que deben regirse las relaciones entre los
soldados esparfioles y los de otras nacionalidades, puesto que las mis-
mas, van dirigidas a toda aquella «gente de pie y de caballo de todas las
nacionalidades y de todas las otras personas que sirven y sirviesen en
este felicisimo Ejército». De entre los principios que ambas Ordenanzas
programan merecen destacarse los siguientes:

a) Mutuo respeto entre la gente de cada nacién, debiendo tratarse entre
ellos «tan amigablemente que no haya ni pueda haber entre ellos dife-
rencias, ruidos u otros escandalos, debiendo ser pasado por las picas
aquel que disparase a otro con un arcabucillo, aunque no le hiriera, o
el responsable del tumulto, porque de este modo todas las naciones
que vienen a servir a Su Majestad haran su deber contra sus enemigos,
viviendo entre ellos pacificamente.

b) Consciente el Dugue de que muchos de los altercados tenian su origen
en las visitas de soldados a cuarteles ajenos, ordena que los soldados
permanezcan en los alojamientos asignados, prohibiendo expresa-
mente que ningun soldado pueda ir fuera de su cuartel, a jugar o comer
en tabernas, bodegones u otros lugares publicos donde estuviesen
alojados gente de otras naciones, prescribiendo que cada uno lo haga

— 40 —



en su propio cuartel, «porque de esto suelen suceder muchos escan-
dalos y que los que lo contrario hicieren, mueran por ello».

¢) Impone por Ultimo a los coroneles, maestres de campo, capitanes,
alféreces y otros soldados de cualquier nacién y calidad que sean,
«resuelvan las cuestiones o pendencias entre cualquier soldado suyo
con los de otras naciones en sus cuarteles, procurando con toda soli-
citud y diligencia de ataparla y apaciguarla en cuanto fuera posible y
pudiéndolo hacer, que siempre hayan de aguardar y favorecer a los
extranjeros y reservarlos de tal manera que no les sea hecho dario
alguno».

d) Por lo demas estas Ordenanzas contemplan y regulan hasta los mas
nimios detalles que la experiencia demostré al Duque ser, incesante
fuente de conflictos como el juego, lo que podia ser o no apostado, la
forma de pagar las deudas, el trato a rameras y prostitutas y el numero
de éstas que podian acompanar al Ejército, asi como el lugar en que
debian situarse en los convoyes, etc., (41), completando asi un marco
en el que se regulaban la mayoria de los aspectos de los que pudieran
originar altercados entre los miembros de diversas naciones, lo que
constituye un inapreciable precedente.

Como se adelanté anteriormente las Ordenanzas citadas establecen tam-
bién la tipificacién de una serie de conductas constitutivas de delito mili-
tar. Sin embargo, sus principios aparecen mejor sistematizados en las
Ordenanzas de Sancho de Londofo denominadas Discurso sobre la forma
de reducir fa disciplina militar a mayor y antiguo estado (42), estas Orde-
nanzas constituyen un verdadero cuerpo legislativo que abarca la mayo-
ria de los delitos que en la actualidad prevén nuestros mas modernos
codigos castrenses.

Su estudio detallado excederia con mucho el objeto de este trabajo —ya
de por si extenso— haciéndole interminable, por lo que tan sélo resefia-
remos los tipos mas destacados, como |a instauraciéon de un Derecho de
Gentes con la consiguiente prohibicion expresa de forzar y matar a muje-
res (43), viejos, nifios y personas inhabiles «aunque sea en la hora de ven-

(41) VALLECILLO, A.: Legislacion Militar de Esparia antigua y moderna, tomos Xl, Xl y Xl
Madrid, 1854.

(42) La edicion utilizada es de 1589, editada en Bruselas en casa de Roger Velpius en L. Aquila
Dorada, cerca de palacio, aunque el autor escribié la obra 21 afios antes, segun la
dedicatoria al Duque de Alba.

(43) Para la comision de este delito prevén las Ordenanzas la imposicién de la pena de muerte.
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cer» y saquear (44) sin orden previa; la proscripcion de la embriaguez,
incluso fuera del servicio; las deserciones y la ausencia de la unidad sin
permiso expreso (45); los maltratos de obra a superior e inferior (46); el
espionaje, el trato con enemigos, los motines, el robo y el hurto, la desle-
altad (47) delitos contra la hacienda, etc.

Las Ordenanzas de Farnesio: valor y significado

Un estudio mas pormenorizado requiere por su importancia las denomi-
nadas Ordenanzas de Farnesio, promulgadas en Bruselas los dias 15y 23
de mayo de 1587 por el citado Duque de Parma, dirigidas a los Estados y
los Ejércitos de Flandes «para la recta aplicacion de la justicia entre los
distintos Ejércitos puestos bajo su mando y direccién», intituladas, la pri-
mera; Ordenanza e Institucion Gubernativa del oficio y facultades del Audi-
tor General y demds Auditores del Ejército y Tercios de Flandes, y la
segunda Edicto-Instruccién Militar sobre el oficio de Preboste General y
demés Capitanes y Barricheles del Ejército de los Paises Bajos.

{44) Las disposiciones relativas al saqueo y al botin podian dar lugar a un interesante estudio
atn por realizar. El objeto del botin en los saqueos recaia tanto sobre los badajes del
ejército enemigo, como sobre las ciudades mismas, estando prohibido desentenderse de
la accion bélica para ocuparse del botin, prescribiéndose intentarlo, antes de que «la
sangre esté fria». Asimismo, se distinguia entre el saqueo de una ciudad que hubiese
ofrecido resistencia y la que no lo hubiera hecho y frecuentemente, como en el saqueo
de Malinas en 1568, se distribuia entre los componentes del ejército en atencién a su
nacionalidad. Asi, en el saqueo citado se establecié que primero obtendrian botin los
esparioles y en segundo lugar los valones y los alemanes.

(45) Existia una verdadera doctrina respecto de las licencias de ausencia de la unidad,
distinguiéndose entre las temporales y las definitivas, asi como, las que obligatoriamente
debian ser concedidas por el maestre de campo y las que podian serlo por los jefes y
oficiales de menor empleo. Unas y otras debfan ser requisitoriadas de firma por el
concesionario, debiéndose hacer mencién expresa del tiempo de duracién de la misma,
del objeto de su concesion, de las razones eventuales que asistian al peticionario y, en
cualquier caso, tener presente al concederlas «el interés del servir». Asi lo expresa la
Instruccién expedida en Madrid por Don Felipe a 12 de mayo de 1567 dirigida al veedor
general don Antonio Galindez Carvajal.

(46) El tipo delictivo excluye de su seno la cualidad de superior y, por tanto, no lo contempla

~ como circunstancia agravante, cuando la agresién se produce en el transcurso de una
partida de juego, porque «los que lo fueren —oficiales- no han de dar ocasiones en
confianza de que por serlo se les haya de tener respeto como si se tratare del servicio o
de orden de Su Majestad».

(47) A fin de evitar la simulacién de enfermedades, la Instruccién citada en la nota 43
establecia la obligacién del veedor de visitar a los enfermos alla donde se encontrase, ya
residiesen en hospitales o en casas particulares fuera del campamento y en los lugares
del contorno.
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Su publicacién supuso la consagracién definitiva de dos principios, tan
sélo esbozados, en las Ordenanzas anteriores y que a partir de entonces
se enraizaron de manera definitiva en el peculiar Derecho Castrense.

Asi, de un lado sancionan un nuevo proceso legislativo (edere leges seu
statuta). Dicho proceso, iniciado por el Duque de Alba (48) supone una
modificacién del sistema hasta entonces empleado en el proceso de
creacion del Derecho, el cual pese a ser claramente dependiente de la
autoridad del Rey, es ejercido en su nombre a través de persona inter-
puesta, aunque debidamente autorizada, dotando a las normas emanadas
de este tercero de una fuerza coactiva igual a aquellas dictadas por el
monarca mismo —per modum provisionis dice literaimente el Duque de
Parma—, lo que permitié a los generales de los Ejércitos, expertos cono-
cedores de las necesidades de éstos, sobre el mismo campo de batalla,
ordenar y complementar la multiplicidad de bandos hasta entonces vigen-
tes, homogeneizando su composicién y mejorando la disciplina y carac-
teristicas de aquéllos, permitiéndoles actuar con idéntico grado de efica-
cia, con independencia del lugar en que se encontraran, dado que las
mismas eran aplicables con absoluta exclusividad de otros ordenamien-
tos juridicos, salvo caso de traicion, situacion en la que conforme a lo que
dispone el articulo 30 podrian las autoridades designadas conocer y sen-
tenciar a delincuentes, ya fuesen burgueses o villanos.

Tan exclusivas resultan en su aplicacion, que el articulo 23 de las mismas
establece expresamente que a la milicia se le habra de juzgar conforme a
las érdenes, bandos, costumbres, privilegios y constituciones de la gue-
rra, sin atarse a ninguna ley municipal, costumbre ni constitucion particu-
lar de ninguna provincia o lugar, porque los soldados «que estan debajo
de sus banderas a cualquier parte que vayan han de regirse por las mis-
mas leyes, costumbres y privilegios, que no es razén que por andar de una
provincia a otra hayan de mudar a cada paso de leyes ni costumbres, ni
tampoco conviene a la disciplina que los soldados estén sujetos a las
leyes de la provincia en que hacen la guerra» salvo dos excepciones que
contemplan los articulos 3 y 4, al establecer el primero que si bien ningun
soldado podré ser convenido ni llamado en justicia por ningun delito si no
es por ante los auditores y jueces militares, «excepto en causas de accio-
nes reales, hipotecarias y de sucesioén de bienes raices y patrimoniales»,

(48) Ordenanzas del Duque de Alba expedidas como virrey de Napoles en 1555 para el
régimen y disciplina del Ejército de Italia de parte de Su Majestad el rey Carlos 1.
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situaciones en las que podran pedir justicia ante los jueces del lugar en
que tuviesen situados los bienes raices. Por su parte el segundo de los
referidos articulos exceptia de la aplicacion de la Justicia Militar a aque-
llos que «por miedo de algin delito o maleficio que haya hecho o por
defraudar a sus acreedores se hiciere soldado, porque en tal caso no es
justo que el privilegio militar le valga».

Las Ordenanzas se aplican a cualquier integrante del Ejército, con inde-
pendencia de la nacionalidad que se posea y con la Unica salvedad que
previenen los numeros 15 y 16 de las mismas, por los cuales se concede
a los coroneles de la nacion alemana la jurisdiccion civil y criminal sobre
los soldados y oficiales que formasen parte de sus regimientos o compa-
fias, si bien concede la posibilidad de que el auditor y los prebostes gene-
rales puedan prender a delincuentes, tanto oficiales como soldados,
encuadrados en ellas, reservandose el derecho de asistir a Ios examenes
e informaciones que por la comision de algun delito se llevase a cabo, en
previsién de que los dichos coroneles «se hallaren flojos o negligentes»
en la imposicion de los castigos y en la represiéon de las conductas, en
cuyo caso podian ser sustraidos de la jurisdiccion de sus coroneles para
ser castigados por sus delitos conforme a la justicia.

Pese a la exhaustividad de las informaciones practicadas con ocasién de
la comisién de cualquier delito y de la aplicacién del correspondiente cas-
tigo de forma ejemplarizante, no le son ajenos a las Ordenanzas principios
como la equidad, garantia de que los castigos impartidos eran justos y
proporcionados, como sefiala el articulo 33 en el que se impone a los
coroneles, maestres de campo, capitanes y cualquier otro oficial con com-
petencia para corregir, con independencia de la nacién que sean, de que
«de aqui en adelante, se moderen en el castigo de los soldados y que sea
de manera que no los maten ni manquen de sus miembros necesarios
para el servicio de Su Majestad, so pena de que se procedera contra ellos
conforme a derecho», ni tampoco principios como el de legalidad, como
prevé el articulo 36 que prescribe que no se imponga pena alguna sin que
previamente los comportamientos hayan sido reflejados en bandos in
scriptis y firmados por los maestres de campo o gobernadores, los cuales
ademas deberan ser publicados y asentados en sus registros con expre-
sidn de dia, mes y afio «para que no se ejecuten dichas penas en los con-
travinientes sin cognicion y juzgado de los auditores, oidas las partes en
su defensa si se opusieren», o la imposicién del plazo de 24 horas para
dar cuenta al auditor y legalizar la situacién de cualquier detenido, como
prescribe el articulo 9 de las Ordenanzas de 23 de mayo de 1587.
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De otro lado, estas Ordenanzas oponen a la funcién de juzgar (iudicare),
tradicionalmente en manos del monarca, el principio de desplazamiento
en la administracion de justicia (trasfatio potestatis) (49), reconocimiento
que suponia la atribucién de la alta jurisdiccién en favor de jueces milita-
res, a quienes por su oficio o cargo les correspondiese el ejercicio efectivo
de la autoridad y jurisdiccion en los asuntos de justicia de los hombres de
guerra, dando con ello al traste con la teoria de la duplex iurisdictio (50). A
tales personas —auditores general y particulares— les corresponderd en
exclusiva el desarrollo de los procedimientos, el mantenimiento de la dis-
ciplina militar y la ejecucién de las sentencias que se dicten en el marco
del proceso, dentro de las especificaciones y mandatos que las mismas
Ordenanzas contienen como lo denota el primer articulo de las mismas en
el que paradigmaticamente se predica que el auditor general es la persona
en quien el capitan general descarga todos los negocios y cosas de justi-
cia, obstentando por tanto «la jurisdiccién de aquél, sin que pueda ser
contradicho en nada de lo concerniente a su oficio», siendo por tanto
competente —segun el articulo segundo— para mantener «la autoridad,
jurisdiccién y disciplina militar y en consecuencia para la cognicion, juris-
diccién y determinacion de todos los casos, querellas, delitos y maleficios
gue acontecieren entre soldados y gente de guerra».

A tales efectos las Ordenanzas distinguen entre el auditor general, encar-
gado de asesorar y dictaminar en todos los asuntos de competencia del

(49) No ocurri6 lo mismo en Aragén, donde con algin precedente evanescente en el Fuero de
Sobrarbe, la iudicare fue sustraida formalmente al Rey desde los tiempos de Jaime II, aun
sin concesion real expresa ni encontrar fundamento en ley alguna, trasladandose el ius
puniendi, sin limite ni cuantia, al Justicia de Aragén. En Castilla, por contra, el proceso
carecio casi de aplicacion, pudiendo deducirse una existencia tardia del mismo como lo
denotan -las Instrucciones dadas en Génova a 15 de julio de 1536, en las que el
Emperador, entre otras medidas, nombre auditor de! Ejército de Italia a Hipdlito Quincio o
Quintero, pues de ambas formas se le denomina, y en la Instruccién de 10 de agosto de
1539 dada en Madrid para la organizacion del Ejército del Piamonte y Milan, en la que
cesa al auditor hasta entonces nombrado, aunque con cierta probabilidad pueda
mantenerse que al menos desde 1500 el Ejército espafiol gozaba ya de jueces
especificos. Para el Ejército de Flandes el propio Emperador designé en 1553 como
auditor general del campo y Ejército a Don Juan Stratius.

(50) La teoria politica y jurisdiccional medieval de la denominada duplex iurisdictio se basaba
en la idea de raiz agustiniana de las dos ciudades, siendo la canonistica la que ha
desarrollado la teoria de la jurisdictio in spiritualibus in temporalibus. La summa del
Decreto de Graciano, realizada por Esteban de Tournai, en su Introduccion retoma ese
pensamiento dual haciéndose comun al pensamiento medieval, idea que fue seguida por
los decretalistas. Segun unos y otros, estas jurisdicciones, en su mas alto grado, sélo
podrian ser atribuidas a una persona: el Papa o el Rey, quienes no podian delegaria en el
grado «plenisimo» y tan solo en el «ordinario».
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capitan general y los auditores particulares cuya funcién se desarrolla en
el seno de cualquiera de los Tercios, mediante el asesoramiento de los
maestres de campo y coroneles de ellos.

A fin de evitar los posibles conflictos entre unos y otros se establecen
unas categoricas reglas de competencia en base al criterio por razén del
lugar donde se hubiese cometido el delito (ratione loci), la persona que lo
hubiera cometido (ratione personae) y la materia de que se trate (ratione
materiae), asi como otras que abarcan también la resolucién de cualquiera
de los conflictos que pudieran surgir entre jurisdicciones civiles y militares,
para lo cual impone ingeniosas soluciones que abarcan, incluso, los casos
que las Ordenanzas denominan «mixtos», esto es, cuando el delito fuese
cometido conjuntamente por civiles y militares.

Asi en base al primero de los criterios citados, es decir, por razén del lugar
el auditor general es competente para perseguir y prender a cualquier
delincuente, aunque fuesen burgueses que cometiesen delito donde la
Corte estuviere, si bien, a éstos, habra de entregarlos a la «justicia de
la tierra». Si el delito se hubiese cometido en Ia Corte, entre cortesanos y
burgueses, podra prender a unos y a otros, remitiendo a los que no fue-
sen de su jurisdiccién a su juez competente, junto con las confesiones e
informaciones practicadas (articulo 28).

Fuera de la Corte, por el contrario, no se podra prender a ninglin burgués
en los presidios o acuartelamientos, ni tampoco, la justicia de la tierra
podra prender a ningln soldado, salvo los casos mixtos en los que se pro-
cedera como antes se ha indicado (articulo 29), salvo que estando en
guarnicién o presidio se descubriese, que burgueses o villanos pretendie-
ran o cometieran, un caso atroz contra el servicio de Su Majestad o de su
milicia, en cuyo caso, pese a ser stbditos o sujetos de la jurisdiccion ordi-
naria de la tierra o la provincia, podra castigarlos el maestre de campo y
auditores, excepto si fuesen requeridos estos por la jurisdiccion ordinaria
a entregarselos en cuyo caso, se dard cuenta con caracter previo a la
declinatoria al capitan general y al auditor general para que por estos se
ordene lo que mas convenga al servicio de Su Majestad (articulo 30).

Bajo este mismo criterio corresponde en cambio, a los auditores particu-
lares «lo que toca a causas criminales si los culpables y personas a pren-
der fuesen de distintos Tercios, en cuyo caso una vez hechas las averi-
guaciones pertinentes se entregaran estas y el preso al juez del Tercio a
que pertenecieran (articulo 11). A ellos también les competera la resolu-
cién de los hechos delictivos sucedidos en alojamiento o presidio en el
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caso de delito flagrante, situacion, en la que alin estando ausente el
maestre de campo podran mandar prender a los delincuentes impidiendo
con ello que éstos se ausenten y se retarde la justicia (articulo 13).

Importante resulta resaltar en el tema de la competencia de los auditores
particulares el recordatorio llevado a cabo por el articulo 14 en el que se
dice que para remediar el desorden que nace de que capitanes de dife-
rentes naciones, subditos de Su Majestad que por estar en presidios,
apartados de sus coroneles y regimientos, pretenden eximirse de la juris-
diccién de dichos auditores alegando no ser sujetos a otra jurisdiccion
que a la de sus dichos coroneles, declaramos, ordenamos y mandamos
que los capitanes y soldados de tales compaiiias estando apartados de
sus regimientos sean supuestos a las ordenes y jurisdiccién de los dichos
auditores de sus presidios, bien que se les conceda a los dichos capita-
nes, para mayor satisfaccion suya, que asistan en el examen y definicién
de sus procesos. No otra cosa se hace en la actualidad conforme a las
correspondientes previsiones legales en la conformacion de los tribunales
que conocen de los delitos militares.

Por razén de la materia el auditor general es competente para conocer de
todas las causas que acarreasen pena de vida o crimenes de lesa majes-
tad, motines o desordenes y las que resulten conexas con estas (articulo 7),
excepto que el capitan general y su auditor estuviesen lejos, en cuyo caso
y para servir a otros de ejemplo, cualquier auditor particular junto con el
ministro de Guerra podran dar pena de muerte (articulos 8 y 9).

Igualmente es competencia del auditor general los casos en los que esté
en entredicho la honra, y que no puedan ser compuestos por el maestre
de campo y el auditor particular en cuyo caso habra de resolver el auditor
general (articulo 11).

Por razon de la persona le compete al auditor general el conocimiento de
todos los pleitos y diferencias, tanto civiles como criminales que hubiesen
entre las personas de este Ejército con independencia de la nacion a la
que pertenecieren (articulo 5). Con las excepciones a las que se ha hecho
referencia en los articulos 8 y 9, sélo el auditor general podra de acuerdo
con el capitan general dar pena de muerte a personas de calidad notable,
correspondiéndole igualmente dictaminar sobre todas las diferencias sur-
gidas entre la gente de la Corte, definiendo como tales, a «todos los que
la siguen, asisten y son entretenidos en ella, o los mozos y séquito del
Ejército» (articulo 27).
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Por este mismo concepto corresponden al auditor particular el conoci-
miento de todos los demas pleitos que surgieren entre las personas des-
tinadas en un mismo regimiento o las surgidas entre aquellos que estén
encardinados en Tercios distintos.

Asimismo y pese a que el auditor general esta obligado ex oficio de los
maleficios que se hicieren entre cualquier gente o naciones de este felici-
simo Ejército (articulo 6) para lo cual se impone a los auditores particula-
res la obligacién de «dacién de cuenta» debiendo mantener continua
correspondencia con el auditor general (articulo 26), no se podra entro-
meter aquél en lo que corresponda a los auditores particulares, por inte-
rés suyo particular, por ser cosa indigna para quien tiene un cargo tan pre-
eminente y principal como el suyo (articulo 6), con lo que se viene a
consagrar un inapreciable principio de independencia del inferior respecto
del superior y de aquellos frente a los demas, al establecerse que frente a
los maestres de campo y gobernadores, sélo el auditor general tendra
jurisdiccidn sobre los auditores particulares, sin que ningln otro pueda
proceder contra ellos (articulo 31).

No menos importante resulta el hecho de que las Ordenanzas establezcan
contra las resoluciones de estos auditores particulares un sistema de
recursos para ante el capitan general y su auditor. Asi lo establece el ar-
ticulo 11 al poner de manifiesto que «la parte que se sintiera agraviada
tendra su recurso ante el auditor general, por ante quien se podré apelar
de todas o cualquiera sentencias dadas por los auditores y jueces parti-
culares, salvo que las mismas fuesen mfenores a diez escudos, las cuales
no se podran apelar.

Pese a que paradigmaticamente se predica que las sentencias dictadas
por el auditor general son inapelables las Ordenanzas, establecen un
recurso de suplica, al decir «pero si alguno se tuviere por agraviado de su
sentencia, presente agravio por via de suplicacion y se le proveera de jus-
ticia». Resulta dificil encontrar en las legislaciones, ya sea ordinaria o mili-
tar, de cualquier pais europeo, un precedente equiparable al gue aqui se
resefa con el que se instaura un procedimiento de valor incalculable y de
modernisima implantacién en la mayorfa de las leyes de enjuiciamiento.

Pero no finalizan aqui los logros establecidos por las Ordenanzas que
reseflamos, pues a los ya indicados de proporcionalidad en el castigo
(articulo 33), principio de legalidad (articulo 36), legalizacion de la situacion
del detenido en el plazo de 24 horas (articulo 23), hay que adicionar: la
administracion de justicia «debe ser impartida con mucha rectitud, since-
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ridad y limpieza, sin moverse por favor o pasion» (articulo 18), debiendo
ser los jueces modestisimos en tasar sus derechos para no incurrir en ava-
ricia evitando con ello perder su reputacion y crédito (articulo 19), debien-
do proceder los auditores breve y sumariamente en sus causas, sin ad-
mitir dilaciones ni prolongaciones innecesarias que no convienen ni a la
soldadesca ni a la milicia (articulo 22), aspiraciéon que consagra actual-
mente nuestra Constitucion bajo la rdbrica del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva y cuya inobservancia ha dado lugar a tan abundan-
tisima y reciente jurisprudencia.

Conclusiones

La publicacion y estudio de éstas interesantisimas Ordenanzas y de las
otras a las que hemos hechos referencia, persiguen cubrir un doble obje-
tivo: ofrecer una nueva aportacién que ayude a ir delineando una faceta
de la historia de nuestro Derecho, tan poco cultivada como es la del Dere-
cho Militar, permitiendo que las mismas puedan ser incorporadas al cua-
dro general de las fuentes de la historia del Derecho Espaiiol, y de otro
lado, poner de manifiesto, que cualquiera que sea la formacién de un ejér-
cito, con independencia de la nacionalidad de los hombres que los com-
pongan y del territorio en el que deban desempefiar su misién, y ya obren
éstos, formando una entidad unitaria 0 como parte de agrupaciones inde-
pendientes, para que su actividad resulte eficiente, es necesario dotarle
de un Unico y exclusivo marco normativo, el cual deberé ser fruto de apor-
taciones originadas en todas las esferas sociales, con capacidad para
incorporar a las mismas, criterios especificamente militares relativos, tanto
a la fuerza como a la disciplina, pinceladas de humanismo y equidad, teo-
rias politicas novedosas, junto con innovadoras lecciones de tactica y
estrategia. '

Sin duda en la Europa de nuestros dias, el papel que en el futuro habran
de desarroliar tanto el Ejército europeo como el nacional, requerira nove-
dosos criterios, que habran de ser fruto, como lo fueron en el pasado, del
pensamiento de europeos universales, cuyas aportaciones doctrinales,
deberan ser aprovechadas para cimentar el proceso de gestacion, a tra-
vés del cual el Viejo Mundo del que nos hemos hecho eco, se incorporara,
poco a poco, al futuro inmediato. De esta forma habra que estar atento
a esas personas y a esos paises de Europa, que empiecen a pensar
ya, sobre el futuro y seguir su ejemplo, sin perder de vista, la importanti-
sima perspectiva del pasado, pues ésta, contiene elementos unificadores
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basicos para un inmediato futuro, ya que, como podia de manifiesto
Cervantes:

«La historia es el cumulo del tiempo, depdsito de acciones, testigo
del pasado y sobre todo, “ejemplo y aviso del presente y adverten-
cia de lo porvenir”.»

Por afiadidura se descubrira qué ha sido, qué es y qué puede ser Espafia.
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MARCO NORMATIVO EN QUE SE DESSARROLLAN
LAS OPERACIONES MILITARES. ASPECTOS DISCIPLINARIOS

Por Jests MENDEZ RODRIGUEZ

Introduccioén

La desaparicién de los bloques enfrentados tras la Segunda Guerra
Mundial que graficamente se materializa con la caida del muro de Berlin
en 1989, ha traido aparejada la consecuencia de una sociedad interna-
cional mas inestable con la quiebra de ciertos principios de Derecho
Internacional recogidos en la Carta de Naciones Unidas.

Asi se supera el principio de libre determinacion de los pueblos originaria-
mente enunciado y llevado a la practica para los pueblos sometidos a la
colonizacion de Occidente, encontrandonos en plena Europa con el naci-
miento de nuevos Estados, alterandose las fronteras establecidas en Yalta
y Potsdam.

Lo mismo ocurre con el principio de no injerencia directamente derivado de
un concepto clasico de soberania que no admite la intervencién ajena en
asuntos propios. Superada la concepcién socialista de soberania limitada
—se admite aquélla mientras no se plantee la pertenencia al sistema, al
bloque del Este—, se propugna en la actualidad una concepcion de sobe-
rania compartida (ya mediante la creacién de superestructuras como la
Unién Europea o simplemente mediante la adopcion de un mismo corpus
de valores). Hoy dia los Estados, no son ya los Unicos sujetos de derecho



en la esfera internacional (lo son también las personas) y por ello en garan-
tia del respeto a los derechos humanos admiten ya mayoritaria aunque no
unanimemente, lo que se ha llamado principio de injerencia humanitaria.

De aqui la proliferacién de conflictos y tras estos, de Operaciones de
Apoyo a la Paz (PSO) que conllevan la participacién de Fuerzas Armadas
de distintos paises. Es cuestién no debatida la aplicacion de la Ley
Nacional, Ley de la Bandera a los componentes de las Fuerzas Armadas,
asi se recoge en todas las regulaciones internacionales de la materia tanto
en el ambito de Naciones Unidas, de la Organizacion del Tratado del
Atlantico Norte (OTAN) o de la Unién Europea Occidental (UEO). Esto ocu-
rre también en el campo del régimen disciplinario. Estudiaremos la aplica-
cién de la ley propia en la fuerza, en el apoyo logistico, en los miembros
de cuarteles generales multinacionales, haciendo especial hincapié en la
nueva regulacion, articulo 39 de la LO 8/1999, de 2 de diciembre del Régi-
men Disciplinario de las Fuerzas Armadas.

Por ultimo no nos quedaremos aqui e iremos mas alla examinando tam-
bién las situaciones durante y después del conflicto en lo que afecta a los
prisioneros de guerra, caso de haberlos, estudiando su régimen discipli-
nario. La inquietud me la dio el articulo del recientemente fallecido gene-
ral Sanchez del Rio en Comentarios al Cédigo Penal Militar, glosando el
parrafo segundo del articulo 12 de la LO 13/1985. En él se planteaban una
serie de dudas que, modestamente trataré de resolver.

Asi, se ponia de manifiesto una relacién de sujecién especial, propia, rela-
cién de cautiverio —diferente de la relacién de jerarquia entre superior e
inferior— que sustenta y motiva la aplicaciéon de un régimen estatutario
especifico: basicamente el establecido en el lll Convenio de Ginebra de 12
de agosto de 1949 sobre «El trato a los prisioneros de guerra».

Se apuntaban dificultades en orden a la determinacién en nuestro orde-
namiento de las personas o autoridades con competencia para el mante-
nimiento del orden y la disciplina entre los prisioneros de guerra, quiza en
detrimento de la importante figura del «comandante del campo», funda-
mental en la aplicacién de este especifico Derecho sancionador.

Se suscitaba la eventual pervivencia, en su caso, de dos regimenes disci-
plinarios aplicables a los prisioneros de guerra espafioles por aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 141 de las Reales Ordenanzas de las Fuer-
zas Armadas: ante las autoridades de la potencia captora, el régimen pro-
pio de ésta; entre cautivos espafioles, el nuestro, en definitiva el deviniente
de la LO 8/1999, el establecido en la Ley de Régimen Disciplinario.
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Estudiaremos ampliamente el lll Convenio de Ginebra y Protocolo | de 8
de junio de 1977, establecido como estatuto de minimos, para detenernos
con mayor detalle en este Régimen Disciplinario del Prisionero de Guerra,
con una atencién especial al tema de la evasion.

Concepto de soberania nacional. La creacion de los Ejércitos
nacionales manifestacion de la soberania

Se dice que un poder es soberano cuando sus decisiones no dependen
de las decisiones de ningun otro poder. Preexistente un territorio, una
poblacién y una organizacién politica no se admite otro poder que el que
dimana de ésta. En el terreno politico, con el nacimiento del Estado
moderno absolutista, la soberania se atribuye al Estado. Jean Bodin for-
mulé la concepcidn clasica de soberania «poder supremo sobre ciudada-
nos y subditos no limitado por las leyes». Reconocia, sin embargo, una
superior autoridad en «las leyes de Dios y de la naturaleza». Con Hobbes,
el soberano se desliga de estas ataduras religiosas y se constituye en
fuente Unica de poder. En esta época la soberania residia en el monarca
gue reunia en su persona todos los atributos. Con el liberalismo —y por
consiguiente con la division de poderes, la representacion politica y los
derechos de los ciudadanos— el concepto de soberania vigente en el
Estado absolutista adopta fundamentalmente dos vias: una revoluciona-
ria, la soberania popular, y otra conservadora, la soberania nacional.
Segun la primera, la soberania residia en el pueblo considerado como un
conjunto de individuos: lo cual lleva a la democracia directa, al sufragio
universal. Segun la teoria de la soberania nacional la soberania reside en
un parlamento formado a través del voto censitario.

Hace unos afios las teorias juridico-politicas sobre la soberania perdieron
importancia dentro de la ciencia politica, dado que esas tendencias dis-
minuyen la preeminencia de las teorias juridico-formales y tienden hacia
puntos de vista mas socioldgicos. Esta nueva 6ptica hace que la sobera-
nia real se detecte no sélo en los 6rganos representativos del Estado
sino, fundamentalmente, en los grupos o clases sociales que utilizan en
su provecho los érganos administrativos y de gobierno del mismo. Aqué-
llos pueden estar situados incluso fuera del territorio estatal, como es el
caso de las relaciones entre los antiguos Estados imperiales y los Esta-
dos que surgieron de la descolonizacion (Commonwealth y Francofonia).
También los organismos internacionales —Organizacién de Naciones
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Unidas (ONU), Comunidad Econémica Europea (CEE), etc.— y los trata-
dos militares (OTAN, Pacto de Varsovia, etc.) desvalorizaron el conjunto
juridico-formal de soberania. Por el contrario, la maquinaria administra-
tiva y burocratica de los Estados econémicamente mas desarrollados ha
superado en poder cualquier otro grupo social existente, con lo cual
ha reafirmado paradéjicamente y aunque revele cierto cinismo la tenden-
cia iniciada con el Estado absolutista de ser el grupo social dominante el
grupo social soberano.

Admitido el sistema democratico unanimemente y de forma indiscutido en
esta nueva sociedad internacional, globalizada, posindustrial, de la infor-
macion, no pueden mantenerse teorias ya superadas como la clasica de
la soberania ilimitada o la socialista de la soberania limitada, segun la cual
el Estado es libre de autodeterminarse siempre y cuando esto no afecte a
los pilares basicos del sistema socialista, del antiguo bloque del Este (los
ejemplos de Hungria 1956 y Checoslovaquia 1968 son obvios).

Es por ello que siendo evidente y un valor en si mismo la interdependen-
cia inevitable en el mundo de hoy, donde las posiciones de aislamiento y
de proteccionismo estan ciertamente en retroceso, por lo que es dificil
hablar de una soberania nacional entendida de forma cuasi sagrada. De
ahi que se propugne una concepcién compartida de la soberania donde
los procesos aglutinantes de creacion de superestructuras (como por
ejemplo la Unién Europea, con el establecimiento de poderes tan esen-
ciales para una concepcion tradicional del Estado como un Banco Central
Europeo y una Unica moneda y politica exterior y de seguridad comun,
entre otras) o de agiornamento de las alianzas militares (la nueva OTAN su
vinculaciéon con el antiguo bloque del Este a través de la Asociacion para
la Paz, etc.) modifican y alteran en gran medida el concepto clasico de
soberania, siendo en definitiva las posibilidades de toma de decisiones
de los Estados en una sociedad tan compleja como la actual relativas, y
las formas de influir de éstos en la esfera internacional distintas; propug-
néandose el consenso en estas materias o en su defecto la aplicacion de
la regla de la mayoria para la adopcién de decisiones, tendiéndose hacia
un paulatino arrinconamiento del sistema de veto ain vigente en el sis-
tema de Naciones Unidas.

Pues bien precisado ya el concepto de soberania segun la interpretacion
actual del mismo, no obstante lo anterior es lo cierto que hay materias en
las que aln no se es sensible a la aplicacién de estas corrientes. Hay
reductos en la vida de los Estados en los que es necesario hacer, incluso
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ostentosamente, aplicacién del propio poder. Esto ocurre en mi parecer en
lo que se refiere a simbolos y representaciones del Estado en los cuales
sélo y unicamente ha de aplicarse la legislacién nacional manifestacion de
la voluntad popular.

También en el &mbito de las Fuerzas Armadas es doctrina practicamente
unanime que la Ley Nacional, la Ley de la Bandera es la (nica que ha de
regir a la hora de establecerse las relaciones de disciplina que estudiamos
en el presente trabajo. La creacién de los ejércitos reales, ejércitos esta-
bles ligados a la funcién permanente de la defensa del territorio y repre-
sentacion factica del ejercicio de la soberania nacional, fue manifestacion
de la creacion de los Estados nacionales, que fructifica con la Revolucion
Francesa. El establecimiento de la conscripcion obligatoria, la teoria de la
nacion en armas como elemento indispensable para la articulacion y
defensa del Estado. Es por ello que un elemento tan esencial para las
Fuerzas Armadas como la disciplina no puede verse mediatizado por la
intervencion de normativa ajena, se admite que ello afecta a la soberania
nacional.

Este principio se recoge en toda la legislacion internacional sobre la mate-
ria, asi en el Acuerdo de Estatuto de Fuerza (SOFA) de OTAN de 1951, y
en los proyectos de SOFA de UEOQ, Eurocuerpo, Eurofor y Eoromarfor (1).
Asi también en los SOFA de Dayton para Bosnia-Herzegovina.

Este postulado es basico para todo el discurso que vamos a seguir. Sin
embargo, alguna vez podra dar lugar a situaciones que vayan contra la
razén o cuando menos la moral militar. Imaginémonos que nos encontra-
mos ante un ilicito disciplinario cometido en un cuartel general multina-
cional por dos individuos pertenecientes a ejércitos de paises diferentes.
Siguiendo este postulado y aplicando la Ley Nacional, estos dos militares
seran castigados segun su propia legislacién que podra ofrecer solucio-
nes diferentes para el mismo hecho; tanto desde el punto de vista cuanti-
tativo, sancionar con mas o menos dias de arresto, o tipificar el hecho en
si como delito militar o falta bien leve o grave o simplemente no tipificarlo,
que el hecho sea impune. Para evitar estas eventualidades seria conve-
niente admitir una homologacion de los sistemas disciplinarios, cuando

(1) Gomez DE OLea BusTiNza, P: «Aspectos internacionales y proyectos existentes», en
«Consideraciones sobre los Estatutos de las Fuerzas Armadas en actividades
internacionales», Cuadernos de Estrategia nimero 94, pp. 53-72. Instituto Espafiol de
Estudios Estratégicos, Ministerio de Defensa. Madrid, abril 1998.
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menos en los paises de nuestro entorno para evitar soluciones muchas
veces diferentes a problemas similares en unidades con contacto fre-
cuente respecto de unas Fuerzas Armadas cada vez mas relacionadas y
tomando parte en operaciones combinadas (2).

La aplicacion de la Ley de la Bandera
en el ambito disciplinario militar espaiiol.
Especial consideracion del articulo 39 de la LO 8/1998

La proliferacién de la participacion espafiola en PSO ha motivado que en
la nueva LO 8/1998, de 2 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas (3) se recoja ya en su «Exposicion de motivos» que:

«El criterio general —segun el cual la potestad disciplinaria descansa
fundamentalmente en el mando militar que se ejerce y habilita para
sancionar al personal que se encuentra directamente subordinado—
viene matizado por un conjunto de reglas especiales destinadas a
dar respuesta a determinadas situaciones que, por razon de la per-
sona, del lugar o de la funcién demandan un tratamiento singulari-
zado. Entre aquéllas cabe destacar el ejercicio de la potestad disci-
plinaria en las unidades o grupos temporales desplazados fuera del
territorio nacional.»

Plasmandose luego positivamente en el texto en el articulo 39 de la ley.

Hemos de manifestar que la tramitacién parlamentaria de este proyecto
en lo que a este aspecto se refiere, fue pacifica no presentandose
enmienda alguna al texto del articulo 39 de la ley que sali6 aprobado
segun la redaccion original presentada por el Gobierno (4).

Segun el texto del articulo 39:

«Tienen potestad para imponer sanciones al personal a sus ordenes
los jefes de unidad o grupos temporales desplazados fuera del terri-
torio nacional, cualquiera que sea la denominacioén que reciban. El

(2) GonzALEZ BaRRAL, J. C.: Aspectos jurisdiccionales, p. 99, obra citada.

(3) Boletin Oficial del Estado numero 289, de 3 de diciembre de 1998.

(4) El proyecto de Ley Organica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas. se publico
en el numero 86 de 1 de 10 de octubre de 1997 del Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Seccién Congreso de los Diputados. El texto aprobado en el Congreso, fue remitido al
Senado que lo publicé en el Boletin Oficial de las Cortes Generales numero 95a de 15 de
julio de 1998; volviendo a la Camara Baja para discusidn sobre las enmiendas introducidas
por el Senado, siendo aprobado en sesién plenaria celebrada el 12 de noviembre de 1998,
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nimero 193.
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ejercicio de la potestad sancionadora, temporalmente circunscrita a
la duracién de la misién para la que fueron creadas dichas unidades
o grupos, dependera de la entidad que éstos tengan conforme a las
reglas contenidas en los articulos anteriores.»

No es que se trate de establecer un criterio nuevo en la ley que examina-
mos que no estuviera en la anterior; simplemente se explicita el tradicio-
nal de aplicacion de la Ley de la Bandera al contingente nacional.

Sin embargo, hemos de precisar los términos de la ley. Asi, estas unida-
des y grupos temporales cuando se puede decir que se constituyen,
¢cuando estan efectivamente desplazados a Zona de Operaciones (ZO) o
cuando se empiezan a integrar, como viene siendo habitual, cuando se ini-
cia la fase de concentracién en un acuartelamiento concreto en Territorio
Nacional (TN)? En mi opini6n la potestad disciplinaria que recae en el jefe
de estas unidades o grupos temporales, habria de empezar desde el
momento en que éstas se forman materialmente, es decir desde el inicio
de la fase de concentracion, cuando el personal pasa a depender ya de la
autoridad que manda dicha agrupacion, se pone a sus ordenes.

Y por otra parte la terminacion de la potestad disciplinaria ¢termina con la
transferencia de autoridad, con el relevo por otra agrupacion que se pro-
duce en ZO, o con la disolucion de la unidad o grupo temporal que suele
realizarse mediante un acto formal en TN, dejando de estar los compo-
nentes del mismo bajo la autoridad del jefe que la manda pasando cada
uno de ellos a su destino habitual? Opino que esta ultima opcion seria la
conveniente, manteniéndose la potestad disciplinaria hasta la disolucion
efectiva de la unidad o grupo temporal.

Por otro lado la composicion de estas unidades o grupos temporales expe-
dicionarios tiene una composicién muy variable; existe la fuerza, el apoyo
logistico y por Ultimo los cuarteles generales internacionales o multina-
cionales, donde pueden incardinarse miembros de las Fuerzas Armadas
espafiolas. Estudiaremos también las peculiaridades de la Guardia Civil en
esta materia; la figura del jefe de contingente y por tltimo haremos referen-
cia a la repatriacién del personal a TN, muchas veces utilizada como una
cuasi sancién disciplinaria, si bien no recogida obviamente en la ley.

La fuerza

Es el elemento en el que mas graficamente se aprecia la aplicacion de la
Ley Disciplinaria propia. Designado un jefe de la unidad o grupo temporal,
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su autoridad se ejerce sobre todos los componentes de la misma y segin
la entidad que tenga (brigada, grupo tactico, etc.) asi sera de amplia su
competencia disciplinaria conforme a las reglas de atribucién de potestad
establecidas en la ley (articulos 29-38). El resto de mandos de la fuerza
tendran asi mismo y segun la orgéanica de la unidad respectivamente la
potestad disciplinaria que corresponda. Destacar que no se posee en ZO
potestad para sancionar por falta grave.

Supuesto un hecho que revista los caracteres de tal entidad, habra que
elevar el correspondiente parte al jefe del Mando Operativo de cada Ejér-
cito (que son los jefes de Estado Mayor del Ejército, la Armada o el Aire
que son los comandantes respectivamente del Mando Operativo Terres-
tre, Naval o Aéreo) que es quien dirige la operacién y quien ordenara la
correspondiente instruccion del expediente por falta grave. En estos
supuestos muchas veces es dificil de cumplir el plazo de 15 dias que esta-
blece el articulo 63.1 de la ley para hacer llegar a Ia autoridad disciplina-
ria con competencia por falta grave el correspondiente parte habida
cuenta de la necesariedad del conducto reglamentario establecido en el
articulo 45 de la ley. El empleo de medios de transmisién rapidos habra de
solventar este inconveniente y asi se evitara que prescriba |a falta.

Mencionar que la aplicacion del régimen disciplinario en ZO no suele ser
conflictiva. La ilusién y el espiritu de cada componente de las unidades
hace que se suela trabajar en muy buena armonia y que tan sélo se pre-
senten pequefios problemas de no muy dificil solucién, con las excepcio-
nes de rigor, que confirman la regla.

El apoyo logistico

Cuando hablamos de estas PSO, solemos olvidarnos de las unidades de
apoyo logistico, que acostumbrados y dando por supuesto que funcionan
correctamente, sélo se las echa de menos cuando faltan. En estas opera-
ciones se suelen montar NSE (National Support Element), elemento de
apoyo logistico nacional con sus respectivos escalones avanzado y retra-
sado (EALOG y ERLOG) que prestan funciones de apoyo logistico general
en las funciones logisticas de personal, abastecimiento, mantenimiento,
transporte, asistencia sanitaria y, en su caso, obras y asuntos civiles.

Se estructura como una unidad mas y la potestad disciplinaria recae en el
jefe de la misma, de conformidad con lo dispuesto en el ya mencionado
articulo 39 de Ia ley, con la competencia propia segun la entidad de que
se trate, y también en los respectivos mandos conforme a la propia orga-
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nica. Vale también para este caso lo anteriormente dicho respecto del ini-
cio y terminacion de la mision por lo que se refiere a la mencion literal de
la palabra «desplazados» que recoge el citado precepto.

Miembros de cuarteles generales internacionales y multinacionales (5)

La prevision del articulo 39 de la ley, sin embargo, no agota las situacio-
nes que pueden darse en el curso de unas operaciones militares respecto
de personal desplazado espafiol. Y ello porque miembros de nuestras
Fuerzas Armadas pueden formar parte en ellas individualmente como inte-
grantes de cuarteles generales internacionales o multinacionales. La dis-
tincion que se hace entre cuarteles generales internacionales o multina-
cionales es algo artificiosa, no deja de ser mas que una precision
semantica, sin mayor alcance en este ambito, reservandose el nombre de
internacional cuando hablamos de cuarteles generales centrales emana-
dos directamente de una organizacién internacional como pueden ser
Naciones Unidas u OTAN; por ejemplo el Cuartel General de la OTAN en
Mons (Bélgica) o el nuevo del Mando Subregional Suroeste de Retamares
en Pozuelo de Alarcén (Madrid), son cuarteles generales internacionales.
Cuarteles generales multinacionales dentro de un operativo son aquellos
que estan subordinados al cuartel general central de una organizacién
internacional, su competencia se limita o bien a todo el teatro de opera-
ciones donde se desarrolla la misiéon —el Cuartel General en Bosnia-Her-
zegovina de la Fuerza de Implementacién de Paz (SFOR) o en Kosovo de
la Fuerza de Estabilizacién de Paz (KFOR)— o bien a un &rea de respon-
sabilidad limitado dentro del teatro y estd compuesto sélo por alguno de
los paises participantes. En Bosnia-Herzegovina, por ejemplo Espaiia par-
ticipa con una brigada dentro de la Divisién Multinacional Sureste, bajo
liderazgo francés. En Kosovo el contingente espariol esta enclavado den-
tro de la Brigada Multinacional Oeste, liderada por Italia, ambos cuarteles
generales son pues también multinacionales.

En estos cuarteles generales como deciamos existe personal espaiiol que
presta sus servicios muchas veces sin que exista dependencia operativa
de un superior de su misma nacionalidad, es por ello que se nombra el lla-
mado Representante Nacional (SNR) Senior National Representative, —el

(5) Povato ARizA, J. L.: Problemética de la potestad sancionadora sobre el personal militar en
representacion en el extranjero y cuarteles generales internacionales, ponencia presentada
en Il Jornadas de Asesoramiento Juridico en el Ambito de la Defensa, organizadas por el
Ministerio de Defensa. Madrid, 20-24 septiembre de 1999, pendiente de publicacién.
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oficial espafiol méas caracterizado de los destinados en el correspondiente
cuartel general— al que se atribuyen cometidos de enlace ante el mando
respectivo y la representacién del comandante operativo conjunto —Jefe
de Estado Mayor de la Defensa (JEMAD)—, y al que se atribuye tambien
competencia disciplinaria, no sélo sobre el personal de su staff, sino a
veces también respecto de todo el personal espafiol destinado en un
cuartel general (6). Sin embargo, esta solucién no da satisfaccion a lo dis-
puesto en el articulo 27 de la ley cuando se hace descansar la potestad
disciplinaria en el mando militar que se ejerce y habilita para sancionar al
personal que se encuentra directamente subordinado, «personal a sus
4rdenes». Es por ello que en la Instruccion General 1/1999 del JEMAD,
que establece autoridades y mandos del Estado Mayor de la Defensa con
potestad sancionadora atribuye potestad disciplinaria directa del JEMAD
sobre el personal destinado de forma individual (no integrado en unidad
bajo mando nacional), temporal y en comisién de servicio en organizacio-
nes internacionales defensivas, Cuarteles Generales OTAN y UEO, esta-
dos mayores multinacionales, misiones de observadores de manteni-
miento de la paz, etc. Lo cual supone que eventuales recursos que se
produjeren, habran de ser resueltos por el ministro de Defensa.

Peculiaridades para el personal de la Guardia Civil
que participa en operaciones

Respecto de este apartado, mencionar Unicamente la introduccién en la
LO 8/1998, de 2 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, de una disposicién adicional cuarta que ha modificado distintos
apartados de la LO 11/1991, de 17 de junio, del Régimen Disciplinario de
la Guardia Civil, y entre otros ha introducido un apartado segundo al ar-
ticulo 30 de dicha Ley Organica que establece un precepto similar al ya
visto hasta ahora para las Fuerzas Armadas:

«Tienen potestad para imponer sanciones al personal a sus érdenes
los jefes de unidades o grupos temporales de la Guardia Civil des-
plazados fuera del territorio nacional, cualquiera que sea la denomi-
nacion que reciban. El ejercicio de la potestad sancionadora, tem-
poralmente circunscrita a la duracion de la misién para la que fueron
creadas dichas unidades o grupos, dependera del empleo que tenga

{6) Directiva 11/1998 del JEMAD sobre personal militar espafiol en apoyo al plan de paz en la
antigua Yugoslavia, Anexo A, punto 1a.
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el jefe de los mismos, conforme a las reglas contenidas en los ar-
ticulos anteriores.»

Como vemos la redaccion es casi idéntica, variando Unicamente la potes-
tad sancionadora que se otorga al jefe de estos grupos temporales des-
plazados: mientras que para las Fuerzas Armadas su amplitud deriva de
la entidad del grupo, para la Guardia Civil, sin embargo, deviene aquella
del empleo militar de su jefe.

La figura del jefe de contingente

Se trata de una figura de caracter administrativo no bien definida y que
muchas veces puede coincidir o no con otras ya vistas (7). Los jefes de
contingente nacional no son necesariamente jefes de unidad, y en los
casos en que no lo son, tienen soélo capacidad asesora ante el coman-
dante jefe que manda la operacion; no son parte de la cadena operativa
de mando. Otras veces, sin embargo, puede coincidir con el jefe de la
fuerza, como ha ocurrido a veces en el operativo espariol en Bosnia-Her-
zegovina, donde el jefe de la Brigada espafiola es o puede ser jefe de con-
tingente SSO (Spanish Senior Officer). Pero puede coincidir con el NSR, el
oficial nacional mas representativo dentro de un cuartel general, como
ocurre en Kosovo, donde el segundo jefe de la Brigada multinacional bajo
mando italiano es un coronel espafiol que ademas es el jefe de nuestro
contingente.

En puridad podemos descubrir que nos encontramos ante un jefe de con-
tingente, no solamente por el hecho formal de su nombramiento como tal
en el Boletin Oficial de Defensa y por los poderes concretos que se le con-
fieren en una transferencia de autoridad, sino también por la entidad del
staff personal de apoyo del que se le dota, que suele ser amplio, con
miembros, ademas de los Cuerpos Generales de las Armas, de los Cuer-
pos de Intendencia, Juridico, Intervencién, Sanidad y Eclesiastico. El
corolario practico de la existencia de tal figura de bordes tan difusos,
siendo necesario que se definiera mejor, es que en ultima instancia el jefe
de cotingente tiene primacia sobre todo el personal nacional destacado
en ZO, es el mas antiguo, el primero en la jerarquia militar y, en conse-
cuencia, es responsable de la accion disciplinaria dentro del contingente
nacional.

(7) Publicacién OR7-001 Orientaciones. Operaciones de Mantenimiento de la Paz, pp. 4-5y 5-3.
Estado Mayor del Ejército. Madrid, 1993.
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La repatriacion TN del personal destacado en ZO (8)

Como ya hemos manifestado anteriormente la problematica disciplinaria
en operaciones no plantea mayores controversias desde el punto de vista
material; y ello por el caracter voluntario que poseen los componentes del
contingente y por la enorme voluntad de hacerlo bien, buena instruccion,
e ilusion que llevan a ZO los componentes de una mision. Es por ello que
los incidentes de naturaleza disciplinaria sean escasos desde el punto de
vista estadistico.

No obstante en lo anterior se observa una tendencia si queremos enten-
dible desde el punto de vista operativo, a que en cuanto surge algun pro-
blema disciplinario respecto de algiin miembro «conflictivo» ya sea de la
fuerza, del apoyo logistico o de los cuarteles generales multinacionales,
como medida previa a cualquier determinacion posterior (sin perjuicio
de cursarse los partes correspondientes) es la de solicitarse por el jefe de
contingente la repatriacion a TN del miembro de que se trate, trasladando
el problema a la autoridad disciplinaria de la unidad de su destino habi-
tual. Esto desde el punto de vista juridico no deja de ser perfectamente
posible. El que nombra a una persona para el contingente, el jefe del
Mando Operativo, también puede cesarlo si las circunstancias del hecho
lo exigen y la operatividad de la misién asi lo demanda. Lo cual trae con-
sigo una doble vertiente.

Ello puede suponer alguna vez y generalmente respecto de tropa profe-
sional, una especie no buscada de premio o de si se quiere, de fomento
en la comision de ilicitos disciplinarios sobre todo cuando las condiciones
de vida o de tareas a desarrollar sean de naturaleza penosa, pues el pre-
sunto infractor se vera premiado con un cese en la actividad que desem-
pefiaba y con un billete tan sélo de vuelta a TN.

Pero es evidente también el orgullo que supone para todo personal militar
profesional, sobre todo para cuadros de mando que mantienen una rela-
cién de servicio permanente, el pertenecer a un contingente que participa
en operaciones y el plus de afliccion moral que implica el ser repatriado a
TN y que en la practica muchas veces puede llegar a superar a alguna
sancion disciplinaria. Siendo evidente que la repatriacion no es una san-
ciéon recogida en la ley.

(8) PERUCHO FRANCO, M. E.: Ley Disciplinaria Militar y fuerza de maniobra, ponencia presentada
en Il Jornadas de Asesoramiento Juridico en el Ambito de la Defensa, ya citada.

— 64 —



Es por ello que muchas veces es mejor aplicar el cumulo de medidas que
se recogen en la ley y sancionar en ZO, incluso esperar a que llegue la
sancién por falta grave de la autoridad disciplinaria, agotando la compe-
tencia propia, a utilizar el recurso facil de la repatriacion, con los proble-
mas de todo tipo, econémicos, de adaptacion que supone un relevo o una
amortizacién de personal para el resto de contingente. Es necesario hacer
un uso mesurado y razonable de las repatriaciones a TN por causa disci-
plinaria, y quiza seria buena una regulacion de esta materia via Instruccion
General, que delimitara los supuestos en que tal situacion se llevara a
cabo evitando connotaciones de naturaleza discrecional.

También seria conveniente para los supuestos en que la repatriacion se
produjera, un seguimiento posterior del interesado para ver la aptitud de
éste y su adaptacion a su unidad de destino tras la misién, que quiza
pudiera desembocar en los casos mas graves en una evaluacion extraor-
dinaria para determinar si existe pérdida de condiciones profesionales.

El trato al prisionero de guerra

Evolucién historica

Como segunda parte de este trabajo estudiaremos, una vez visto el régi-
men disciplinario «<normal» en que se desarrollan las operaciones ya béli-
cas stricto senso o las mas comunes hoy en dia PSO, las situaciones de
«excepcionalidad». Son los supuestos de operaciones en que miembros
de Fuerzas Armadas son capturados como prisioneros de guerra limitan-
donos, claro esta a su régimen disciplinario que es el eje central de este
trabajo. Empezaremos con unas nociones histéricas.

En la antigliedad quedaba a discrecion del vencedor la suerte de los pri-
sioneros de guerra: se les mataba o mutilaba (cortandoles la mano dere-
cha para que no pudieran combatir) o se les convertia en esclavos para
emplearlos en trabajos duros o penosos. Este fue el origen de la esclavi-
tud (y de ahi la voz siervo, de servare, guardar) que sin embargo, parado-
jicamente constituyé un progreso con relacion a otros tiempos en que
simplemente se les privaba de la vida sin otra alternativa. En Grecia,
Homero canta las escenas mas crueles como una cosa natural y corriente
en la guerra de Troya. En Roma, no se solia matar a los prisioneros, a
pesar del adversus hostes aeterna auctoritas, sino que los reducian a cau-
tividad para venderlos o para emplearlos en servicios publicos. Con el
tiempo se llegd a admitir el rescate y el canje de prisioneros de guerra,
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pero a los monarcas, jefes o generales del enemigo no se les perdonaba
la vida por regla general.

En la Edad Media el triunfo de las ideas cristianas mejor6 la suerte de los
prisioneros, considerandose como grave pecado, privarles de la vida, y no
reduciéndoseles a la esclavitud; siendo general la admision del rescate y
del canje, llevando los sentimientos de piedad a endulzar la suerte de los
que habiendo combatido con valor caian prisioneros de guerra. Ademas
la Iglesia logré que no se hiciesen prisioneros sino a los combatientes, lo
que representa un progreso inmenso con relacién a lo que ocurria en la
antigliedad.

La cristalizacion de costumbres internacionales comunes a los pueblos
civilizados en el campo del /us in bello vino con la consolidacién de los
Estados nacionales en Europa y la formacién de ejércitos reales estables,
y supuso un avance mas en el trato a los prisioneros de guerra, llegandose
al principio fundamental que rige en esta materia y que posteriormente,
con la codificacion del Derecho de la Guerra se plasmoé ya en el capitu-
lo Il del Reglamento sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre,
anejo al Il Convenio de La Haya de 1899 (9) el de que:

«Los prisioneros de guerra estan en poder del gobierno enemigo,
pero no en el de los individuos o en el de los cuerpos que los hayan
capturado. Deben ser tratados con humanidad.»

El mismo principio se recoge en el viejo Reglamento de camparia de 4 de
enero de 1882, todavia no derogado (10).

La concepcion contemporanea de la captura de prisioneros por parte de
un ejército en campana (aun a pesar de la evidente situacion factica
de privacion de libertad que el cautiverio supone), si bien no deja de ser

(9) Este Convenio fue uno de los tres que se estipularon en la Conferencia Internacional de
la Paz celebrada en La Haya y lleva fecha de 29 de julio de 1899. Fue firmada por Espafia
el 29 de julio de 1899 y ratificado por Instrumento depositado en La Haya el 4 de
septiembre de 1900. Posteriormente, el 18 de octubre de 1907, un nuevo convenio y
reglamento vino a sustituirlo, siendo firmado y ratificado por la mayoria de los paises que
eran parte del de 1899. En realidad es una reproduccién del primero, aunque contiene
modificaciones y variaciones en varios articulos, no de excesiva trascendencia. En cuanto
a Espafia, no firmé ni ratificd el Convenio de 1907, encontrandose en vigor el de 1899.

(10) E/ Reglamento de Servicio de Campafia se publicd por Ley de 5 de enero de 1882,
distribuido en ocho titulos y 957 articulos contiene en el capitulo XXVII, dentro del Titulo
VIl unas «Nociones del Derecho de Gentes y leyes de la guerra», «Monumento histérico
a la racionalidad y al excelente espafiol de sus autores». Véase Manual de Derecho de
Guerra, publicacion M-0-23-1 segunda parte, Titulo Il, nota explicativa, p. 329. Estado
Mayor del Ejército. Madrid, 1986.
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una licita medida de legitima defensa para restar poder bélico al enemigo,
viene sin embargo, a convertirse (al menos desde el punto de vista teo-
rico) en una medida técnica, aséptica, de desarme del contrario, de neu-
tralizacion, en cuyo caso ya no surge la necesidad del castigo durante el
cautiverio, sino la de protecciéon del combatiente inerme, indefenso frente
al enemigo, victima también del conflicto como lo son también, en otro
sentido, el herido, el naufrago o la poblacién civil.

Asi se establece en el Ill Convenio de Ginebra, de 12 de agosto de 1949 (11).
Los Convenios de Ginebra (la obra de Ginebra frente a la obra de La Haya,
en algun sector doctrinal) son cuatro, agrupados con una cierta idea de
unidad, como lo demuestran las previsiones generales comunes fijadas al
comienzo de cada uno de los textos, se celebran:

— Ell Convenio «Para aliviar la suerte de los heridos y los enfermos de las
Fuerzas Armadas en campafa».

— El Il Convenio «Para aliviar la suerte de los heridos y los enfermos de
las Fuerzas Armadas en el mar».

— EI Il Convenio relativo al «Trato de prisioneros de guerra».

— EI IV Convenio «Para proteccidn de personas civiles en tiempo de guerra».

En la actualidad son parte de estos Convenios de Ginebra, 185 Estados;
es decir su aceptacion es casi unanime en la comunidad internacional (de
los miembros de la ONU o Estados-Parte del Estatuto del Tribunal Inter-
nacional de Justicia, tan sélo Eritrea, Lituania, Marshall, Micronesia, Nauru
y Palau no han firmado los cuatro convenios) (12).

Centraremos nuestro estudio en el Il Convenio, haciendo asimismo tam-
bién referencia a las prescripciones contenidas en los articulos 44, 45y 85
del Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra de 8 de junio de
1977, relativo a la «Proteccion a las victimas de los conflictos armados
internacionales» (13).

(11) Firmado vy ratificado por Espafa por Instrumento depositado en Berna el 4 de agosto de
1952 (Boletin Oficial del Estado numero 249 de 5 de septiembre de 1952).

(12) «Estado de aceptacién de los Convenios Humanitarios», en Revista Espafiola de Derecho
Militar, nimero 66. Madrid, julio-diciembre 1995,

(13) Los Protocolos 1 y Il adicionales a los Convenios de Ginebra, relativos a la «Proteccion de
las victimas de los conflictos armados internacionales y sin caracter internacional» de 8
de junio de 1977, fueron ratificados por Espafia por Instrumento de 11 de abril de 1989
(Boletin Oficial del Estado nimero 177 de 26 de julio de 1989). A fecha 23 de marzo de
1995 son parte del Protocolo | 135 Estados y del Protocolo Il 125. Véase asimismo «La
ratificacion por Espafa de los Protocolos de 8 de junio de 1977, adicionales a los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949», SANCHEZ DEL RI0 SIERRA, J.: en Revista
Espariola de Derecho Militar nimero. 54, tomo |, pp. 13-40. Madrid, julio-diciembre 1989.
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Estatuto del Prisionero de Guerra

De los textos convencionales citados nace un verdadero Estatuto del Pri-
sionero de Guerra. Para determinacién de su concepto precisaremos pri-
mero quiénes pueden ser incluidos dentro de esa categoria, para pasar
después a describir cudl debe ser el trato que ha de darse al prisionero.

PERSONAS COMPRENDIDAS EN EL CONCEPTO
DE PRISIONERO DE GUERRA

Cuando se habla del prisionero de guerra parece que su concepto es claro
desde el primer momento: toda persona que siendo «combatiente legi-
timo», cae en poder de su adversario. Histéricamente sin embargo, se ha
producido una evolucidn expansiva tendente a conceder el estatus de pri-
sioneros de guerra a personas que en puridad carecen de la cualidad de
combatientes.

Asi en el articulo 4.A. del lll Convenio se establece: «Son prisioneros
de guerra, por lo que se refiere al presente Convenio, las personas
que perteneciendo a alguna de las siguientes categorias, caigan en poder
del enemigo:

1. Miembros de las Fuerzas Armadas de una Parte contendiente, asi
como miembros de milicias y cuerpos de voluntarios que formen parte
de esas Fuerzas Armadas.

2. Miembros de otras milicias y miembros de otros cuerpos voluntarios,
incluso los de movimientos de resistencia organizados, pertenecientes
a una Parte contendiente y que actten fuera o dentro de su propio
territorio, aunque este territorio se halle ocupado, siempre que esas

- milicias o cuerpos organizados, incluso los movimientos de resistencia

organizados, llenen las condiciones siguientes:

a) Que figure a su cabeza una persona responsable por sus subordi-
nados.

b) Que lleven un signo distintivo fijo y facil de reconocer a distancia.

¢) Que lleven francamente las armas.

d} Que se conformen, en sus operaciones, a las leyes y costumbres de
la guerra.

3. Miembros de las Fuerzas Armadas regulares pertenecientes a un
gobierno o a una autoridad no reconocidos por la potencia en cuyo
poder hayan caido.

4. Personas que sigan a las Fuerzas Armadas sin formar parte integrante
de ellas, tales como miembros civiles de tripulaciones de aviones mili-
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tares, corresponsales de guerra, proveedores, individuos de unidades
de trabajo o de servicios encargados del bienestar de las Fuerzas
Armadas, a condicién de que para ello hayan recibido permiso de las
Fuerzas Armadas que acompafian, teniendo estas la obligacién de
entregarles a tal efecto una tarjeta de identidad semejante al modelo
adjunto.

5. Miembros de las tripulaciones, incluso capitanes, pilotos y grumetes,
de la Marina mercante, y tripulaciones de la Aviacion civil de las Partes
contendientes, que no gocen de trato mas favorable en virtud de otras
disposiciones del Derecho Internacional.

6. La poblacién de un territorio no ocupado que, al acercarse el enemigo
tome espontaneamente las armas para combatir a las tropas invaso-
ras, sin haber tenido tiempo para constituirse en Fuerzas Armadas
regulares, siempre que lleve francamente las armas y respete las leyes
y costumbres de la guerra».

Como vemos la ampliacién del concepto de prisionero de guerra es evi-
dente, pero el problema latente, el problema del combatiente que no
puede distinguirse del no combatiente sigue en pie. La inclusién de los
movimientos de resistencia organizados, resulta de hecho poco eficaz
porque las exigencias de un signo visible y el llevar las armas abierta-
mente pueden ser cumplidas dificilmente en las circunstancias en que
normalmente se plantea la accion guerrillera, especialmente en su resis-
tencia contra el ocupante (14).

El paso adelante lo da el Protocolo adicional |, que en su articulo 44
aborda el tema definiendo también como prisioneros de guerra a los com-
batientes que, no distinguiéndose de la poblacién civil, lleven sin
embargo, las armas a la vista «durante todo enfrentamiento militar» y
«durante el tiempo en que sea visible para el enemigo mientras esta
tomando parte en un despliegue militar previo al lanzamiento de un ata-
que en el que va a participar». Dicho precepto, sin embargo, es objeto de
declaracion interpretativa por Espafia en el Instrumento de Ratificacion
de 11 de abril de 1989, entendiéndose que:

«Los criterios contenidos en el parrafo b del citado articulo respecto

a distincién entre combatientes y poblacion civil pueden solamente

ser aplicados en territorios ocupados. Asimismo interpreta que la

(14) SAncHEZ DEL Rio ¥ SiERRA, J.: «Prisioneros de guerra» en Comentarios al Cédigo Penal
Militar, p. 288. Obra citada.
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expresion «despliegue militar» significa cualquier movimiento hacia
el lugar desde el que o hacia el que un ataque va a ser lanzado.»

Negativamente, podemos definir a los prisioneros de guerra como todos
los participantes en las hostilidades que caigan en poder de una Parte
adversa con tal de que no sean combatientes ilegitimos, a saber: espias,
mercenarios o francotiradores (15). Debe sefialarse ademas que, en cual-
quier caso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 45 del Proto-
colo |, toda persona que participe en las hostilidades y caiga en poder del
enemigo, se presumird prisionero de guerra, y en su consecuencia, estaré
protegido por el lll Convenio cuando reivindique dicho Estatuto, hasta que
un tribunal haya decidido al respecto.

TRATO AL PRISIONERO DE GUERRA

La esencia del Estatuto del Prisionero de Guerra radica en el hecho de
que, hasta el momento de su cautiverio, tuvo aquél la condicién de com-
batiente legitimo y, consecuentemente, gozé de los privilegios de tal con-
dicion: «derecho a participar en el combate sin que ello pueda ser objeto
de posterior persecucion» siempre que lo hubiese hecho sin traspasar los
limites que el Derecho impone. No podra, por tanto, ser castigado por
los hechos de guerra en que participd; pero incluso si, por haber trans-
gredido las normas internacionalmente aceptadas, fuese sometido a pro-
cedimiento judicial, mantiene su derecho a los beneficios del Ill Convenio.

Comenzado el cautiverio los prisioneros de guerra:

— Seran tratados con humanidad y sin discriminacién alguna basada en
Su sexo, raza, nacionalidad u opinién politica.

— No seran tratados con violencia, intimidacién o insulto Yy no seran
expuestos a la curiosidad publica. No se permiten mutilaciones o expe-
riencias cientificas o médicas no justificadas por razones médicas y
siempre que éstas sean en favor del prisionero. Esta prohibido tomar
medidas de represalia contra ellos.

— Respeto de su persona y su dignidad. Las mujeres seran tratadas en
consideracién a su sexo.

— Los prisioneros de guerra pueden ser internados, pero no confinados
ni encerrados salvo por razones de necesidad para su salud o como

(15) GaRcia LaBAJO, J. M.: «Prisioneros de guerra», en Revista de Aerondutica y Astrondutica
numero 654, pp. 474-477. Madrid, junio 1996.
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sancién penal. Tampoco seran confinados en penitenciarias salvo
casos especiales justificados por el interés del prisionero.

— Los campos o establecimientos de internamiento estaran siempre en
tierra firme y tendran siempre toda garantia de higiene y salubridad.

— Podran ser obligados a no alejarse del campo o a no franquear su cer-
cado. Se trata del principal efecto del cautiverio la evidente situacion
de hecho de la privacion de libertad.

— Los campos deberan ser sefializados de dia, por medio de las letras PG
o PW, de modo que sean visibles desde el aire, siempre que conside-
raciones de orden militar lo permitan.

— En los campos o secciones de los mismos se tendran en consideracion
la nacionalidad, lengua y costumbres de los prisioneros.

— La potencia en cuyo poder se encuentre esta obligada a procurarles
gratuitamente su manutencién y los cuidados médicos que necesiten.

— Pueden ser interrogados en lengua que ellos comprendan, sin que
pueda ejercerse sobre el prisionero tortura fisica ni moral de cualquier
clase y sin que tenga éste mas obligacion que declarar su nombre,
apellidos, grado o empleo, fecha de nacimiento y nimero de matricula
o indicacion equivalente. Si omite algin dato tal como su empleo,
podria perder las ventajas concedidas a su grado o estatuto.

— Al combatiente capturado le seran ocupados las armas, los caballos, el
equipo militar y los documentos militares, pero no se permite que se le des-
pojen de sus pertenencias personales ni de los efectos necesarios para su
seguridad y supervivencia (cascos, caretas antigas y demas articulos de
proteccion personal), ni tampoco del documento o tarjeta deidentidad, que
caso de no poseerlo sera suministrado por la potencia captora.

— Respecto del metalico y objetos de valor en su poder, no se les podra
quitar salvo por orden de un oficial, previa consignacion en un registro
y contra la entrega de un recibo detallado. Con respecto a los objetos
de valor, s6lo es posible su retirada por razones de seguridad. Todo o]
que sea retirado sera conservado durante el cautiverio y entregado a su
duefio al final del mismo (16). i

(16) En el stanag OTAN 2.044 se sefialan como normas al respecto: «No se ha hecho ningin
intento de normalizar una lista de aquellos efectos de uso personal, sumas de dinero y
articulos de valor a retirar, confiscar 0 permenecer en posesién de los prisioneros. Las
normas en esta meteria hay que determinarlas individuaimente por parte de las naciones. Por
lo tanto, las naciones son independientes para determinar las normas relativas a la
conversion de divisas extranjeras en moneda del pais. Cuando establezcan estas normas, las
naciones tienen que asegurarse que cumplimentan los articulos relativos al tema de la
Convencién de Ginebra de 1949». Citado en Orientaciones. El Derecho de los conflictos
armados (OR7-004), tomo |, pp. 8-7. Publicacién de! Estado Mayor del Ejército. Madrid, 1996.
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— A cada prisionero de guerra se le pondra en condiciones, tan pronto
como caiga en poder de la potencia captora o a lo mas tardar una
semana después de su llegada a un campo de prisioneros, de poder
dirigir directamente a su familia una tarjeta de captura, cuyo modelo se
establece en el anexo cuarto del lll Convenio informando de su cap-
tura, direccion y estado de salud. Se facilitara asimismo al prisionero de
guerra la remision de esta misma tarjeta a la Agencia Central de Bus-
quedas, creada y mantenida en Suiza por el Comité Internacional de la
Cruz Roja a efectos de concentrar, registrar y transmitir toda la infor-
macion relativa a los prisioneros de guerra. Se prevé también en el
Convenio la creacion por cada una de las Partes contendientes de una
oficina de informacion de prisioneros de guerra a la que se facilitara por
cada Parte informes relativos a los mismos, incluidos los partes tem-
porales sobre su estado de salud.

El prisionero de guerra en la legislacion interna espafiola

Las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, Ley 85/1978 de 28 de
diciembre (17), disponen en su articulo 141 que, el combatiente:

«Se esforzara en no ser capturado, pero en el caso de caer prisio-
nero, todo combatiente tendré en cuenta que sigue siendo un militar
no solo en su comportamiento con el enemigo, sino también ante
sus companeros de cautividad, manteniendo las relaciones de
subordinacion y las reglas de la disciplina. No aceptara del enemigo
ningun pacto ni favores especiales.»

En el articulo 142 se prescribe:

«Debera conocer los derechos y deberes contenidos en los conve-
nios internacionales relativos al trato de prisioneros de guerra. Si
cayera en poder del enemigo, sé6lo estara obligado a facilitar el nom-
bre, categoria, filiacion y fecha de nacimiento. Empefiara todos sus
recursos para evitar responder a otras preguntas (18). Hara todo lo
necesario para evadirse y ayudar a que sus comparieros lo hagan.»

(17) Boletin Oficial del Estado niimero 11 de 15 de enero de 1979.

(18) El derecho a no responder a otras preguntas no quiere decir que no se pueda ser
sometido a un interrogatorio tactico, (véase stanag OTAN 2.033). Tan sélo que en este
supuesto el prisionero de guerra no tiene obligacion de declarar y no puede ser sometido
a torturas, amenazas, insultos, molestias o inconvenientes para lograr tal declaracién. En
cualquier caso, del tenor del articulo 142 de las Reales Ordenanzas de la Fuerzas
Armadas, para el militar espafiol existe la prohibicidn de declarar sobre aspectos tacticos.
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La nueva Ley 17/1999 de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las
Fuerzas Armadas (19) considera —como no podia ser de otra forma— al
prisionero de guerra en situacion de servicio activo. El articulo 139.3 dis-
pone:
«Reglamentariamente se determinara el tiempo que podran perma-
necer en la situacién de servicio activo prisioneros y desaparecidos.»

La redaccion es casi idéntica a la establecida en la anterior Ley 17/1989,
de 19 de julio, Reguladora del Régimen del Personal Militar Profesional.

El Reglamento general de adquisicién y pérdida de la condicion de militar
y de Situaciones administrativas del personal militar profesional, anexo al
Real Decreto 1.385/1990 de 8 de noviembre (20) en su articuio 21 .1 esta-
blece que:
«E|l militar de carrera estara en situaciéon de servicio activo [..] d)
cuando esté prisionero o desaparecido.» '

Preciséandose en el articulo 22 lo siguiente:

«1. El prisionero permaneceré en servicio activo hasta su libertad.
2. El tiempo permanecido como prisionero sera vélido a todos los
efectos excepto en cuanto a aptitud para el ascenso. De tener cum-
plidas las condiciones para el ascenso, s le concedera de confor-
midad con las disposiciones que lo regulan. De no reunirlas, perma-
necera en su empleo hasta que sea liberado, en cuyo momento el
tiempo permanecido en cautividad le sera computado como de ser-
vicios efectivos, pudiendo ascender en la forma establecida en las
disposiciones en vigor recuperando, en su €aso, el puesto perdido
en el escalafén.»

La consideracién del cautivo espafiol de que se encuentra en servicio
activo tiene asimismo trascendencia fuera del mbito interno reconocién-
dose algunos aspectos de esto en el lll Convenio. Asi el prisionero de gue- -
rra esta autorizado a usar las insignias de la graduacion y la nacionalidad
asi como las condecoraciones (articulo 42), reconociendo también la
potencia captora los ascensos que le sean notificados por la potencia de
quien dependen.

El Cédigo Penal Militar, LO 13/1985, de 9 de diciembre (21), en su articulo
12, parrafo segundo establece: :

(19) Boletin Oficial del Estado nimero 119, de 19 de mayo de 1999.
{20) Boletin Oficial del Estado namero 273, de 14 de noviembre de 1990.
(21) Boletin Oficial del Estado namero 296, de 11 de diciembre de 1985.
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«Se consideraran superiores, respecto de los prisioneros de guerra
enemigos, los militares espafioles, cualquiera que fuere su grado,
encargados de su vigilancia o custodia y en el ejercicio de las mis-
mas, asi como aquellos prisioneros investidos de facultades de
mando por la autoridad militar espafiola para el mantenimiento del
orden y la disciplina con relacién a quienes les estan subordi-
nados.»

Del estudio del ordenamiento interno sobre la materia, apreciamos la
doble dependencia de regimenes que recae sobre el prisionero de guerra:
el del Estado captor, que ejerce sus funciones respecto del prisionero de
guerra con arreglo a lo dispuesto en el ill Convenio, disponiendo el ar-
ticulo 82 del mismo:

«Los prisioneros de guerra quedaran sometidos a los reglamentos,
leyes y ordenanzas generales vigentes entre las Fuerzas Armadas de
la potencia en cuyo poder se encuentren los prisioneros. Esta estaré
autorizada a tomar medidas judiciales o disciplinarias respecto de
todo prisionero de guerra que haya cometido alguna infracciéon a
dichos reglamentos, leyes u ordenanzas generales. No obstante, no
se autorizara ninguna persecucién o sancién contraria a las disposi-
ciones del presente capitulo.

Cuando los reglamentos, leyes u ordenanzas generales de la poten-
cia en cuyo poder se encuentren los prisioneros declaren punibles
actos cometidos por uno de ellos, mientras que tales actos no lo
sean si estan cometidos por un individuo de las Fuerzas Armadas de
la potencia en cuyo poder se encuentre, los castigos sélo podran ser
de cardcter disciplinario.»

Pero también el prisionero de guerra espafiol, siquiera en estado de laten-
cia, se encuentra sujeto a su propio ordenamiento disciplinario interno
ante sus compafieros de cautividad, manteniendo Ias relaciones de subor-
dinacion y las reglas de disciplina, tal como prescribe el articulo 141 de las
Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas. Como dice Sanchez del
Rio (22) si bien esto es asi:
«El prisionero mantiene, por tanto, con respecto a los superiores de
su Ejército, una situacién de subordinacion, “aunque no pueda ocul-
tarse que, en la préctica, el ejercicio de la autoridad por parte de
aquellos ha de encontrarse restringido”.»

(22) Obra citada, p. 289.
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En mi parecer el eventual resurgimiento después del cautiverio —durante
éste y de acuerdo con lo que establece el articulo 96 parrafo tercero del
lil Convenio, no cabe ejercicio de la potestad disciplinaria por un prisio-
nero de guerra— de facultades disciplinarias por parte de un militar espa-
fiol inatacable desde el punto de vista moral, plantea mas problemas que
soluciones y en el mejor de los casos sélo serian susceptibles de sancion
conductas tipicas que no hubieran prescrito, es decir dos y seis meses
antes de la terminacién del cautiverio respecto de faltas leves o graves,
plazo fijado en el articulo 22 de la Ley de Régimen Disciplinario.

La relacion juridica entre la potencia captora y el prisionero de guerra no
es una relacién de subordinacién; el articulo 12 parrafo segundo del
Cddigo Penal Militar a pesar de decir que «se consideran superiores», lo
que esta estableciendo es una ficcion legal a los efectos de incriminar
algunos de los delitos tipificados en el capitulo i del Titulo V del Cddigo
que son los de insubordinacion, que de otra forma quedarian impunes. Se
trata de otro tipo de relacién, vinculo, relacién de dependencia que De No
Louis llama, en expresion que ha cuajado en la doctrina «sujecion de
cautividad» (23).

Régimen disciplinario del prisionero de guerra

Examinada ya la evolucién histérica en el trato al prisionero de guerra, su
concepto a la luz del Il Convenio de Ginebra y Protocolo |, los aspectos
genéricos de su trato y la legislacion espafiola sobre la materia, ya pode-
mos centrarnos en el contenido especifico de esta segunda parte del tra-
bajo que versa sobre el Régimen Disciplinario del Prisionero de Guerra y
que se contiene en el capitulo Il «Sanciones penales y disciplinarias» de
la seccion 6 «Relaciones de los prisioneros de guerra con las autoridades»
del tan citado 1l Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949.

Examinaremos los elementos personales: veremos sobre quién recae la
competencia disciplinaria, sobre el comandante del campo de prisioneros;
y quien puede ser sujeto activo de la infraccidn disciplinaria, obviamente
el prisionero de guerra, centrandonos en su representacion y defensa,
estudiando la figura del <hombre de confianza»; y los elementos objetivos,
las faltas y su sancién correspondiente con examen especial de la puni-
cién de la evasion, deteniéndonos por ultimo en los aspectos procedi-
mentales y en el sistema de garantias.

(23) De No Louss, E.: «Insulto a superibr y priéionero de guerra» en Revista Espafiola de
Derecho Militar, nimero 13, pp. 17 y siguientes.
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La figura del comandante del campo

Como hemos visto el punto fundamental en esta materia es que el prisio-
nero de guerra queda sometido a los reglamentos, leyes y ordenanzas
generales vigentes entre las Fuerzas Armadas de la potencia en cuyo
poder se encuentren los prisioneros, tal como establece el articulo 82 del
Il Convenio. Si esto es asi, parece evidente que en una hipotética captura
de prisioneros enemigos por parte del Ejército espafiol en campafa, se-
ria de aplicacion la LO 8/1998, de 2 de diciembre de Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas, pese a que entre sus preceptos nada dice al
respecto.

En cualquier caso, identificado el ordenamiento al que esta sujeto el pri-
sionero, hay que establecer y residenciar la competencia disciplinaria.

El articulo 39 del lll Convenio recoge que:

«Cada campo de prisioneros de guerra estara colocado bajo la auto-
ridad directa de un oficial responsable perteneciente a las Fuerzas
Armadas regulares de la potencia en cuyo poder se hallen los cauti-
vos. Este oficial poseera el texto del presente Convenio, vigilara que
las presentes disposiciones lleguen a conocimiento del personal
puesto a sus 6rdenes y asumira la responsabilidad por su aplicacién,
bajo el control de su gobierno.»

Asimismo, el articulo 96 dispone:
«Sin perjuicio de la competencia de los tribunales y autoridades mili-
tares superiores, las penas disciplinarias no podran ser dictadas mas
que por un oficial dotado de poderes disciplinarios “en su calidad de
comandante del campo”, o por el oficial responsable que le reem-
place o en quien haya delegado sus poderes disciplinarios. “Estos
poderes no podran ser delegados, en ningdn caso, en un prisionero
de guerra ni ejercidos por él”.»

Expuesto este punto, vemos que lo dispuesto en el articulo 12 parrafo

segundo, inciso segundo, del Cddigo Penal Militar: '
«Se consideraran superiores, respecto de los prisioneros de guerra
enemigos, los militares espafioles, cualquiera que fuere su grado,
encargados de su vigilancia o custodia y en el ejercicio de las
mismas, “asi como aquellos prisioneros investidos de facultades de
mando por la autoridad militar espafiola para el mantenimiento
del orden y la disciplina con relacién a quienes les estan subor-
dinados”.»
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Va claramente contra las disposiciones del Convenio, que como establece
en su articulo 82 es un estatuto de minimos que no puede interpretarse de
manera contraria a su texto. En su consecuencia y pese a lo dispuesto en
el articulo 12 parrafo segundo del Codigo Penal Militar, ningun prisionero
de guerra puede tener competencia disciplinaria sobre otros.

El cargo de comandante del campo de prisioneros de guerra (24), recaera
sobre un oficial superior del Ejército de Tierra, responsable de la custodia
de los prisioneros, de su integridad y del cumplimiento de todo lo orde-
nado en los convenios para el trato del personal que se halle bajo su cus-
todia. Sera auxiliado por el personal necesario para el cumplimiento de su
misién. Ademas de la disciplina del campo, velard por el control de los
destacamentos de trabajo que se organicen y de facilitar las condiciones
de vida de éstos.

Bajo el mando directo del comandante del campo, existira una unidad de
Policia Militar (25) que tendra a su cargo la vigilancia inmediata de los pri-
sioneros de guerra, tanto dentro del campo como en sus desplazamien-
tos o traslados. Esta Policia Militar debe ser especialmente instruida en el
contenido del Il Convenio, en cuanto al debido trato al prisionero. Se
prevé asimismo la existencia de una unidad de seguridad externa y otra
de servicios del campo, siendo también asistido de los correspondientes
servicios sanitarios, religiosos, personal civil, etc.

La infraccidn disciplinaria en cautividad

LA REPRESENTACION Y DEFENSA DEL PRISIONERO DE GUERRA:
«EL HOMBRE DE CONFIANZA»

Parece evidente que el sujeto activo de la infraccién disciplinaria en cau-
tividad no es otro que el prisionero de guerra. Reiteramos lo mencionado
anteriormente sobre su concepto, cuya definicion viene establecida en el
articulo 4 del Il Convenio y 44 del Protocolo I.

Se establece en el articulo 87 del Il Convenio que los prisioneros de gue-
rra no podran ser sentenciados por las autoridades militares y los tribuna-
les de la potencia en cuyo poder se encuentren, a otras penas que las

(24) Orientaciones. E! Derecho de los conflictos armados (OR7-O04), tomo |, pp. 6-13.
Publicacién del Estado Mayor del Ejército. Madrid, 1996.

(25) El articulo 409 de las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra, Real Decreto 2.945/1983,
de 9 de noviembre, establece que la Policia Miltar «...podrd custodiar y conducir
prisioneros...». ’
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prescritas para los mismos hechos respecto a los individuos de las Fuer-
zas Armadas de dicha potencia.

Para determinar la pena, los tribunales o autoridades de la potencia en
cuyo poder se encuentren los prisioneros tendran en consideracion, en la
mayor medida posible, el hecho de que el acusado, como no es ciu-
dadano de la potencia de que se trata, no tiene respecto a ella ningin
deber de fidelidad, y que se encuentra en su poder a consecuencia de cir-
cunstancias ajenas a su propia voluntad. Tendran la facultad de atenuar la
pena prescrita por la infraccidon reprochada al cautivo, y no estaran obli-
gados, por lo tanto, a aplicar el minimo de dicha pena.”

Quedan prohibidas toda pena colectiva por actos individuales, toda pena
corporal, todo encarcelamiento en locales no alumbrados por la luz solar
Yy, en general toda forma cualquiera de tortura o crueldad.

Ademas, a ningun prisionero de guerra podra privarsele de su grado por
la potencia en cuyo poder se encuentre, ni impedirle que ostente sus
insignias.
Asimismo establece el articulo 88:
«A graduacién igual, los oficiales, suboficiales o soldados prisione-
ros de guerra, que sufran penas disciplinarias o judiciales, no seran
sometidos a un trato mas severo que el previsto, por lo que con-
cierne a la misma pena, para los individuos de las Fuerzas Armadas
de la potencia en cuyo poder se encuentren y sean castigadas por
analoga infraccion.
Las mujeres prisioneras de guerra no seran condenadas apenas mas
severas o tratadas, mientras purguen su pena, con mas severidad
que las mujeres pertenecientes a las Fuerzas Armadas de la poten-
cia en cuyo poder se encuentren y sean castigadas por andloga
infraccion.
En ningin caso podran ser condenadas las prisioneras de guerra
apenas mas severas o, mientras extingan su pena, tratadas con méas
severidad que los hombres pertenecientes a las Fuerzas Armadas de
la potencia en cuyo poder se encuentren y sean castlgadas por ana-
loga infraccién.
Después de haber extinguido las penas d|SC|pI|nar|as o judiciales
que se les hayan impuesto, los prisioneros de guerra no seran trata-
dos diferentemente de los demas.» :
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Los prisioneros de guerra, elegiran cada seis meses 'y siempre que se pro-
duzcan vacantes, «un hombre de confianza encargado de su representa-
cién» ante las autoridades militares, potencias protectoras, Comite Inter-
nacional de la Cruz Roja, y cualquier otro organismo de socorro (articulo
79 del Ill Convenio).

Entre los oficiales y sus asimilados o en lugares donde éstos coexistan
con tropa o suboficiales, sera hombre de confianza el prisionero de gue-
rra con mas alta graduacion y, dentro de éstos, el mas antiguo. En los
campos mixtos podran contar con auxiliares escogidos entre prisioneros
de guerra distintos de los oficiales.

Los hombres de confianza tienen un estatuto juridico propio caracterizado
por las siguientes notas:

— No se podra obligar a los hombres de confianza a realizar trabajos que
entorpezcan el desarrollo de su funcion.

— Como misién fundamental tienen la de contribuir al bienestar fisico,
moral o intelectual de los prisioneros de guerra, asi como la organiza-
cién de un sistema de asistencia mutua siempre que su estableci-
miento sea decidido por los prisioneros (articulo 80 del !l Convenio).

— No se podran imputar las infracciones que cometan los prisioneros a
los hombres de confianza salvo que sean responsables de las mismas.

— Se concederan a los hombres de confianza todas las facilidades para
el ejercicio de sus funciones, en concreto tendran la libertad de movi-
miento necesaria para el cumplimiento de sus tareas. Asimismo que-
darén autorizados para visitar los locales de internamiento.

— Los hombres de confianza no podran desempefiar funciones antes de
la sancién de su nombramiento por la potencia en cuyo poder se
encuentren los prisioneros. Pueden ser destituidos por dicha potencia
con comunicacion de los motivos a la misma potencia protectora
(articulo 81 del 1l Convenio).

Por lo que se refiere a la defensa del prisionero de guerra en procedi-

mientos disciplinarios, prescribe el articulo 96 en su parrafo cuarto:
«Antes de dictar una pena disciplinaria, se informara al prisionero
inculpado, con precision, de los hechos que se le reprochan. Se le
pondra en condiciones de que se explique su conducta y se
defienda. Estara autorizado a presentar testigos y a recurrir, si fuese
necesario, a los oficios de un intérprete cualificado. La decisién sera

" anunciada al prisionero y al hombre de confianza. :
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Ef comandante del campo debera llevar un registro de las penas dis-
ciplinarias dictadas. Este registro estar a la disposicion de los repre-
sentantes de la potencia protectora.»

Faltas disciplinarias

Visto que en virtud de lo dispuesto en el articulo 82 del Il Convenio los pri-
sioneros de guerra quedan sometidos a los reglamentos, leyes y orde-
nanzas generales vigentes entre las Fuerzas Armadas de la potencia en
cuyo poder se encuentren los prisioneros, y en el supuesto de que se trate
de prisioneros de guerra en campos en poder del Ejército espanol, los
cautivos quedaran sujetos a lo dispuesto en la LO 8/1998 de 2 de diciem-
bre del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas vy, en su conse-
cuencia serén susceptibles de cometer los tipos calificados como falta
leve en el articulo 7 y como falta grave en el articulo 8 de la ley.

Fundamental es «el principio de intervencién minima» establecido en el

articulo 83 del Il Convenio:
«Siempre que se trate de determinar si una infraccion cometida por
un prisionero de guerra debe ser castigada disciplinaria o judicial-
mente, la potencia en cuyo poder se encuentre aquél, cuidara de que
las autoridades competentes usen la maxima indulgencia en la apre-
ciacion del asunto y recurran a medidas disciplinarias mas bien que
a medidas judiciales, cada vez que ello sea posible.»

Sanciones disciplinarias

El articulo 89 del lll Convenio establece que:

«Seran aplicables a los prisioneros de guerra las penas disciplinarias
siguientes:

1. Multas de hasta el 50% del anticipo del sueldo y de la indemni-
zacién de trabajo previstos en los articulos 60 y 62, durante un
periodo que no exceda de los 30 dias (26).

(26) La potencia captora abonara a todos ellos un anticipo de paga mensual, cuyo monto
quedara fijado por la conversion en la moneda de dicha potencia de las distintas sumas,
distribuidas en cinco grupos que van desde los empleos inferiores a sargentos, 8 francos
suizos a los oficiales generales 75 francos suizos, cantidades en su caso susceptibles de -
modificacion entre las Partes. Asimismo también se preveen indemnizaciones equitativas
de trabajos por los que realicen los prisioneros de guerra.
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2. Supresién de las ventajas concedidas aparte del trato previsto en
el presente Convenio.

3. Trabajos duros que no pasen de dos horas al dia (no aplicable a
los oficiales). '

4. Arrestos.

Los castigos disciplinarios no seran en ningdn caso, inhumanos, bru-

tales o peligrosos para la salud de los prisioneros de guerra.»

Segln dispone el articulo 90:
«La duracién de un mismo castigo no rebasara nunca los 30 dias. En
caso de falta disciplinaria, se deduciran de la pena impuesta los
periodos de detencion preventiva sufridos antes de la audiencia o de
la imposicion de la pena.
El maximo de 30 dias aqui previsto no podra rebasarse, aunque el
prisionero haya de responder disciplinariamente de varios hechos en
el momento de su condena, sean 0 no conexos estos hechos.
No pasara mas de un mes entre la decisién disciplinaria y su ejecucion.
En caso de condenarse a un prisionero de guerra a nueva pena dis-
ciplinaria, el cumplimiento de cada una de las penas estara separado
por un plazo de tres dias, en cuanto la duracion de ella sea de 10
dias o mas.»

Partimos de nuevo para el comentario de este apartado de lo dispuesto
en el basico articulo 82 del Ill Convenio que en su parrafo primero, in fine
establece que:
«... NO se autorizara ninguna persecucion o sancién contrarias a las
disposiciones del presente capitulo.»

En su consecuencia, el estatuto de minimos que establece el Convenio,
hace que las algunas de las sanciones disciplinarias establecidas en la LO
8/1998 de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas para el caso de
prisioneros de guerra en poder del Ejército espariol —basicamente el
arresto de un mes y un dia a dos meses en establecimiento disciplinario mili-
tar— no sean de aplicacién, pues van contra lo dispuesto en el lll Convenio.

Aspectos procedimentales

Los hechos que constituyan faltas contra la disciplina seran objeto de in-
vestigacion. Antes de dictarse resolucién se informara al prisionero de
los hechos que se le imputan a efectos de que pueda defenderse de los
mismos.
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Sistema de garantias

Unicamente los tribunales militares podran juzgar al prisionero de guerra,
a menos que la legislaciéon de la potencia en cuyo poder se encuentre
autorice expresamente a los tribunales civiles a juzgar a los individuos de
sus Fuerzas Armadas por los mismos hechos (articulo 84 del Il Convenio).

Todo tribunal debe ofrecer garantias de independencia e imparcialidad y
permitir al acusado el derecho y medios de defensa previstos en el Con-
venio (articulos 84 y 105 del Il Convenio).

Las sentencias sdlo serén vélidas cuando hayan sido dictadas por los mis-
mos tribunales y con los mismos procedimientos que se utilizan para los
individuos de las Fuerzas Armadas en cuyo poder se encuentra el prisio-
nero (articulo 102 del Ill Convenio).

La evasion del prisionero de guerra

El cautiverio cesa, entre otras formas sin trascendencia disciplinaria, con
la evasion consumada; la evasion se considera consumada cuando un pri-
sionero haya podido incorporarse a su propio Ejército o al de una poten-
cia aliada; cuando haya salido del territorio en poder de la potencia dete-
nedora o de sus aliados, en un bugue con bandera de su propio pais o de
un pais aliado (articulo 91 del lll Convenio).

Un prisionero que haya logrado evadirse no podra ser castigado por su
evasion si es capturado nuevamente.

Un prisionero que haya intentado evadirse y que sea capturado antes de
haber consumado la evasidén, sdlo recibira castigos disciplinarios pero
podra ser sometido a un régimen de vigilancia reforzada, siempre que se
respeten las garantias previstas en el Convenio (articulo 92 del lll Convenio).

La evasion o la tentativa de evasién, aungque haya reincidencia, no sera con-
siderada como circunstancia agravante en el caso de que el prisionero haya
de comparecer ante los tribunales por alguna infraccién cometida en el
curso de la evasion o la tentativa de evasion (articulo 93 del Il Convenio).

Como vemos en la evasion, de alguna manera, desde la éptica del Estado
captor, frente a una evidente gravedad intrinseca de la conducta del cau-
tivo que quiere reincorporarse a su Ejército, se prima y privilegia el factor
moral de la fidelidad a una bandera, el deseo de combatir por la patria. En
nuestro ordenamiento, como vimos, articulo 142 de las Reales Ordenan-
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zas de las Fuerzas Armadas, el militar espafiol hara todo lo necesario por
evadirse y ayudara a que sus comparieros lo hagan.

Conclusiones

He tratado de exponer en este trabajo una problematica, la de los aspec-
tos disciplinarios en las operaciones militares, tanto en los supuestos
usuales de apoyo a la paz, como en los excepcionales cuando se produ-
cen prisioneros de guerra en las fases de conflicto y posconflicto.

En la primera parte del trabajo hemos considerado como cuestion de
soberania la aplicacién de la Ley de la Bandera en cuestiones de disci-
plina, siendo conveniente una armonizacién en esta materia cuando
menos con paises de nuestro entorno, en consonancia con los procesos
aglutinantes que estamos viviendo.

Partiendo de lo dispuesto en el articulo 39 de la Ley Organica de Régimen
Disciplinario, seria conveniente una mejor regulacién de la figura del jefe
de contingente.

Asimismo se recomienda una mayor moderacion en el uso de las repa-
triaciones a TN por causa disciplinaria.

Respecto a la segunda parte del trabajo, Régimen Disciplinario del Prisio-
nero de Guerra, se pone de manifiesto que la existencia y aplicacion del
Derecho Internacional Humanitario ha supuesto, no tan sélo buenas inten-
ciones, sino evidentes avances en la proteccion a las victimas de los con-
flictos armados; los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y los Protoco-
los | y Il adicionales son buena prueba de ello.

Como puntos mas importantes podemos ademas destacar el someti-
miento del prisionero al régimen del Estado captor en virtud de una rela-
cién juridica especifica, propia conocida como sujecion de cautividad.

Aplicacién preferente del Ill Convenio, estatuto de minimos, incluso frente
a lo dispuesto en el ordenamiento interno.

Considerar no ajustado al Il Convenio, el inciso segundo del parrafo
segundo del articulo 12 del Cddigo Penal Militar, pues no cabe el ejercicio
de potestades disciplinarias por parte de prisioneros de guerra.

Admitir en estado de latencia, sin practicamente virtualidad la potestad de
ejercicio de potestades disciplinarias entre cautivos esparioles durante el
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cautiverio y ello a pesar de lo dispuesto en el articulo 141 de las Reales
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas.
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NORMATIVA EN EJERCICIOS Y OPERACIONES MILITARES.
(ESPECIAL REFERENCIA A LAS OPERACIONES DE PAZ)

Por GonzaLo ZARRANZ DOMENECH

Introduccién

En el momento presente la participacion de las Fuerzas Armadas en ejer-
cicios, en operaciones y en organizaciones de defensa colectiva es una
realidad innegable.

Esta participacion no es nueva en alguna de sus manifestaciones, puesto
que determinadas unidades de nuestros Ejércitos participan desde hace
varias décadas en ejercicios de adiestramiento establecidos tanto en terri-
torio nacional como fuera de él, pero es indudable que se ha visto notable-
mente incrementada desde la adhesion de Espafia a determinadas organi-
zaciones colectivas de defensa, a alguna de las cuales ha recurrido
Naciones Unidas para operaciones del capitulo VIl de su Carta, «Uso de la
fuerza». En definitiva podemos afirmar que se produce un gran incremento
de esta participacién desde que el Gobierno ve en las Fuerzas Armadas un
instrumento pacifico y Gtil para su politica exterior. No es casualidad que en
la Directiva de Defensa Nacional se recoja expresamente que;
«Espana de acuerdo con sus posibilidades e intereses apcyard y
participara en las iniciativas conducentes al mantenimiento de la paz
y estabilidad mundiales, promovidas y auspiciadas por las Naciones
Unidas.»
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Pero este fendémeno, naturalmente, no es exclusivo esparol, sino que la
situacion internacional ha incrementado enormemente las posibilidades
de los diferentes paises, especialmente de los mas desarrollados, a pro-
yectar fuerzas fuera de su territorio. Concretamente en el marco de la
Organizacion del Tratado del Atlantico Norte (OTAN), referencia obligada
en la actualidad de las Fuerzas Armadas esparolas, puede observarse
el radical cambio que se ha producido con la transformacion sufrida en el
entorno europeo de seguridad que ha llevado no sélo a un cambio de su
doctrina estratégica y de la estructura de sus fuerzas, cada vez de menor
tamafo pero mas flexibles y proyectables, sino a la creacién de un instru-
mento de aproximacién a sus antiguos adversarios, Asociacién para la
Paz (APP), con el que a través de una cooperacion militar practica se favo-
rezca la presencia militar en el territorio de los participantes en la APP o
de éstos en el de los miembros de la Alianza.

Esta presencia y actuacion de Fuerzas Armadas fuera de su territorio
exige la existencia de determinados acuerdos entre Estados tendentes a
regular juridicamente la situacién de los miembros de las Fuerzas Arma-
das cuando se encuentran fuera del territorio del Estado del que son
nacionales, aunque la entidad de los mismos y su temporalidad puede
depender, segun se trate de una organizacion permanente, de una opera-
cion militar o de un mero ejercicio de adiestramiento.

A la normativa que debe tenerse en cuenta en estos casos, especialmente
en lo que se refiere al Acuerdo de Estatuto de Fuerza (SOFA) entendido en
el sentido muy amplio y desde un enfoque que pretende ser practico, esta
dedicado este pequefio trabajo.

Ejercicios de adiestramiento y operaciones

Planteamiento

Desde un punto de vista de |la normativa que debe ser tenida en cuenta,
esta diferenciacion puede resultar ciertamente artificiosa puesto que, en
ambos casos, determinadas normas pueden coincidir, asi ocurre con el
llamado SOFA de OTAN acordado en Londres el 19 de junio de 1951 y que
para Espana entrd en vigor el 9 de septiembre de 1987, el llamado SOFA
de APP firmado entre los Estados miembros de la Alianza y los partici-
pantes en el programa de la APP, y los SOFA de Eurocuerpo y Eurofor
actualmente en discusién. En otros supuestos puede ocurrir que normas



previstas para regular meros ejercicios 0 maniobras, e iniciaimente con-
cebidos para una situacion de normalidad, deba de aplicarse a determi-
nadas situaciones surgidas en el marco de operaciones militares, por la
urgente necesidad de dar, en el &mbito de una situacion de crisis o excep-
cional, un estatuto juridico a concretas relaciones entre los participantes
en aquéllas; asi ha sucedido en las operaciones desarrolladas por nuestra
fuerza aérea en aplicacion del plan de paz en la antigua Yugoslavia, res-
pecto de las cuales se han tenido que aplicar acuerdos técnicos sobre
apoyo logistico de nacién anfitriona suscritos previamente con ltalia. Por
ello es cada vez mas frecuente la firma de acuerdos que, aun estando fun-
damentalmente dirigidos a la regulacion de ejercicios, prevén supuestos
aplicables a situaciones reales de crisis, tal seria el caso de los suscritos
con ltalia y Francia para el desarrollo de los ejercicios Mistral y Eolo, o el
acuerdo gubernamental que con pretensién de permanencia se ha nego-
ciado con los citados paises (1).

No obstante, se adopta esta distinciéon buscando una mayor claridad
expositiva reservando en el presente trabajo el término de operaciones
casi exclusivamente a las amparadas en la Carta de Naciones Unidas y
que se desarrollan en un marco juridico fundamentalmente compuesto por
tratados internacionales y por normas emanadas de organizaciones pluri-
nacionales, de superior nivel al de los acuerdos, normalmente politicas y
de caracter técnico, que tienen por finalidad regular concretas cuestiones de
estricta naturaleza militar o dar cobertura a unas concretas maniobras o
ejercicios.

En Espafia denominamos tratado internacional:

«El acuerdo regido por el Derecho Internacional y celebrado por
escrito entre Espafa y otro u otros Estados, o entre Espafa y un
organismo u organismos internacionales de caracter gubernamen-
tal.» (2).

Aungue en nuestro pais no existen normas en las que se establezcan dis-
tinciones entre los diferentes términos con los que suele denominarse lo
que de manera genérica conocemos como acuerdos internacionales,

(1) PovaTo ARIzA, J. L., teniente coronei Auditor. Asesoramiento al mando en el planteariento
y ejecucién de ejercicios y maniobras internacionales. | Jornadas del Grupo Espafiol de la
Sociedad Internacional del Derecho Militar y Derecho de la Guerra. Madrid, 1996.

(2) Decreto 801/1972, de 24 de marzo. La definicidn dada es similar a la de la Convencién de
Viena de 1969.
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podemos establecer una clasificacion entre aquellos que tienen caracter
de tratado, con independencia de cual sea su denominacion, y los que no
tienen tal caracter.

A los primeros, se les conoce como «acuerdos juridicos» y les es de apli-
cacion la Convencion de Viena, esta sumision al Derecho Internacional
que sera quien determine el régimen juridico aplicable con la produccién
de los correspondientes efectos juridicos en lo que justifica su denomina-
cién. Los otros acuerdos que de manera general se denominan politicos,
obedecen a la necesidad que sienten los gobiernos por arbitrar instru-
mentos que por su menor formalismo resulten iddneos para contraer com-
promisos internacionales de forma agil y flexible.

En el ambito internacional la validez y necesidad de estos «acuerdos poli-
ticos» es plenamente reconocida, su fuerza vinculante y la exigibilidad de
su cumplimiento no viene dada por la aplicacién del ordenamiento juridico
internacional, de ahi su denominacién, sino que se basa en la buena fe
entre las Partes. En Espafia estos acuerdos politicos, por ser instrumen-
tos de desarrollo de la politica exterior del Gobierno, requieren para su
celebracion el conocimiento y autorizacién del mismo, normalmente a tra-
veés del Consejo de Ministros. Dentro, sin embargo, de esta categoria de
acuerdos politicos existen acuerdos que por su escasa entidad y por ser
suscritos con paises con los que Espafa mantiene relaciones de alianza o
amistad, no es preciso recurrir a un método tan formal de autorizacion
gubernamental, bastando con que el titular del Departamento Ministerial
correspondiente informe al Gobierno y conceda Ia autorizacion de firma.
Estos acuerdos, subcategoria de los «acuerdos politicos», se denominan
«acuerdos técnicos».

En definitiva, dos son las categorias en las que pueden clasificarse los
acuerdos internacionales:

1. Acuerdos juridicamente vinculantes sometidos a la Convencién de
Viena. En el ordenamiento interno espafiol han de ser sometidos a tra-
mite parlamentario. Se les conoce con el nombre genérico de «trata-
dos». Son negociados por los 6rganos de la Administracién y a través
del Ministerio de Asuntos Exteriores son remitidos a las Cortes previo
dictamen del Consejo de Estado.

2. Acuerdos no vinculantes juridicamente, denominados «politicos». No
estan sometidos a la Convencion de Viena, ni en el orden interno al tra-
mite parlamentario del articulo 94 de la Constitucion espariola. Su cele-
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bracién precisa, en todo caso, de la autorizacion del Gobierno y de la
coordinacién del Ministerio de Asuntos Exteriores.

Dentro de ellos y en atencién a como se obtiene la autorizacion del
Gobierno y a la intervencion del Ministerio de Asuntos Exteriores, pode-
mos establecer dos categorias:

a) Acuerdos que por su contenido, por razén del pais con que se cele-
bran, o por cualquier otro motivo, pueden afectar a la politica exterior
del Estado; en este caso, el Ministerio de Asuntos Exteriores debe reci-
bir el texto acordado, informar sobre el mismo y gestionar la autoriza-
cién del Gobierno a través del Consejo de Ministros.

b) Acuerdos que por su naturaleza técnica no afectan a la politica exterior
del Estado: la preceptiva autorizacion del Gobierno se obtiene directa-
mente del titular del Ministerio correspondiente (3).

Son precisamente los de este Ultimo grupo de acuerdos los que van a
tener una mayor relevancia en la normativa que encontramos en ejercicios
y operaciones, ya que en estos casos, con independencia de que exista
algun acuerdo internacional que regule la presencia y actuacion de Fuer-
zas Armadas de uno o mas Estados en el territorio de otro u otros Esta-
dos —como es el caso del SOFA de OTAN—, el transito o estaciona-
miento temporal de fuerzas va a regularse por los llamados acuerdos
técnicos.

Ejercicios de adiestramiento

En un ejército instruir y preparar a sus subordinados y mantener adies-
trada a su unidad, son las funciones primordiales de quien ejerce mando
y a ellos debe dedicar su mayor interés y actividad.

Por instruccion se debe entender la formacién individual, mientras que por
adiestramiento debemos entender la formacién colectiva e integrada de
una unidad en orden a conseguir su mayor eficacia.

Resulta obvio hablar de la importancia que para la consecucion de estos
fines de instruccion y adiestramiento tienen la realizacion de ejercicios,
entendiendo por éstos la realizacién de operaciones simuladas o manio-
bras que requieren planeamiento, preparacion y de ejecucion en todos los
escalones de mando.

(3) Povato ARiza, J. L., teniente coronel Auditor. «Consideraciones sobre los Estatutos de las
Fuerzas Armadas en actividades internacionales», Cuadernos de Estrategia numero 94.
Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos. Ministerio de Defensa. Madrid, 1998.

— 91 —



La constante preparacién de los Ejércitos es lo que les va a permitir estar
en condiciones de cumplir con la misién que les asigna el articulo 8 de la
Constitucion:

«Garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender su
integridad territorial y el ordenamiento constitucional», no es otra
cosa la que se afirma en el articulo 8 de las Reales Ordenanzas de
las Fuerzas Armadas al decir que «mediante la constante prepara-
cién de los mandos y el continuo adiestramiento de las unidades, las
Fuerzas Armadas alcanzaran el mas eficaz empleo de los medios de
que estén dotadas para cumplir sus transcendentales misiones.»

En el ambito del Ejército de Tierra, la Instruccién General 4/89 del Estado
Mayor del Ejército establece el Plan Permanente de Instruccion y Adies-
tramiento, en el que se dan normas de caracter general para su desarro-
llo. En esta Instruccion se relacionan diferentes tipos de ejercicios que sir-
ven de adiestramiento a nuestro Ejército, desde los que ejecutan las
unidades fundamentales del Ejército, hasta los que llevan a cabo grandes
unidades. A efectos de trabajo y de la documentacién a la que mas tarde
haremos mencidn, hay que pensar en ejercicios de grandes unidades de
caracter internacional, con o sin tropa.

Estos grandes ejercicios actualmente se dirigen, en la mayoria de los
casos, a la preparacion para la participacion en operaciones de paz. En
este tipo de operaciones la mayor parte de las exigencias en cuanto a la
preparacion de la fuerza son militares y, por tanto, ya estan adquiridas por
los miembros de los Ejércitos a través de su preparacién habitual, sin
embargo, debe ponerse una especial atencion en la preparacion de estas
operaciones para lograr que soldados, basicamente entrenados para el
combate, se adapten al entorno en que se van a encontrar en el que, con
toda probabilidad, existiran estrictos limites para el uso de la fuerza.

Es frecuente, especialmente en el marco OTAN, encontrar un doble sis-

tema de preparacion para estas misiones. Por un lado se educa a los que

van a dirigir este tipo de operaciones y por otro a los que van a ejecutarla

de forma mas directa. En |a preparacién que deben tener los encargados de

dirigirlas seria deseable incluir los siguientes puntos:

— Historia de las operaciones de paz.

— Tipos de operaciones.

— Proceso de toma de decision para su realizacion.

— Negociacién, mediacién y otras técnicas empleadas en una operacion
de paz.
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— Conducta que debe observarse en este tipo de operaciones.
— Reglas de Enfrentamiento (ROE).
— Aspectos legales de una operacién de paz.

Por su parte, en la preparacién que deben recibir los encargados de eje-
cutarla, bien como «fuerza» o como grupo de observadores, debe
incluirse, con caracter general, el entrenamiento para establecer una zona
de separacion; dirigir el cumplimiento de un acuerde de alto el fuego;
supervisar una retirada; restablecer la estabilidad social y militar. Como
temas concretos a tratar en la fase previa al despliegue se debe incluir:

— Uso de la fuerza y ROE.

— Cultura y costumbres del area de mision.
— Puntos de control y bloqueo de carreteras.
— Patrullas.

— Observacion e informes.

— Busqueda de vehiculos y personal.

— Desminado y precauciones con las minas.
— Lectura de mapas.

— Procedimientos de comunicacion.

— Primeros auxilios.

Operaciones. Especial referencia a las operaciones de paz

En cuanto a las operaciones militares debemos tener presente que la
denominacion operacion no es mas que una voz genérica que puede apli-
carse a las multiples actividades que realizan las fuerzas militares para el
cumplimiento de sus misiones o cometidos, en este sentido los ejercicios
pueden estar incluidos en el concepto, por ello y para una mayor concre-
cién, debemos entender por operacién aquel conjunto de actividades
coordinadas realizadas con fuerzas y medios militares para el cumpli-
miento de una misién determinada.

Las clasificaciones que pueden hacerse de las operaciones militares son
muy diversas, segln los criterios de clasificacién que se adopten. Con
objeto de evitar una larga enumeracion, poco relevante a los efectos de
este estudio, vamos a utilizar un criterio muy amplio como es el que las
clasifica en operaciones bélicas y no bélicas.

Realmente esta distincién es mas doctrinal que real ya que ambos tipos
de operaciones pueden coexistir en un mismo teatro, y asi vemos como
en situaciones de crisis 0 paz, no de conflicto bélico, pueden tener lugar
operaciones que requieran combatir. Su gran diferencia radica en que en
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las bélicas se van a emplear, o se va a amenazar con hacerlo, todas las
capacidades de las organizaciones operativas, aplicando principios y pro-
cedimientos de combate, mientras que en las no bélicas se van a emplear
fuerzas militares aplicando parte de sus capacidades a situaciones de paz
o crisis, en apoyo de autoridades y organismos civiles o si son requeridas
en caso de catastrofe o calamidad publica.

Dentro de las operaciones no bélicas o distintas a las de guerra, como
resultaria de una traduccioén literal de la expresion inglesa, son numerosas
las que estan reconocidas internacionalmente como tales, por ejemplo:

— Operaciones de apoyo a autoridades civiles.

— Operaciones de evacuacion de personas.

— Operaciones humanitarias.

— Operaciones de apoyo a la paz.

— Operaciones de imposicion de la paz.

— Operaciones de injerencia humanitaria.

— Operaciones de asistencia en el mantenimiento de orden.

A su vez dentro de estos tipos de operaciones sefialados podriamos
especificar diferentes categorias, pero a fin de evitar caer en un casuis-
mo excesivo vamos a centrarnos en las que en los Ultimos tiempos han
adquirido un mayor protagonismo nacional: «las operaciones de apoyo
a la paz».

Esta denominacion mas ajustada a la realidad de estas misiones que la
tradicional de operaciones de paz, comprende todos los tipos de mision
que el proceso evolutivo de las mismas ha ido generando. Hay que tener
en cuenta que las operaciones de paz han variado de manera muy signi-
ficativa su naturaleza, intensidad y complejidad desde su aparicién como
una simple operacién de observadores en 1948, como origen mas remoto,
0 mas tarde ya como una verdadera fuerza de paz «fuerza de emergencia»
en 1956 con motivo de la crisis del canal de Suez. Actualmente las misio-
nes propiciadas por Naciones Unidas incluye el envio de ayuda humanita-
ria a lugares que se encuentran en condiciones de virtual anarquia y otra
serie de actividades que hace que esta denominacion sea mas apropiada,
ya que en ella cabe desde las actuaciones para la prevencion de los con-
flictos hasta las operaciones de imposicién de la paz (peace enforcement),
pasando por las que, siguiendo la terminologia anglosajona, se denomi-
nan de consecucion de la paz (peace making), mantenimiento de la paz
(peace keeping), consolidaciéon de la paz (peace building) y ayuda huma-
nitaria (humanitarian aid).
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Es necesario sefialar que las operaciones de imposicién de la paz (peace
enforcement), como fueron las de Corea y el Golfo o las llamadas de inje-
rencia humanitaria u operaciones de paz de tercera generacién (Bosnia-
Herzegovina, en alguno de sus momentos, Kurdistan, Somalia, Ruanda,
etc.), por entrar de lleno en el capitulo VIl de la Carta, en cuanto suponen
el uso de la amenaza de la fuerza con fines que exceden de los exclusi-
vos de autodefensa y, ademas, porque puede incluso prescindirse en ellas
de una de las caracteristicas esenciales de las operaciones de manteni-
miento de la paz clasicas; la necesidad del consentimiento del Estado
afectado por el desarrollo de la operacion, pueden llegar a ser considera-
das en su desarrollo como operaciones bélicas, ya que en las mismas
podran ser utilizados todos los medios militares necesarios para el cum-
plimiento de la mision. Por ello sin olvidarnos de ellas, luego volveremos
a las mismas, hay que diferenciarlas al hacer referencia a las caracteris-
ticas y a alguno de los documentos que van a regir las otras operaciones
de apoyo a la paz que siempre han de basarse en el mutuo respeto, el
consentimiento, la imparcialidad, la credibilidad, la limitacion en el uso de
la fuerza, la transparencia en las operaciones, la libertad de movimiento y
la flexibilidad.

Tres generaciones de operaciones de apoyo a la paz (4):

a) Elfracaso del sistema de seguridad colectiva previsto en el capitulo VI
de la Carta, llevé a Naciones Unidas a instaurar un mecanismo preven-
tivo, no coercitivo, como fueron las Operaciones de Mantenimiento de
la Paz (OMP) (peace keeping).

En un principio consistieron en el envio, con el consentimiento de las
Partes enfrentadas, al lugar donde ocurria el conflicto de un contin-
gente de Fuerzas Armadas, con armamento exclusivamente para auto-
defensa o incluso desarmados, en el caso de los observadores, que se
limitaba esencialmente a vigilar y ayudar a mantener las treguas y
acuerdos de alto el fuego, observar fronteras y a asistir a la retirada de
tropas.

Su base juridica no era la de una operacidn coercitiva del capitulo VII,
y tampoco |la de un mero arreglo pacifico de controversias a que se
refiere el capitulo VI mediante el arbitraje, la mediacion, la conciliacion,
etc., entre las que no cabe la actuacion de Fuerzas Armadas, por eso

(4} Garcia LaBaJo, J. M.: «La prohibicién del uso de la fuerza, la intervencién humanitaria y la
injerencia humanitaria» en Revista Espafiola de Derecho Militar nimero 70.



b)

ha hecho fortuna la expresién de que se fundamentan en el capitulo 6
y medio.

Desde el punto de vista institucional estas operaciones son organismos
subsidiarios del Consejo de Seguridad, de los previstos en el articulo 29
de la Carta, ello va a tener transcendencia en cuanto a privilegios e
inmunidades de las que van a gozar sus miembros y que se plasmaran
en el SOFA.

Su creacion se decide mediante resolucion en base a la cual el secre-
tario general elabora un «<mandato», en el que se regulan diversas cues-
tiones: designacién del jefe de la fuerza, recomendaciones sobre la
entidad de la fuerza; Estados invitados a participar, etc. El mandato
suele ser breve y redactado en términos vagos e incluso ambiguos para
facilitar su aceptacion. Su contenido se desarrolla posteriormente en
los llamados «términos de referencia», en los que, entre otras cosas, se
va a expresar con mas detalle los cometidos y composicion de la
fuerza. «Las directrices para la misién» proporcionan la informacion
béasica sobre la misidn, tanto de caracter operativo como administra-
tivo y econémico, las redacta la Divisién Militar del Departamento de
Operaciones de Mantenimiento de la Paz de la Secretaria de Naciones
Unidas.

Dentro de esta documentacion que estamos mencionando merecen
una especial significacion las ROE, la via por medio de la cual la orga-
nizacion que patrocina la OMP proporciona a los jefes militares una
guia para el uso de las armas. Es por tanto la normativa que regula el
empleo de la fuerza armada, haciéndolo siempre bajo los principios de
autodefensa, proporcionalidad e imparcialidad. Las ROE son siempre
especificas para cada misidn, aunque los principios indicados anterior-
mente se contemplan en todas ellas.

En lo que se refiere al estatuto juridico de los contingentes que inter-
vienen, hay dos instrumentos juridicos para regularlo: «los acuerdos de
participacion», que suscriben el secretario general y los Estados con-
tribuyentes a la operacién; y el SOFA», que suscribe Naciones Unidas
con el Estado receptor o anfitrién ya que, como se ha se-fialado, una
de las caracteristicas de estas misiones de primera ge-neracion es el
consentimiento de los Estados en cuyo territorio se desarrollan.

El fin de la guerra fria y de la bipolaridad ha traido consigo un gran
incremento de las acciones del llamado capitulo 6 y medio, habiéndose
triplicado en los ultimos afos el nimero de este tipo de operaciones
respecto de los 40 anos anteriores.
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Pero el cambio no ha sido cuantitativo sino esenciaimente cualitativo, no
se ha buscado tan s6lo el mantenimiento de la paz (peace keeping), sino
que se ha tratado de lograr la consecucion de la paz (peace making), o
la consolidacién de la misma tras el conflicto (peace building).

Los diferentes contingentes participantes no se limitan ya a las clasicas
misiones de vigilancia y control, sino que desempefian otros cometidos
como: control de desmovilizacién, ayuda a los refugiados, reconstruc-

“cién de infraestructuras, organizacion de procesos electorales, super-

vision de los derechos humanos, etc.

A estas misiones, en las que es frecuente encontrar junto a un contin-
gente militar elementos civiles y de policia, se les ha denominado de
segunda generacion o de intervencion humanitaria, cuya caracteristica
principal es que se emplean medios militares que no se involucran en
el conflicto, sino que se limitan a realizar misiones destinadas a la pro-
teccién de la poblacién civil y a suministrar ayuda humanitaria.

Entre otras razones la eclosion de este tipo de misiones tiene un doble
fundamento: de una parte la Organizacion de Naciones Unidas (ONU)
ha comprobado la gran eficacia de las Fuerzas Armadas para cumplir

" misiones que ninguna organizaciéon humanitaria hubiera podido realizar

(convoyes en zonas peligrosas, lanzamiento de ayuda desde aviones,
establecimiento de puentes aéreos, reconstruccion de infraestructuras,
etcétera). De otro lado los Estados han podido ver la conveniencia de
aportar contingentes porque refuerza su protagonismo internacional y
mejora la imagen de las Fuerzas Armadas ante su opinién publica, al
tiempo que se dota a los miembros de sus ejércitos de una preparacion
y experiencia practicamente imposible de conseguir de otro modo.

En las llamadas «operaciones de tercera generacion» ya no se vaa tra-
tar de mantener la paz ni de contribuir a ella o a su consolidacion tras
el conflicto, sino de imponerla por la fuerza frente a la accion de los
beligerantes (peace enforcement), con independencia de que los limi-
tes entre las diferentes operaciones sean cada vez mas difusos y que
muchas de ellas sufran variaciones en su desarrollo, podemos afirmar
que en la actualidad el mayor ndmero de operaciones de este tipo se
da cuando se trata de proteger con el uso de medios militares las acti-
vidades de ayuda humanitaria, estableciendo un entorno seguro, bien
con la creacion de corredores humanitarios, o con el establecimiento
de zonas seguras, imponiendo una interdiccion de vuelo en determina-
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- das dreas, etc., por ello para algtin autor este tipo de operaciones han
merecido el nombre de «guerras humanitarias».

Estas operaciones han tenido resultados varios, siendo muy notable el
nada satisfactorio de la operacion de Somalia, lo que ha motivado
el escepticismo de la comunidad internacional, y la mas o menos velada
oposicion del Comité Internacional de la Cruz Roja, para quien no es posi-
ble hacer al mismo tiempo la paz y la guerra.

Normativa especifica de ejercicios

Memorando de Entendimiento (MOU), acuerdos técnicos
y Planes de Implamentacién (JIP)

EJERCICIOS

Tal como se ha dicho anteriormente va a darse algtn supuesto en que la
normativa que rija en un ejercicio sea, en parte, coincidente con la que rija
en una operacion o que los participantes en el ejercicio pertenezcan a una
organizacién defensiva comun, en cuyo caso contaran con un acuerdo
internacional previo que regule sus derechos y obligaciones reciprocos, al
menos en parte, ya que estos grandes acuerdos lo que establecen es un
marco de caracter general que puede y debe ser desarrollado por acuer-
dos tecnicos entre las Partes en la medida en que las cuestiones concre-
tas no estén establecidas o se consideren insuficientemente reguladas. En
este sentido debe tenerse en cuenta Ia relatividad de la expresién «Nor-
mativa especifica de ejercicios», que obedece mas a una conveniencia
expositiva que a su propia naturaleza.

Los documentos que vamos a encontrar en la mayor parte de los ejer-
cicios, con independencia de los especificos militares del propio ejercicio,
son los siguientes:

— MOU (Memorandum of Understanding).

— Acuerdo técnico (Tecnical Agreement).

— JIP (Joint Implementation Plan).

Estos documentos no reciben la misma denominacion en todos los pai-
ses, en nuestro ordenamiento todos ellos son acuerdos técnicos, con
arreglo a la clasificacion que se ha hecho anteriormente, aunque es cierto
que su contenido va ganando en concrecién a medida que bajamos el
nivel de acuerdo. Es decir, en principio, el MOU para un ejercicio sera mas
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genérico que el acuerdo técnico que lo desarrolle. El JIP, de contenido
netamente logistico, va a servir para concretar la realizacion de los apo-
yos acordados en los documentos anteriores, y por tanto se va a distin-
-guir de los anteriores por su concrecién y especificidad. En cualquier caso
el contenido de un MOU y de un acuerdo técnico no tienen por qué dife-
rir en gran manera, en muchas ocasiones son practicamente idénticos, la
diferencia va a estar, en la mayor parte de los casos, en el nivel de la auto-
ridad que los firma, en Espafia normalmente el nivel de delegacion para la
firma del MOU no desciende del jefe del Estado Mayor de la Defensa,
mientras que ya no es extrafio encontrar acuerdos técnicos firmados por
autoridades de menor rango administrativo. Ello, como mas tarde men-
cionaremos, puede provocar, y de hechos asi ocurre, desequilibrios en el
rango de los firmantes habida cuenta de la diversa organizacion de las
administraciones nacionales de los Estados que pueden verse implicados
en el acuerdo e incluso de la disparidad de empleos entre las diversas
Fuerzas Armadas.

Es conveniente insistir en que determinados documentos de los que se
van a contemplar en ejercicios pueden ser idénticos a los utilizados en una
concreta operacion. La diferencia mas notable entre ejercicios y operacio-
nes es que estas Ultimas se desarrollan en un marco juridico fundamen-
talmente compuesto por tratados internacionales y por normas emanadas
de organizaciones plurinacionales, ambito distinto y de superior nivel al de
los acuerdos que se suscriben para dar cobertura a unas concretas
maniobras. Pero, como ya se ha expuesto en un momento anterior, entre
ambos ambitos pueden producirse interferencias que provocan que lo
previsto para regular meras maniobras o ejercicios de adiestramiento,
deba aplicarse a determinadas situaciones surgidas en el marco de ope-
raciones ante la necesidad de tener que regular concretas relaciones entre
los participantes.

En Espafia es normal la utilizacién de ambas denominaciones para referir-
nos al documento que tiene por finalidad principal definir las condiciones de
participacion en un ejercicio. Ambos documentos, MOU y acuerdo técnico,
comparten naturaleza de acuerdo politico, aunque con distinta concrecion.

Es posible encontrar casos de ejercicios en los que no se ha firmado pre-
viamente un MOU, es menos frecuente encontrarlos sin la firma de un
acuerdo técnico, pudiéndose afirmar que, conforme al alcance que estos
términos tienen en Espafia, podra haber acuerdo técnico sin MOU, pero
dificilmente habra un MOU sin los correspondientes acuerdos técnicos
gue los desarrollen.
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En definitiva, podemos afirmar que el MOU facilita un encuadre juridico
amplio pero con poca concrecidn en aquellas materias que regula. El tra-
tamiento mas detallado de los temas legales sera cubierto en los acuer-
dos técnicos de apoyo y otros documentos que puedan ya existir, si se
trata de una organizacién defensiva.

El acuerdo técnico de apoyo sera subordinado al MOU 'y proporciona los
detalles especificos, resefia el concepto operativo, detalla aspectos finan-
cieros y legales y proporciona una impresion del apoyo necesario para un
drea geogréfica determinada.

Finalmente, los JIP son los documentos que detallan especificamente las
necesidades de apoyo por cada nacion participante, tienen por tanto una
naturaleza logistica, detallan los procedimientos de reembolso y propor-
cionan los puntos de contacto adecuados.

La necesidad de estos documentos surge de las diferentes obligaciones
que las Fuerzas Armadas asumen con motivo de la realizacién de ejer-
cicios bilaterales o multilaterales con terceros paises, fuerzas multina-
cionales (Eurocuerpo, Eurofor) y organizaciones internacionales —OTAN,
Union Europea Occidental (UEO)—. En Espafia su naturaleza juridica,
como repetidamente se ha indicado, es la de un acuerdo politico, y den-
tro de ellos de la categoria de «técnicos», dada su escasa entidad y por
ser suscritos con paises con los que Espafia mantiene relaciones de
alianza o amistad, o con alianzas a las que Espafia pertenece.

Para su elaboracién es necesario tener presente la siguiente normativa:

— Orden Ministerial 53/1987, de 24 de septiembre, sobre coordinacién de
actividades que generan relaciones bilaterales o multilaterales con ter-
ceros paises y organizaciones internacionales.

— Normas-guia de la Direccion General de Politica de Defensa, actual-
mente en revision, sobre tramitacién de acuerdos internacionales en el
ambito del Ministerio de Defensa.

Ademas de estas dos mencionadas, que tienen caracter general, en el Ejér-
cito de Tierra deben seguirse las instrucciones dadas por la Divisién de Pla-
nes, Seccion de Tratados Internacionales, de fecha 27 de febrero de 1997.

Los acuerdos técnicos pueden tener unos grandes marcos de referencia
como el SOFA de OTAN para aquellos ejercicios que se realicen en el &mbito
bilateral con paises aliados o dentro de la OTAN o los acuerdos que las
Fuerzas Armadas espariolas firmen en el marco del Eurocuerpo y Eurofor.
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ESTRUCTURA DE ESTOS DOCUMENTOS

El MOU y los acuerdos técnicos de apoyo pueden tener, dependiendo del
tipo de ejercicio para el que se adopten, distinto contenido. Con caracter
general, aunque pueden no estar siempre incluidos todos, podriamos
sefialar los siguientes apartados como integrantes de su estructura:

. Preambulo.

. Generalidades.

. Propésito.

. Ambito de aplicacién.

. Definiciones.

. Estructura del ejercicio.

. Responsabilidades (participantes y nacién anfitriona).

. Personal.

. Logistica.

. Asuntos financieros.

. Aspectos legales (aduanas, tasas, fronteras, controversias, reclama-
ciones, fallecimientos, etc.).

12. Seguridad.

13. Idiomas.

14. Fechas de efectividad, duracién, modificacion e interpretacion.

15. Firma.

El JIP en consonancia con su finalidad de detallar los apoyos logisticos
que deben recibirse y proporcionarse en lo que podriamos denominar
escalones basicos, tienen un contenido muy especifico en cuanto a las
materias que regula. En su estructura es frecuente encontrar los siguien-
tes apartados:

. Propésito.

. Actividad que va a ser apoyada.

. Calendario de acontecimientos.

. Restricciones.

. Apoyo requeridos.

. Instrucciones de coordinacion.

. Adquisiciones y facturacion.

. Firma.
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Ademés de estos documentos que podemos considerar bésicos, habra
que tener en cuenta los marcos de referencia en los que se desarrolla el
mismo, asi en el marco de la OTAN siempre estara presente el Convenio
de Londres, de 19 de junio de 1951, el Protocolo de Paris, de 1952, sobre
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cuarteles generales y el Convenio de Bruselas entre los Estados-Partes de -
OTAN y los otros Estados participantes en la APP de 19 de junio de 1995,
asi como una serie de documentos que establecen procedimientos estan-
darizados en el seno de la Alianza, tanags a través de los cuales se regu-
lan material de todo tipo como por ejemplo lubricantes, paso de fronteras,
evacuaciones médicas, etc.

Normativa comun. SOFA y ROE

SOFA

Con esta denominacién, procedente de la expresién anglosajona Status of
Force Agreement (Acuerdo de Estatuto de Fuerza), nos referimos al docu-
mento en el que basicamente se regulan los derechos y deberes de los
componentes de una fuerza que se encuentran establecidos en territorio
extranjero, tanto si lo es con cierta permanencia o por razén de un ejer-
cicio o una operacion.

En él se deben contemplar, como posteriormente veremos, aspectos
como la jurisdiccion a la que se esta sometido, los privilegios e inmunida-
des, la resolucion de reclamaciones, régimen fiscal y de aduanas, etc.

Pero es conveniente sefialar que, aunque este documento sea basico para
determinar el SOFA, éste se entiende en el sentido amplio de régimen
legal que le otorga el Diccionario de la Lengua, no lo constituye Unica-
mente este documento, sino el conjunto de normativa aplicable y asi, por
ejemplo, en el caso de una operacién de paz habra de tenerse en cuenta
el mandato de la operacién, los términos de referencia, las ROE, etc. en
otros casos habra de considerar el MOU y los acuerdos técnicos que pue-
dan suscribirse para un ejercicio concreto o para el desarrollo de determi-
nados aspectos del SOFA, tanto si este Ultimo es permanente, o lo es para
una determinada misién.

Son muchas las clasificaciones que podriamos hacer de SOFA segun
atendamos a su contenido, a las circunstancias para las que se hacen
(guerra-paz-crisis), a su temporalidad, etc.

Vamos a fijarnos en este Ultimo criterio clasificatorio y conforme a él
vamos a distinguir de un lado SOFA permanentes o de alianza, como
el SOFA de OTAN de 1951; el Protocolo de Paris de 1952 sobre el Esta-
tuto de los Cuarteles Generales; el Estatuto de la UEO, actualmente en
discusion, al igual que el Eurocuerpo y Eurofor, que también podriamos
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englobar en este grupo; y de otro el SOFA de una fuerza multinacio-
nal constituida para desarrollar el mandato de una operacién de apoyo
a la paz.

Sin el caracter propio de un SOFA, pero determinante del Estatuto del que
gozan los funcionarios y los representantes de los miembros de la ONU,
esta la Convencion sobre Privilegios e Inmunidades de Naciones Unidas
para expertos en misién (13 de febrero de 1946), que se debe aplicar
cuando no exista, por cualquier razén, un SOFA acordado con la parte en
cuyo territorio se despliega. Como posteriormente veremos, existe un
estatuto peculiar para los miembros de Naciones Unidas o de los que par-
ticipan en una misién patrocinada por la organizaciéon como sus agentes,
Convencion sobre Seguridad del Personal de Naciones Unidas y el Per-
sonal Asociado (1994).

Dentro de los SOFA permanentes, sin duda el de mayor trascendencia es
el denominado SOFA de OTAN, ya que no sélo ha sido referencia funda-
mental para los paises miembros de la Alianza, sino que lo es también
para otros Estados que lo han tenido en cuenta a la hora de establecer
este tipo de regulaciones.

Consta de un preambulo y 20 articulos, en los que se regulan diversas mate-
rias dedicando una especial atencién al régimen jurisdiccional criminal y dis-
ciplinario. Tras casi 50 afios de vigencia y el reconocimiento que supuso el
hecho que en el Convenio entre los Estados miembros de la Alianza y los
participantes en el programa de la APP, se acordara a la hora de fijar su esta-
tuto una casi completa remision al SOFA de OTAN, puede afirmarse que esta
necesitado de una revision, especialmente en lo que se refiere a su ambito
material, Unicamente contempla el estacionamiento de fuerzas aliadas, y a su
ambito geogréfico, inicamente se aplica en la «region del Atlantico Norte».
De este modo, el SOFA no puede aplicarse en la participacién en operacio-
nes en el extranjero, cada vez mas frecuente, salvo que tengan lugar en terri-
torio aliado, ni en los casos en que dicha operacion se realice fuera del
territorio que se especifica en el articulo 6 del Tratado de Washington.

El SOFA de una operacion de apoyo a la paz

Sin volver de nuevo a las operaciones de paz, interesa insistir en que la
denominacién de operacion de apoyo a la paz es mas amplia que la tra-
dicional de operacion de paz, y que en ella se incluyen todas las posibles
operaciones, incluso las que se realizan sin el consentimiento del Estado
en que la misma tenga lugar.
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En este Gltimo supuesto sera dificil que exista un SOFA para la operacion,
cuya firma por las Partes es imprescindible para su aplicacion, por lo que
habra que recurrir, con caracter minimo, a la Convencién sobre Privilegios
e Inmunidades de Naciones Unidas. Ello tanto si la operacion ha sido
establecida por esta Organizacién directamente o lo ha sido bajo su man-
dato por algln organismo regional al amparo de lo dispuesto en el articulo
VIl de la Carta, como podra ser la Organizacion sobre Seguridad y Coo-
peracion en Europa (OSCE) tras el acuerdo en este sentido alcanzado en
Helsinki en 1992,

Para entender mejor el especial estatuto del que van a gozar los inte-
grantes de una fuerza de paz actuando bajo mandato de Naciones Uni-
das, conviene tener presente que toda fuerza que actle en estas condi-
ciones, es una fuerza estrictamente internacional que actda bajo el
riguroso principio de la imparcialidad;>una fuerza de paz autorizada por
Naciones Unidas y actuando bajo su supervisién es un érgano subsidiario
de ésta, es decir, un agente de Naciones Unidas. Todos los integrantes de
la fuerza durante el tiempo de permanencia en la misién, tienen la consi-
deracion de personal internacional bajo la autoridad de Naciones Unidas
y de.personal de la Organizacién.

El estatuto fundamental de que goza una fuerza internacional bajo man-
dato de Naciones Unidas deriva fundamentalmente de los articulos 104 y
105 de la Carta en los que se prevé el reconocimiento de capacidades juri-
dicas, privilegios e inmunidades a la Organizacién y a sus miembros. Las
previsiones de estos articulos fueron desarrolladas en 1946 por la Con-
vencion sobre Privilegios e Inmunidades de Naciones Unidas asi como en
la Convencién sobre Seguridad del Personal de Naciones Unidas y el Per-
sonal Asociado, aprobada por la Asamblea General en noviembre de
1994,

Deseable es que siempre exista un documento firmado por el Estado que
acoge la operacién y Naciones Unidas. Este documento denominado
SOFA, aunque distinto para cada operacidn, tiene su antecedente en el
Reglamento de las fuerzas de emergencia de Naciones Unidas de 1957 y
Se procura que sus variaciones, de una a otra operacién, sean minimas.

Actualmente se sigue un modelo tipo cuya redaccion encargé la Asamblea
General al secretario general en su resolucion 4/1949, de 8 de diciembre
de 1989. El resultado fue un modelo de SOFA que basicamente sigue al
que ya en 1968 habia propuesto Canadé y que, segun se indica, puede
servir de base para acuerdos con una nacién de acogida en el caso de
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operaciones donde no se despliegue personal militar con distintivos de

Naciones Unidas. Consta de 10 articulos (1 al X}, estructurados en 60 apar-

tados o secciones en los que basicamente se regula; estos articulos son:

I Definiciones.

Il.  Ambito de aplicacion.

Il Aplicacién de la Convencién sobre Prerrogativas e Inmunidades de
Naciones Unidas.

IV. Estatuto de la operacion.

V. Vocales y servicios para la operacion.

VI. Estatuto de los miembros de la operacion.

VIl.  Solucién de controversias.

VIIl. Disposiciones suplementarias.

IX. Enlace.

X.  Disposiciones varias.

Es importante dejar constancia de que cuando Naciones Unidas pone en
manos de una determinada organizacién, como puede ser la OTAN, o de
unos determinados contingentes, el desarrollo de una operacién, debe
suscribirse un acuerdo entre la Organizacioén y los encargados del desarro-
llo de la operacién para que al personal que vaya a participar en la misma
le sea de aplicacion los beneficios y privilegios previstos en la Carta, la
Convencidn de 1946, incluso el SOFA que haya podido concluir las Nacio-
nes Unidas con el Estado en el que se vaya a desplegar. Este acuerdo debe
tratar las siguientes cuestiones:

— ldentificacién de la resolucién de Naciones Unidas acordando la crea-
cién de una fuerza de Naciones Unidas.

— Confirmacién del caracter internacional de todos los componentes de
la fuerza. _

— Asimilacién de la fuerza constituida con una fuerza de la ONU a efec-
tos de aplicaciéon del SOFA acordado.

— Ampliaciéon de la aplicacion del SOFA acordado entre Naciones Unldas
y el Estado de acogida de la fuerza constituida.

— Establecimiento de las relaciones de mando entre la fuerza, de Nacio-
nes Unidas y sus agencias.

— Dejar en manos de los diferentes contingentes de la fuerza el ejercicio
de la jurisdiccion criminal y civil sobre sus miembros, cuando corres-
ponda de acuerdo con el SOFA.

— Fijar los aspectos administrativos y financieros de la participacion.

— Reconocer la aplicabilidad de los principios del derecho humanitario.
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— Proveer un procedimiento de arreglo de disputas y comunicacion en
caso de retirarse de la operacion.

— Contemplar la posibilidad de establecer cualquier acuerdo suplemen-
tario que se pueda necesitar.

Aungue son muchos los puntos sefialados en los documentos anteriores
que merecerian, sin duda, algin comentario, quiero centrarme en el de la
jurisdiccion a la que queda sometido el personal participante y en el man-
tenimiento de la disciplina.

En lo que se refiere a jurisdiccion, en el SOFA se distingue entre jurisdic-
cién penal y civil, asimismo se distingue entre personal militar y personal
civil participante en la operacion. El personal militar disfruta de inmunidad
respecto de la jurisdiccion penal del pais anfitrién, aunque ello no signifi-
gue que no deban responder de las infracciones que puedan cometer ante
la jurisdiccién nacional respectiva. En este sentido es importante para
crear el suficiente clima de confianza entre la fuerza y la nacion anfitrio-
na que exista seguridad de que cualquier transgresion de la ley sera
perseguida.

Para el personal civil, en el que se incluyen los miembros de los cuerpos
de policia que puedan tomar parte en la misién, no integrados en la Poli-
cia Militar, la inmunidad no es tan radical sino que se establece un proce-
dimiento especial: después de una investigaciéon sobre los hechos, el
mando de la operacion debe llegar a un acuerdo con las autoridades loca-
les sobre si debe someter o no a la jurisdiccién local al encartado. Si no
se alcanza tal acuerdo, se somete la cuestion a un tribunal arbitral com-
puesto en la forma que se determina en el SOFA.

En lo que se refiere a la jurisdiccion civil, todos los miembros civiles o mili-
tares que toman parte en la operacioén quedan sujetos a la misma y, por lo
tanto, podran ser demandados ante ésta salvo que la demanda se funde
en hechos directamente relacionados con su actividad oficial, en cuyo caso
la reclamacién habra de formularse en la forma prevista en el acuerdo.

En lo que atafie a la disciplina hay que decir que aunque es responsabili-
dad del comandante en jefe de la operacion, se deja en manos del jefe de
cada contingente, que adopta las medidas que estima pertinentes con
arreglo a su Ley Nacional.

En aquellos casos en que las infracciones cometidas transcienden de la
esfera del propio contingente, lo que puede suceder en caso de inciden-
tes entre miembros de contingentes distintos, o de denuncias formuladas
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ante miembros de un contingente distinto al del denunciado, el procedi-
miento establecido se basa en la practica de una“investigacién sobre lo
acaecido que es efectuada por la Policia Militar y las conclusiones que se
derivan de tal investigacién son comunicadas al comandante jefe quien,
acto seguido, lo pone en conocimiento del mando del contingente, solici-
tandole la imposicién de medidas disciplinarias y la comunicacion de la
resolucion adoptada.

Régimen disciplinario particular es el de los observadores militares no
integrados en un contingente, sino encuadrados en el equipo de observa-
dores bajo mando internacional. La particularidad consiste en que no dis-
ponen de un régimen sancionador concreto, no siendo tampoco posible
aplicarles los que les son propios ante la diversidad de sus procedencias.
Las infracciones, en estos casos, se corrigen con amonestaciones verba-
les, o, si revisten mayor gravedad, con la repatriacion y expulsion de la
mision del infractor poniéndolo en conocimiento de su pais de origen.

En el mantenimiento de la disciplinar juegan un papel muy importante las
unidades de Policia Militar de las que estan dotadas todas las operacio-
nes en las que participan contingentes militares. Estan compuestas por
personal multinacional con competencia y preparacion para la investiga-
cién de todo tipo de incidentes, accidentes, incluso posibles hechos delic-
tivos. Estan autorizadas para entrar en todas las instalaciones de la Orga-
nizacion, realizar registros conforme a las disposiciones emanadas del
mando de la operacion y practicar arrestos entre los participantes de la
operacion.

La seguridad del personal en operaciones de paz de Naciones Unidas

Como una peculiaridad del Estatuto de los miembros de Naciones Unidas
o de los que por participar en una misién patrocinada por la Organizacion
actGian como sus agentes, hay que mencionar la Convencion sobre Segu-
ridad del Personal de Naciones Unidas y el Personal Asociado, aprobada
por la Asamblea General de Naciones Unidas, como consecuencia de las
necesidades que se habian observado en cuanto a su proteccién y cuyo
origen fundamentalmente se encontraba en dos causas:

— En primer lugar el incremento de las bajas dentro de los participantes
en misiones de Naciones Unidas debido, en parte, a la cada vez mayor
dificultad de las mismas y en parte al incremento de su numero.

— En segundo lugar, la insuficiencia de las actuales medidas de protec-
cién fomentada en parte porque la aplicacion del Derecho Humanitario
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solo es evidente cuando el personal de Naciones Unidas y asociado
participa como combatiente contra fuerzas armadas organizadas.

Como se ha mencionado en otros puntos de este trabajo, el marco juri-
dico de las operaciones de Naciones Unidas viene establecido en una
serie de acuerdos bilaterales y unilaterales, asi como por normas consue-
tudinarias. Entre estas ultimas y en lo referente a la proteccién del perso-
nal, cabe destacar el SOFA, pero la proteccién otorgada por estos acuer-
dos celebrados entre Naciones Unidas y el Estado receptor, se ha
manifestado insuficiente al no contemplarse en los mismos la jurisdiccion
universal, como se hace en otras convenciones que tipifican delitos espe-
cialmente graves.

La falta de aplicacion, en muchos casos, del Derecho Humanitario y la
deficiente proteccién del SOFA, siempre necesario pese a ello, motivé el
informe del secretario general, de agosto de 1993, por el que animaba a
la comunidad internacional a concluir una convencion al respecto. Ello se
plasmé el 16 de noviembre de 1994, fecha en que fue aprobado el pro-
yecto de convencion basado en las propuestas formuladas por Nueva
Zelanda y Ucrania.

CONTENIDO DE LA CONVENCION

Contiene cuatro tipos de disposiciones:

1. Ambito de aplicacién y definiciones (articulos 1 y 2).

2. EI SOFA, en el que se regulan los derechos y obligaciones tanto del per-
sonal de Naciones Unidas y personal asociado, como de los Estados
de acogida y transito (articulos 3 a 8, 20'y 21).

3. Cuestiones penales y procesales (articulos 9 a 18).

4. Una serie de disposiciones finales (articulos 22 a 29).

Es de destacar el contenido del articulo 19 que compromete a los Esta-
dos-Partes a dar a la convencién la difusién mas amplia posible y a incluir
su estudio en los planes de formacién militar.

AMBITO DE APLICACION

Cuando se aplica:

a) Cuando la operacién esté destinada a mantener o restablecer la pazy
la seguridad internacionales.

b) Cuando el Consejo de Seguridad o la Asamblea General haya decla-
rado, a los efectos de Ia convencion, que existe un riesgo excepcional
para la seguridad del personal que participa en la operacion.
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Por «operacion de Naciones Unidas» se entiende aquella establecida por
el érgano competente de Naciones Unidas, de conformidad con la Carta
y realizada bajo la autoridad y control de Naciones Unidas.

A QUIEN SE LES APLICA

a) Al personal de Naciones Unidas, entendiendo por tales a:

— Las personas contratadas o desplegadas por el secretario general
de Naciones Unidas como miembros de los componentes militares, de
policia y civiles de una operacién de Naciones Unidas.

— Otros funcionarios y expertos en mision de Naciones Unidas o sus
organismos especializados o el Organismo Internacional de la Ener-
gia Atémica que se encuentren presentes, con caracter oficial, en
una zona donde se lleve a cabo una operacién de Naciones Unidas.

b) Personal asociado, entendiendo por éste a las fuerzas de apoyo a ope-
raciones de la Organizacion, los civiles contratados por el sistema de

Naciones Unidas y el personal de las Organizaciones No Goberna-

mentales (ONG) de caracter humanitario, siempre que cumplan los

siguientes requisitos:

— Que estén realizando actividades en apoyo del cumplimiento del
mandato de una operacion de Naciones Unidas.

— La existencia de un acuerdo o un contrato con Naciones Unidas.

— La necesidad de que el Estado receptor preste su consentimiento
para la entrada en su territorio.

— La limitacion a las ONG de caracter humanitario

RELACION CON EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

El articulo 2 puntualiza que la Convencién no se aplicara a las operacio-
nes de Naciones Unidas autorizadas por el Consejo de Seguridad como
medida coercitiva, de conformidad con el capitulo VIl de la Carta de-
Naciones Unidas, en las que cualesquiera miembros del personal partici-
pen como combatientes contra Fuerzas Armadas organizadas, a las que
se aplica el derecho relativo a los conflictos armados internacionales. A la
vista de este articulo, la Convencién y el Derecho Internacional Humanita-
rio aparecen como regimenes complementarios. Cuando el personal de
Naciones Unidas lleve a cabo una misién de paz «tradicional» en las que,
salvo casos de legitima defensa, ha de abstenerse de utilizar la fuerza,
quedara cubierto por la Convencion; sin embargo, cuando Naciones Uni-
das despliegue fuerzas que se impliquen en el conflicto, operaciones de
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apoyo a la paz de segunda y tercera generacién, se aplicara el Derecho
Humanitario.

Sin embargo, lo dicho anteriormente no impide que, en todo caso, se apli-
quen aquelios principios del Derecho Humanitario cuya aceptacién es uni-
versal. Por ello el articulo 20 establece una clausula de salvaguardia que
prevé que nada de lo dispuesto en la Convencion afectara a la aplicabili-
dad del Derecho Internacional Humanitario, ni de las normas universal-
mente reconocidas de los derechos humanos.

ESTATUTO DE LAS FUERZAS

Los articulos 3 a 8, 20 y 21 regulan esta cuestién estableciendo una serie
de obligaciones de ciertos Estados, del personal de Naciones Unidas y de
la propia Organizacion. Se establece, con caracter general, que el Estado
receptor y Naciones Unidas vienen obligados a concluir lo antes posible
acuerdos sobre el SOFA y de todo el personal que tome parte en la ope-
racion. Esto no es algo nuevo, sino que esta plenamente de acuerdo con
la politica habitualmente seguida por la Organizacién que, como hemos
sefialado anteriormente, dispone de un SOFA tipo que utiliza en sus ope-
raciones.

CUESTIONES PENALES Y PROCESALES

Los articulos 9 y 18 tienen por propésito velar por el castigo efectivo de
los responsables de ataques contra el personal de Naciones Unidas y el
personal asociado.

1. Cuestiones penales. Hechos tipificados:

Se considera delito la comisidn intencional, amenaza, tentativa, induc-
cion o complicidad en el homicidio, secuestro u otro atague que ponga
en peligro la integridad fisica o la libertad del personal protegido,
incluido el ataque contra sus medios materiales. La Convencién obliga
a los Estados-Partes a considerar como delitos en su legislacion
nacional, las conductas antes mencionadas y a sancionarlas «con
penas adecuadas que tengan en cuenta su gravedad».

2. Cuestiones procesales:

LLa Convencién trata de establecer un régimen de jurisdiccion universal
a través del principio aut dedere aut indicare, a fin de eliminar la posi-
bilidad de un refugio seguro para quienes perpetren esos ataques.
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Segun el principio anteriormente mencionado, el Estado en que se
encuentre el presunto culpable de haber violado la Convencion, tiene
la obligacién de extraditarlo a otro Estado que tenga conexioén con el
delito cometido o a perseguirlo por medio de sus propias autoridades
judiciales. En el caso en que los hechos tipificados como delictivos no
se encuentren enumerados en el tratado de extradicion vigente:

«Se consideraran incluidos como tales en esa disposicién» (articulo
15.1) y de no existir el tratado, «la Convencion podra considerarse
como la base juridica necesaria para la extradicion en lo que res-
pecta a esos delitos» (articulo 15.2).

Asimismo la Convencion hace adquirir el compromiso a los Estados-Par-
tes de adoptar:

«Las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion sobre los
delitos definidos en el articulo 9».

Siempre que el delito se haya cometido en ese Estado, cuando el presunto
culpable sea nacional de ese Estado o un apatrida residente en el mismo,
cuando se cometa contra un nacional o cuando sea cometido en un intento
de obligar a ese Estado a realizar o abstenerse de realizar algun acto.

Ademas de los puntos sefalados, la Convencion contiene otras obligaciones
para los Estados-Partes, entre los que cabe destacar la obligacién de ase-
gurar la presencia de los presuntos culpables que se encuentren en su terri-
torio a los efectos de su enjuiciamiento o extradicién; la de asistencia mutua
‘en cuestiones penales; la de garantizar un trato justo y un juicio imparcial y
la de notificar al secretario general el resultado de las actuaciones.

ROE

Las ROE son las directrices que toda fuerza militar recibe y a través de las
. cuales se le marcan las autorizaciones y los limites para el uso de la
fuerza. En ellas se definen las circunstancias, condiciones, grado y forma
en las que la fuerza puede ser utilizada.

Juridicamente las ROE constituyen la referencia para el empleo legitimo de
la violencia, pero no es ésta su Unica finalidad ni la mas importante, las
ROE tienen por fin el cumplimiento de la mision evitando sufrimientos,
pérdidas y destrucciones innecesarias, tanto propias como del adversario.
Por ello podemos afirmar que la importancia de las ROE les viene dada por
esta doble condicion de ser un elemento técnico par alcanzar los fines de
la operacion y una referencia juridica para la legitimacién de la operacion.
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Las ROE son un documento que vamos a encontrar en los anexos de
cualquier orden de operaciones, tanto si lo es de una operacién real como
de un ejercicio. Ello hace que sea muy conveniente tener previstas desde
tiempo de paz y normalidad, un conjunto de ROE que las Fuerzas Arma-
das emplearian en determinadas situaciones, sin perjuicio de las especifi-
cas que fuera necesario promulgar en un caso particular, y que servirian,
en todo caso, para el adiestramiento. Este es el caso de la OTAN que
cuenta con un documento, el MC-362, que contiene un compendio de
reglas estratégicas y operacionales de enfrentamiento y de politica OTAN
para la aprobacion e implementacion de estas reglas en todas las opera-
ciones militares de la Alianza.

Las ROE complementan el Derecho de los conflictos armados, con el que
siempre deben estar conformes, pero no lo sustituye, ni tan siquiera lo
limitan. El Derecho de los conflictos armados debe ser siempre obser-
vado, respetado y obedecido por las Fuerzas Armadas con caracter priori-
tario, no siendo admisibles unas ROE que se opongan al mismo, al propio
tiempo debe tenerse presente que las leyes nacionales pueden establecer
limites a los miembros de los Estados. Esto tiene gran importancia en ope-
raciones multinacionales en las que, junto con las ROE, los contingentes
estan obligados a respetar, con cardcter prioritario, sus propias leyes
nacionales, nunca una ROE puede justificar que un elemento de un con-
tingente vulnere su Ley Nacional. De ahi la enorme transcendencia,
cuando se trata de operaciones o ejercicios multinacionales, de participar
en la elaboracion de las ROE y que en ella colaboren especialistas legales,
a fin de lograr unas reglas consensuadas y que sean mayoritariamente
admisibles.

Esta participacién de asesores legales va a ser siempre necesaria, dado el
caracter multidisciplinario de las ROE, tanto en su preparacion, en su difu-
sién, como en su entrenamiento. Sin embargo, a pesar del importante
papel que debe jugar el asesor legal no debe nunca olvidarse que, en
uitimo extremo, las ROE son las reglas del mando militar y que éstas
deben ser aplicadas por los ejecutantes de la misién, lo que obliga a que
sean faciles de entender y de ejecutar y eviten, en la medida de lo posi-
ble, un lenguaje excesivamente juridico.

Con objeto de asegurar que las ROE resulten versatiles, entendibles y
facilmente ejecutables, el asesor legal y la Célula de Operaciones deben
trabajar estrechamente en su elaboracién, instruccién e implementacién.
De una parte los asesores deberan familiarizarse con los conceptos ope-
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rativos, con las capacidades y limitaciones de la fuerza y de los sistemas
de armas, etc., por su parte los componentes del drea de operaciones
deberan familiarizarse con las limitaciones legales impuestas por el Dere-
cho Nacional e Internacional. En definitiva es necesario que ambas partes
se esfuercen por hablar un mismo lenguaje que permitan facilitar unas
ROE efectivas a las fuerzas. No debe pensarse que las ROE no son mas
que un parametro legal, son en realidad una medida de control que debe
ser utilizada por los mandos operativos en el cumplimiento de su mision,
en base a la cual dara a sus subordinados directrices tacticas, estrategi-
cas y politicas respecto de aquélla.

El desarrollo de estas reglas requiere una gran coordinacién entre el
mando, el rea de operaciones y el asesor legal. Trabajando juntos podran
formular unas ROE ajustadas a la misién, a las amenazas potenciales, a
las capacidades de la fuerza, a los acuerdos internacionales aplicables y
a la legislacién nacional. Pero su trabajo conjunto no termina en esta fase
de planeamiento, sino que continuara una vez comenzada la operacion,
debiendo ser conscientes del dinamismo que debe darse a las ROE, que
deberan adaptarse constantemente a los cambios que experimente la
situacién, pues una desconexion entre las reglas y la mision acarreara,
casi con toda seguridad, un fatal resultado.

CONSIDERACIONES PARA SU REDACCION

Como se ha indicado, las ROE van a regular el uso de la fuerza teniendo
siempre presente el cumplimiento de la misién y el absoluto respeto al
principio de autodefensa.

En la redaccién de estas reglas el grupo de trabajo que se constituya para
ello y en el que, como se ha indicado anteriormente, deben intervenir
miembros de operaciones y asesores legales deben tener presente los
siguientes puntos:

— Evitar estrategia y doctrina. Las ROE no deben ser nunca un meca-
nismo a través del cual el mando transmita estas cuestiones, para ello
tiene otra serie de documentos y de vias.

— Evitar repetir todos los principios del Derecho de los conflictos arma-
dos. Puede hacerse hincapié en algin aspecto en las ROE que se esta-
blezcan para una operacion determinada, pero debe evitarse hacer una
recopilacion del Derecho de Ginebra y de La Haya.

— Evitar cuestiones tacticas. Las ROE deben contener guias y limites
para el uso de la fuerza, pero no medidas tacticas.
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— Evitar mencionar medidas de seguridad relacionadas con las restric-
ciones en el empleo de las armas. Las restricciones que se fijen en las
ROE, respecto al empleo de ciertas armas, deben estar Unicamente
condicionadas por la misiébn no por la seguridad de quienes las
empleen.

— Las ROE deben ser faciles de entender, faciles de memorizar y faciles
de aplicar. Las ROE unicamente seran efectivas si se dan estas tres
caracteristicas, porque no olvidemos que su aplicacién va a ser, gene-
ralmente, en una situacién de tension no de normalidad. Por ello debe
buscarse la brevedad y claridad con el uso de palabras sencillas y fra-
ses cortas e imperativas, en forma de prohibiciones o de autorizacio-
nes. Debe evitarse la utilizacién de un lenguaje técnico y de un lenguaje
excesivamente juridico. Hay que tener en cuenta la audiencia para la
que estan destinadas y que quienes en definitiva la van a aplicar no
siempre van a tener un elevado nivel intelectual o cultural, ni estaran
familiarizados con el mundo del Derecho.

DEFINICIONES QUE DEBEN INCLUIRSE EN LAS ROE

Toda ROE debe contener unos principios generales en los que claramente
quede recogido que debe respetarse el Derecho de los conflictos arma-
dos, y dentro de éste los principios basicos de proporcionalidad, uso de
la minima fuerza y de evitar los dafios colaterales. Debe especificarse asi-
mismo que las ROE no pueden obligar a nadie a quebrantar sus leyes
nacionales, ello va a permitir a los diferentes contingentes puntualizar,
mediante instrucciones, diferentes aspectos de las ROE pudiéndolas ha-
cer mas restrictivas, sin que en ningun caso puedan hacerlas mas permi-
sivas. Debe recogerse como principio bésico, y por encima de las propias
ROE, el principio de legitima defensa. Establecerse la obligaciéon de apli-
car medidas de intimidacién y advertencia y unas condiciones de apertura
de fuego.

Son muchos los términos que deben ser definidos en unas ROE, aungue

no todos se repetiran en ellas, tengamos en cuenta que cada operacién

tiene sus ROE y que incluso en el transcurso de la misma pueden variar,

pero si hay alguno que podemos considerar basico y que se debe hacer

figurar en toda ROE que se elabore, como son:

— Autodefensa: empleo de una fuerza proporcional y necesaria inclu-
yendo fuerza mortifera, para defender a sus fuerzas y personal contra
un ataque o un inminente ataque.
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— Acto hostil: un acto hostil es una accion agresiva contra las fuerzas pro-
pias, personas o bienes con estatus particular, cuyo resultado es la
muerte, heridas graves o la destruccion de bienes protegidos.

— Intento hostil: son las acciones que ponen de manifiesto la intencion de
realizar un acto hostil.

— Cambian segun la operacién: beligerantes, fuerzas amigas, personas
con estatus especial, bienes con estatus especial, fuerzas hostiles.

— Fuerza minima: aquella que no esta prohibida por las normas interna-
cionales ni por las ROE y que es razonablemente necesaria y militar-
mente prudente. En todo caso la fuerza minima debe ser razonable y
proporcional a la situacién en que se utiliza.

PROCEDIMIENTO DE UTILIZACION DE LAS ROE. MODIFICACIONES

En el sistema OTAN para cada operacion se aprueban unas ROE, en forma
de autorizaciones o de prohibiciones. Es interesante que las ROE aproba-
das sean lo mas amplias posibles, pues hay que tener en cuenta que su
aprobacion no implica su aplicacion directa, para ello deben ser imple-
mentadas. Los mandos con competencia para ello podran implementar
alguna, algunas o todas las ROE aprobadas para la operacién comuni-
candolo tanto a su escalén superior, como a los subordinados (ROE
IMPL). Si se considera que es necesario implementar algunas ROE que no
lo haya sido o que es necesario establecer alguna otra no prevista inicial-
mente, se requerird por la cadena de mando (ROE REQ), a este requeri-
miento se contestara accediendo o denegando (ROE AUTH).

Cuando se implementan ROE para las fuerzas bajo su mando o control,
un mando debe actuar siempre dentro de las ROE autorizadas para la
operacion, pero no esta obligado a pasar a sus subordinados el alcance
completo de las autorizaciones concedidas, puede incluso reservarse la
autorizacion para el empleo de alguna ROE implementada, o acordar su
implementacién tan solo para determinados niveles.

Si la autoridad superior retira o posteriormente restringe ROE previamente
implementadas, los mandos deben actualizar inmediatamente a sus
subordinados la situacién en la que las ROE han quedado.

Dentro de las ROE debe establecerse también los criterios de utilizacion
de sistemas de armas previendo los grados de delegacion de autoridad
para acordar su empleo y estableciendo los niveles minimos en los que
puede recaer esta delegacion.
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HERRAMIENTAS PARA APLICACION DE LAS ROE

Cuando hablamos de herramienta no nos referimos a los mecanismos de
utilizacién de las ROE, sino a los sistemas que pueden emplearse para
facilitar su aplicacién. Mencionaremos dos de ellas, la primera una regla
nemotécnica para recordar en todo momento, incluso en situaciones de
estrés, los principios esenciales de las ROE; la segunda es la Tarjeta ROE
de bolsillo, en la que se va a contener un resumen de aquellos puntos de
las ROE que se consideran méas importantes.

La regla nemotécnica a la que nos hemos referido est4 constituida por una
palabra clave «<RAMP»

Responder a la fuerza con la fuerza, siempre se tiene derecho a repeler
actos hostiles con la fuerza necesaria.

Anticiparse al ataque, se puede usar la fuerza, pero sélo si hay indicios
claros de un intento hostil.

Medir la cantidad de fuerza que se va a emplear, Gnicamente hay que uti-
lizar la cantidad de fuerza necesaria para proteger las vidas y cumplir la
mision.

Proteger, con fuerza mortifera, inicamente la vida y aquellas propiedades
especificamente sefialadas. No utilizar este tipo de fuerza cuando se esté
protegiendo otro tipo de propiedades. '

La Tarjeta ROE va a ser un documento en el que de manera muy resumida
se contengan principios basicos, la finalidad es facilitar la difusién de las
mismas en todos los niveles, especialmente en los mas bajos por lo que
su redaccién debe procurarse que sea especialmente sencilla. Un ejem-
plo de Tarjeta ROE para una operacién de apoyo a la paz, cuadro 1.

La importancia de las ROE en una operacidn de paz

Las ROE en una operacion de paz son especialmente sensibles y com-
plejas, en estos casos, como se ha indicado anteriormente, las ROE van
a facilitar unas guias para el uso de la fuerza pero hay que tener en cuenta
que un uso indebido de la misma puede significar el fracaso o al menos la
pérdida de credibilidad de quienes ejecutan la operacion, por ello deben
tenerse en cuenta los siguientes aspectos:
— Uno de los principios que debe tomarse siempre en consideracion es
que en una operacion de paz la misién debe cumplirse, generalmente,
sin el uso de fuerza militar. Mas que usar la fuerza para resolver inci-
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dentes, debe recurrirse a la negociacioén, persuasion o demostracion de
fuerza. Ello naturalmente sin perjuicio de que en determinados supues-
tos sea necesario su empleo.

— El uso innecesario de la fuerza mina la credibilidad y la imparcialidad de
una fuerza de paz frente a la nacién anfitriona, las Partes e incluso
frente a la comunidad internacional. Puede elevar el nivel de violencia
y convertir a la fuerza de paz en parte del conflicto, por ello su uso debe
ser cuidadosamente controlado y, sobre todo, restringido.

— Deben adoptarse medidas para evitar incidentes o accidentes con las
armas. Como ejemplos de estas medidas vamos a sefalar:

a) Salvo circunstancias especiales, no deben llevarse las armas prepa-
radas para abtir fuego. '

b) No apuntar el arma a ninguna persona.

¢) Realizar ejercicios de entrenamiento en lugares autorizados y coor-
dinados con todas las partes.

d) No debe permitirse el uso de municiones iluminantes, excepto
cuando sea esencial para la seguridad de la fuerza.

— La fuerza Unicamente debe ser empleada en las siguientes circunstan-

cias:

a) Legitima defensa en caso de ataques directos o amenazas contra
los miembros de la fuerza.

b) En defensa de areas, propiedades o personas bajo la proteccion de
las fuerzas de paz.

¢) En defensa de las posiciones de la fuerza de paz.

d) Cuando se opongan por fuerza cualquiera de las partes al cumpli-
miento de los deberes de la fuerza de paz.

Una vez se haya decidido el empleo de la fuerza, debera hacerse constar
en las propias ROE y en especial en las tarjetas que se elaboren para su
difusion, los siguientes principios:

a) El uso de la fuerza debe ir precedido por claros avisos. Sin embargo,
no debe retrasarse en caso de un inminente peligro para la vida o si
este aviso previo incrementa este riesgo.

b) Debe emplearse la minima fuerza necesaria para conseguir lo que se
busca.

¢) Debe sopesarse las ventajas que se pueden obtener y el riesgo de cau-
sar danos colaterales.

d) Eltipo de fuerza que se emplee debe ser proporcional a la agresion, evi-
tando en todo momento ser motivo de una escalada de la violencia.
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e) El uso de la fuerza debe ser controlado y cesar tan pronto como sea
posible. :
f) Nunca estaran permitidas las represalias.

Todas estas limitaciones se justifican por la premisa que en una operacion
de paz la meta que se busca debe tratar de conseguirse a través de méto-
dos pacificos. La irracionalidad o falta de necesidad en el uso de la fuerza
mina la aceptacién de la «fuerza» y puede acarrear una escalada de vio-
lencia en el area de la operacién. Por ello cualquier uso de la fuerza,
incluida la legitima defensa siempre permitida, debe ser perfectamente
controlada y estar debidamente justificada.
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ASPECTOS POLITICOS E INTERNACIONALES

Por laNAcio PEREz CALDENTEY

Introduccion

Uno de los cambios mas significativos de la posguerra fria ha sido, junto
al aumento significativo de las Operaciones de Mantenimiento de la Paz
(OMP), el desarrollo de las relaciones de cooperacién, incluido el &mbito
militar y de defensa, entre la Alianza Atlantica y sus antiguos adversarios
desaparecidos de la Unidn Soviética y el Pacto de Varsovia, el enfrenta-
miento entre la Organizacién del Tratado del Atlantico Norte (OTAN) y los
paises de Europa Central y Oriental (PECOS) ha dado paso a una colabo-
racion cada vez mas estrecha cuyo objetivo es en definitiva, lograr la pro-
gresiva participacion de estos paises en la construccién de una arquitec-
tura europea de seguridad y defensa. Iniciativas como el Consejo de
Asociacion Euroatlantica (CAEA) —en sustitucion del Consejo de Coope-
racion del Atlantico Norte—, la Asociacidn para la Paz (APP) o el Acta Fun-
dacional OTAN-Rusia son instrumentos para hacer efectiva esa voluntad
de cooperacion. Estos mecanismos tienen por otra parte, la ventaja o el
atractivo de facilitar, de alguna manera, €l largo camino de estos paises
hacia la integracioén en la Alianza.

Uno de los aspectos més tangibles de este espiritu de colaboracién lo
constituyen, sin duda, los numerosos ejercicios conjuntos entre paises de
la Alianza y los PECOS por una parte (muchos de ellos al amparo de la
APP), y las OMP, en las que la participacién de estos paises es cada vez
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mas activa, por otra: el ingreso y estancia temporal de miembros de las
Fuerzas Armadas de paises OTAN o pertenecientes a la APP se ha con-
vertido, por tanto, en un hecho frecuente que, de alguna forma, necesi-
taba una regulacion legal.

El Acuerdo de Estatuto de Fuerza (SOFA) de APP

Antecedentes

Las nuevas relaciones de cooperacion entre la Alianza y los PECOS, ha
suscitado, por tanto la necesidad de concluir con ellos acuerdos que pue-
dan dar solucién a las cuestiones que, en su dia, resolvieron el SOFA de
los paises OTAN, (en siglas anglosajonas), hecho en Londres el 19 de junio
de 1951, y otros acuerdos similares entre los aliados. Como es bien
sabido, el SOFA regula la entrada y estancia temporal del personal perte-
neciente a las Fuerzas Armadas de cada una de las Partes contratantes,
su personal civil acompafiante y sus dependientes cuando sean enviados,
mediante el correspondiente acuerdo, a prestar servicio en territorio de la
otra parte.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que el SOFA sélo se aplica a pai-
ses miembros de la OTAN, y en el territorio de los mismos. Dicho Conve-
nio respondia, por tanto, a las necesidades de la Europa de la guerra fria.
Sin embargo, al lanzarse la iniciativa de la APP en octubre de 1993, y con
el desarrollo de la misma, se creo un vacio legal que era necesario llenar.

La cooperacién entre los miembros de la Alianza y los paises socios que
han firmado el llamado acuerdo-marco (es decir, el documento que regia
la cooperacién militar entre la OTAN y ese pais) supone, por una parte, la
acreditacion de misiones y representantes de esos terceros Estados ante
la OTAN y, por otra, la posibilidad de que tropas de un Estado participante
en la APP se desplacen con ocasién de egjercicios, maniobras conjuntas y
otras actividades, al territorio de otro Estado participante en la APP. En
cuanto a la primera cuestion, ésta quedé resuelta con el Acuerdo sobre el
Estatuto de la Misiones y Representantes de Terceros Estados ante la
OTAN del que Espafia es parte. En cuanto a la segunda cuestion plante-
ada, y con el objetivo de proporcionar un Estatuto Juridico a las citadas
fuerzas, los Estados interesados han negociado y adoptado el Convenio
entre los Estados-Partes de OTAN vy los Estados participantes en la APP
relativo al SOFA, y el Protocolo adicional al mismo. Ambos documentos
fueron hechos en Bruselas el 19 de junio de 1995.
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Descripcion del contenido del Convenio y de su Protocolo

El Convenio es muy breve; consta de un predambulo y de sus seis articu-
los. En el articulo |, se establece que los miembros de la Alianza otorga-
ran a las fuerzas de los paises APP un estatuto equivalente al acordado en
el SOFA para las fuerzas de la OTAN, del mismo modo que los paises de
la APP proporcionan ese mismo estatuto a las fuerzas de los paises miem-
bros de la OTAN vy a las fuerzas de cada uno de los miembros de la APP.
En este punto, se ha seguido, en o esencial, la propuesta formulada por
Estados Unidos evitandose asi tener que negociar un nuevo estatuto.

Al igual que el SOFA, el Convenio de referencia contempla el principio
general segun el cual las fuerzas de los Estados-Partes pueden enviarse
y ser recibidas, mediante el correspondiente acuerdo, en el territorio de
otro Estado-Parte.

Son de.interés también los siguientes articulos:

— Articulo Il. Extiende la aplicacién del Convenio al territorio en el que se
aplica el SOFA y al territorio de los otros Estados participantes en la
APP. *

— Articulo Ill. Los Estados-Parte se comprometen a someter sus diferen-
cias en lo relativo al Convenio, a negociaciones entre ellas sin recurrir
a ninguna jurisdiccion externa.

— Articulo IV. El Convenio podra completarse o modificarse con arreglo al
Derecho Internacional.

— Articulo V. El Convenio entrara en vigor una vez transcurridos 30 dias
desde el depésito ante el Gobierno de Estados Unidos de América de
los instrumentos de ratificacién, aceptacién o aprobacidén (los tres
modos de prestaciéon del consentimiento que contempla el Convenio)
de tres Estados-Parte. No obstante, uno de ellos debera ser miembro
de la Alianza Atlantica y al menos uno de ellos seria un pais no miem-
bro de la OTAN pero perteneciente al APP.

— Articulo VI. EI Convenio puede ser denunciado por cualquiera de las
Partes mediante notificacién escrita al Gobierno de Estados Unidos
que lo comunicard a los demas Estados-Parte. La denuncia tendra
efecto transcurrido un afio desde la recepcién de la misma.

En cuanto al Protocolo adicional al Convenio, establece la no aplicacion
de la pena de muerte a un miembro de una fuerza, a sus componentes
civiles y a las personas que dependan de ellos, por parte de otro Estado
signatario de dicho Protocolo. Esta fue una cuestion largamente debatida
ya que muchos Estados-Parte (como Espafa) excluyen la aplicacién de la
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pena de muerte de su ordenamiento juridico. En cuanto a la entrada en
vigor del Protocolo, la situacién es analoga a la descrita para el Convenio.

Por dltimo, hay que sefialar una reserva formulada por Noruega segun la
cual, dicho pais queda vinculado al Convenio sélo con aquellos paises
que, ademas de ratificar el citado Convenio, ratifiquen también el Proto-
colo adicional.

El Convenio y su Protocolo refuerzan, sin duda alguna, el proceso de coo-
peracion entre los miembros de la Alianza y los paises APP y entre estos
ultimos. Ambos documentos constituyen el marco juridico adecuado para
gue los contactos entre dichos paises se lieven a cabo con fluidez y segu-
ridad para los participantes como ha demostrado el buen resultado del
SOFA entre los paises de la OTAN.

Aplicaciones précticas

El convenio y el Protocolo adicional han tenido, como era de prever,
numerosas aplicaciones practicas desde su firma. Un ejemplo es el
Acuerdo Basico suscrito entre Macedonia y la OTAN para misiones de la
Alianza en dicho pais, que entrd en vigor el 24 de diciembre de 1998. Este
Acuerdo se firmé en el contexto de la crisis de Kosovo, y como conse-
cuencia del Acuerdo de Verificacién suscrito entre la Alianza y la Republica
Federal de Yugoslavia el 15 de octubre de 1998. En el punto segundo del
citado Acuerdo se recogen una serie de expresiones como «fuerza», «ele-
mento civil», «Estado acreditante», y «Autoridades militares del Estado
acreditante» que se definen de acuerdo con el SOFA de Londres y el SOFA
de APP. El alcance de ambos Convenios queda claramente de manifiesto
en la declaracion de KFOR de 28 y 29 de agosto sobre accidentes de cir-
culacion en la Republica de Macedonia. En dicho texto se sefiala que la
«Policia Militar britanica asumié la jurisdiccion relativa al incidente de con-
formidad con el Acuerdo Basico, el SOFA de OTAN y el SOFA de APP».

Otro ejemplo de aplicacién practica de dicho Convenio lo constituye el
Memorando de Entendimiento (MOU) relativo al uso de instalaciones de
entrenamiento firmado entre Estados Unidos y Eslovaquia. En el articulo I
de este documento, se establece claramente que lo estipulado en el SOFA
de APP se aplicara también a las fuerzas de Estados Unidos, miembros
de las fuerzas y elementos civiles que se encuentren en la Republica Eslo-
vaca realizando actividades reguladas por este MOU. Asimismo, en otros
articulos de este Acuerdo, se cita con frecuencia el SOFA de APP.
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Por lo general, respecto a otros socios de cooperacion, el SOFA de APP
ha tenido una importancia primordial. Asi lo atestiguan dos notas verbales
del Gobierno de Bulgaria dirigidas a la OTAN relativas al Acuerdo para la
utilizacion del territorio de dicho pais por parte de fuerzas participantes en
las operaciones Joint Guardian y Allied Force en el contexto de la crisis de
Kosovo. En ambos documentos, se sefiala que Bulgaria es parte en el
Convenio SOFA de APP y que, por tanto, cualquier aspecto que no esté
cubierto por el Acuerdo entre Bulgaria y la Alianza, sera regulado por el
SOFA de APP.

El SOFA de APP constituye, por tanto, un instrumento legal de fundamen-
tal importancia y de facil aplicacién, que viene a colmar un importante
vacio legal permitiendo la presencia de Fuerzas Armadas de un pais de la
Alianza o de la APP en el territorio de otro miembro de dicha Asociacion.

Alcance politico

A primera vista, no parece que un Convenio internacional como el SOFA
de APP pueda tener una utilidad politica clara. En efecto, de la lectura
detenida del Acuerdo y de su Protocolo adicional, destaca esencialmente
su contenido técnico y el caracter practico del mismo. Se trata, en defini-
tiva y como se ha sefialado anteriormente, de trasladar las disposiciones
del SOFA de OTAN al caso especifico de las relaciones entre los paises
miembros de la Alianza y los Estados participantes en la APP.

Sin embargo, en un andlisis mas detenido, el alcance politico del Conve-
nio parece evidente. En efecto, al igual que el Programa de Asociacién
Individual (IPP en sus siglas anglosajonas), el SOFA de APP lleva dicha ini-
ciativa a un terreno eminentemente practico que, de alguna forma, contri-
buye a acercar a los paises aspirantes, a OTAN.

El llamado MAP (Membership Action Plan), aprobado en la Cumbre de
Washington de 24-26 abril, que establece el programa que deberan seguir
los paises aspirantes, sefiala muy claramente en su apartado segundo
que:
«La participacion activa en los mecanismos de la APP y del CAEA es
esencial para los paises aspirantes que desean profundizar atin mas
su participacién politica y militar en la labor de la Alianza.»

En este sentido, el SOFA de APP es una pieza clave que facilita conside-
rablemente la relacion y la cooperacién entre las Fuerzas Armadas de los
paises de la Alianza y de los aspirantes. Por otra parte, el MAR, al referirse
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a los aspectos legales, establece que los «aspirantes deberian examinary
familiarizarse con las disposiciones legales pertinentes que regulan la
cooperacién con la OTAN». Queda claro, por tanto, que al igual que la
firma del IPP, la participacion en el SOFA de APP es, en definitiva, una
forma mas para los paises aspirantes de acercarse a la Alianza. El SOFA
de APP se ha convertido, de esta manera, en un instrumento primordial de
la APP reforzada. En esta linea se expresaba el presidente de Macedonia
con ocasién de la reuniéon del CAEA en Madrid en julio de 1997 al afirmar
que un pais:

«Ha apoyado sin reservas y participado activamente en el estableci-

miento del nuevo mecanismo de cooperacién, el CAEA y la APP

reforzada.»

Mas adelante, el presidente Gligorov destacaba, en la misma ocasién, que:

«La presencia y el movimiento de fuerzas militares extranjeras en la
Republica de Macedonia estan reguladas por el Acuerdo SOFA entre
nuestro pais, la OTAN y los paises socios» (miembros de la APP). Y,
afiadia el presidente macedonio que «ello abriria otra posibilidad
para llevar a cabo los programas del CAEA y la APP reforzada, y al
mismo tiempo, significaria una contribucion al proceso de estabiliza-
cién en la region.»

El alcance politico de esta afirmacion es muy claro. Instrumentos legales
como el SOFA de APP permiten dar un paso adelante més en la aplica-
cién de iniciativas como el CAEA y la APP reforzada. En particular, el SOFA
de APP facilita y regula la presencia de tropas de paises de la Alianza (y
de miembros de la APP) en el territorio de los paises socios. A traves de
este mecanismo, la cooperacion militar entre la OTAN y los socios se con-
vierte en una realidad, estableciendo vias concretas de acercamiento a la
Alianza que, en definitiva, deberian hacer mas corto el camino hacia la
integracién.

Conclusiones

Desde la Cumbre de Roma en noviembre de 1991, el desarrollo de los vin-
culos de cooperacion entre la Alianza y los paises PECOS significativo.
Podria afirmarse incluso que pocos previeron el éxito y el alcance de
iniciativas como el CAEA, el Consejo de Cooperacion Permanente OTAN-
Rusia o en Didlogo Mediterraneo. En este importante proceso de adapta-
cién externa, en el que la ampliacién ocupa un lugar primordial (aunque no
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el unico), la Alianza Atlantica se ha renovado y, hasta cierto punto, se ha
«reinventando a si misman.

De todos los mecanismos citados anteriormente, quizas sea la APP refor-
zadala que mas se ha desarrollado y la que mas ha sobrepasado las
expectativas (no debemos olvidar, al respecto, que la APP se debe a una
iniciativa de Estados Unidos dirigida a «contentar» a los paises que no se
integrarian, al menos en un primer tiempo, en la OTAN). Sin embargo, la
complejidad y la riqueza de los diversos elementos de la APP (acuerdo-
marco, IPP y SOFA)+han acabado por dar a dicha iniciativa carta de natu-
raleza propia. En este enfoque, el SOFA de APP ocupa un lugar destacado
e imprescindible ya que permite dar cobertura legal a actividades en el
ambito militar en el marco de la APP. Con la aplicacion del SOFA a deter-
minadas actividades especificas de la APP, dicha iniciativa adquiere un
nuevo alcance y relevancia. Al amparo del Convenio y del Protocolo adi-
cional, los paises APP pueden acoger en su territorio a integrantes de las
Fuerzas Armadas de miembros de la OTAN y de otros Estados de APP.
Los ejercicios, maniobras conjuntas en el territorio de estos Ultimos se ha
convertido asi en algo cotidiano y rutinario que, sin duda, contribuira a
acercar a estos paises a la Alianza.
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CAPITULO QUINTO

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
Y RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL



RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL Y RESPONSABILIDAD
' PATRIMONIAL '

Por Pepro JostE FERNANDEZ DoTu

Al igual que sucede, con caracter de generalidad en el Derecho Interno de
la mayoria de los Estados de nuestro entorno cultural, es un principio
basico del Derecho Internacional el que se atribuyan al Estado los actos
de sus érganos o agentes en tanto integrantes de la propia organizacion
estatal, y por ende, si dicha actuacién produce un dafio que no ha de ser
soportado por quién lo padece, el que sea el propio Estado del que
depende el érgano o agente causante, el obligado a reparar 0 resarcir
dicho dafio.

El principio de la responsabilidad del Estado por los actos de sus érganos,
tanto ejecutivos como legislativos y judiciales, es un principio afirmado en
toda una serie de decisiones internacionales, de las que constituyen pre-
cedentes histéricos, que no han visto sino reafirmados los principios que
proclamaban, los laudos dictados en el afio 1901 en relacion con las recla-
maciones deducidas por ciudadanos italianos residentes en el Perd, por
los dafios sufridos en sus propiedades durante la guerra civil peruana, lau-
dos en que se afirma como principio de Derecho Internacional universal-
mente reconocido:
«Que el Estado es responsable de la violacién del Derecho de Gen-
tes cometida por sus agentes» y la decisién de 8 de mayo de 1902
del Tribunal arbitral El Salvador-Estados Unidos relativa al asunto de
la Salvador Commercial Company en la que se afirm6 que «... un
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Estado es responsable por los actos de sus agentes ya pertenezcan
a las ramas legislativas, ejecutivas o judicial del gobierno, siempre
que hayan realizado tales actos en calidad oficial.»

Frente a ello, es l6gico, no obstante, que sélo se consideren actos del
Estado desde el punto de vista del Derecho Internacional los realizados
por personas que actdan en calidad de tales 6rganos, y no a titulo pura-
mente particular, por mas que en no pocas ocasiones resulte dificil probar
o dilucidar la condicién en que el agente actia.

Tales principios se completan o amplian, haciendo asimismo responder al
Estado: por la conducta de entidades publicas territoriales u otras que
estén facultadas por el Derecho Interno del Estado para ejercer prerroga-
tivas del poder publico, tales como los ayuntamientos, diputaciones pro-
vinciales u érganos de las comunidades auténomas; por la conducta de
‘los drganos puestos a disposicion del Estado por-otro Estado o por una
organizacion internacional; y por la conducta de érganos propios que
actuen excediéndose en su competencia con arreglo al Derecho Interno o
contraviniendo las instrucciones concernientes a su actividad.

Los principios hasta aqui enunciados no son sino trasunto en lo esencial
del principio asimismo proclamado por el Derecho Interno, de paises,
cuando menos del nuestro entorno geografico y cultural, de hacer res-
ponsable al Estado, en su Administracion por toda lesién, que sin estar
obligados legalmente a soportar, sufra cualquier ciudadano en sus dere-
chos o intereses legitimos como consecuencia de la actuacion de sus
érganos y las personas que los «representan» (1).

Siguiendo al profesor Garcia de Enterria, (2) es preciso afirmar que, cier-
tamente a nivel de Derecho Publico Interno:

«La afirmacion de una responsabilidad patrimonial del soberano por
los dafos derivados de la actuacién de sus agentes, pugnaba fron-
- talmente con una tradicion multisecular, que, a través de una combi-
nacion de las potestas imperial romana y de la concepcién teocén-
trica del poder del monarca, caracteristica del mundo medieval,

(1) «Para que pueda prosperar la accién de responsabilidad patrimonial directa contra el
Estado, el que la reclama viene obligado a probar la realidad de [a lesion o dafio sufrido,
que no tenga el deber juridico de soportar y que se haya originado como consecuencia
exclusiva del funcionamiento de un servicio publico, expresién ésta equivalente a actividad
administrativa (sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 23 de noviembre de 1981).

(2) Gancla ENTERRIA: Curso de Derecho Administrativo, tomo segundo, p. 357, cuarta edicion.
Editorial Civitas, S. A. 1993.
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encontrd su expresion clésica en el principio formulado por los juris-
tas ingleses, pero comdn a todo Occidente, segun el cual “el Rey no
se equivoca”.»

Y que con el advenimiento del Estado moderno, la fuerza del principio, no
s6lo no disminuyd sino que aumentd, encontrando nuevas bases en los
principios tedricos del absolutismo. De hecho todavia a finales del pasado
siglo, que es cuando empieza a vislumbrarse la ruptura, un autor tan
caracterizado como Laferriere podia afirmar que:

«Lo propio de la soberania es imponerse a todos sin compensacion.»

La afirmacion de un principio general de responsabilidad patrimonial del
Estado en el Derecho Espafiol se ha producido con particular retraso y si
bien es cierto que existen a lo largo del siglo xix textos concretos que
reconocen la responsabilidad del Estado por los dafnos producidos a los
ciudadanos, no lo es menos que el clima de irresponsabilidad es el impe-
rante, por lo que no fue de extrafiar que en este clima general quedasen
préacticamente inéditas las posibilidades que encerraba el Cddigo Civil de
1889 en sus articulos 1.902 y 1.903.

Va a ser la Constitucion republicana de 1931, al afirmar en su articulo 41
la responsabilidad subsidiaria del Estado o la corporacion a quien sirviera
el funcionario publico que en el ejercicio de su cargo infringiera sus debe-
res con perjuicio de tercero, y la ley municipal de octubre de 1935 que
acert6 a disponer que:
«Las entidades municipales responderan civiimente de los perjuicios
y dafios que al derecho de los particulares irrogue la actuacién de
sus organos de gobierno o la de sus funcionarios en la esfera de sus
atribuciones respectivas, directa o indirectamente, segun los casos.»

Quienes van a abrir nuevas vias a la reivindicacion de un reconocimiento
legislativo expreso del principio de la responsabilidad de la Administracion.

Esta direccion que posteriormente fue recuperada por la Ley de Régimen
Local (articulo 405 y 409), llega al término de la evolucion con la promul-
gacién de la Ley de Expropiacion Forzosa (LEF) de 16 de diciembre de
1954, cuyos principios ratifico luego la Ley del Régimen Juridico de la
Administracién de Estado (LRJAE) (articulos 40 y siguientes) y ha pasado
finalmente con algunas correcciones a la vigente Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Pdblicas (LRIAP) y del Procedimiento Administra-
tivo Comuin (LPAC) (articulos 139 y siguientes), con el apoyo ademas del
propio texto constitucional (articulo 106.2).
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La clausula general de responsabilidad patrimonial de la Administracién
—continuamos siguiendo al profesor Enterria (3)— introducida en nuestro
Derecho por la LEF y confirmada con el mas alto rango por la Constitu-
cion, se formula como una responsabilidad directa, no como un simple
sistema de cobertura de los dafios causados por los actos ilicitos de los
funcionarios y agentes de los entes pUlblicos —que es como aparece en
los ordenamientos norteamericano, inglés, aleman e italiano y como apa-
recia en la derogada Ley de Régimen Local de 1950—, y ademas despro-
vista también del elemento tradicional de ilicitud o culpa.

«Quedan de este modo incluidos en la férmula legal no sélo los dafos
ilegitimos que son consecuencia de una actividad culpable de la
Administracion o sus agentes —supuesto comprendido en la expre-
sién funcionamiento anormal de los servicios publicos— sino también
los dafios producidos por una actividad perfectamente licita como
indica claramente la referencia explicita que el legislador hace a los
casos de funcionamiento normal, lo que supone la inclusién, dentro
del ambito de la cobertura patrimonial, de los dafios causados invo-
luntariamente o, al menos, con una voluntad meramente incidental,
no directamente dirigida a producirlos y, en definitiva los resultantes
del riesgo creado por la existencia misma de ciertos servicios o por la
forma en que éstos estan organizados, puesto que sélo se excluyen
expresamente los casos de fuerza mayor, esto es, aquellos supues-
tos insdlitos y extrafios al campo normal de las previsiones normales
de cada actividad o servicio segun su propia naturaleza» (4).

«De este modo al construir la institucién de la responsabilidad de la
administracion al margen de toda idea de ilicitud o culpa, el funda-

(3) Garcla ENTERRIA: Curso de Derecho Administrativo, tomo segundo, pp. 371 y 372, cuarta
edicién. Editorial Civitas, S. A. 1993.

(4) Asi lo ha establecido claramente entre otras la sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo de 31 de mayo de 1985, que claramente determina que: «por tratarse la
responsabilidad patrimonial de la Administraciéon por los dafios ocasionados a los
particulares de una responsabilidad esencialmente objetiva, su determinacion ha de
hacerse con independencia de todo juicio de intencionalidad o culpabilidad de los sujetos
agentes, quedando configurada mediante el acreditamiento de:

a) La efectiva realidad del dafio evaluable econémicamente e individualizado.

b) Que el dafio o lesién sufrido por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios plblicos, en relacién directa e inmediata y exclusiva
de la causa a efecto, sin intervencion extrafia, que pudiera inferir, alterando el nexo
causal.

¢) Ausencia de fuerza mayor.
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mento de aquella se desplaza desde la perspectiva tradicional de la
accion del sujeto responsable a la del patrimonio de la persona lesio-
nada. La responsabilidad pasa de este modo a reposar sobre un
principio abstracto de garantia de los patrimonios que se pone en
funcionamiento sdélo si y en la medida en que se ha producido una
lesion patrimonial, lesién que se da por la produccion de un detri-
mento patrimonial antijuridico, no en razén de que la conducta de su
autor sea contraria a Derecho, sino atendido el hecho de que el
sujeto que lo sufre no tenga el deber juridico de soportarlo» (5).

Asi lo ha precisado el articulo 141.1 de la LPAC al establecer que:

«Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular pro-
venientes de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar
de acuerdo con la ley.»

Consecuentemente la antijuricidad susceptible de convertir el perjuicio
econdmico en lesién indemnizable se atribuye al efecto de la accion admi-
nistrativa, a partir de un principio objetivo de garantia del patrimonio de los
ciudadanos que postula la cobertura del dafio causado en tanto en cuanto
no existan cauces de justificacion que legitimen como tal el perjuicio con-
templado:
«El concepto técnico de lesion resarcible a efectos de responsabili-
dad requiere pues, en definitiva, un perjuicio patrimonialmente eva-
luable, ausencia de causa de justificacion, no en su comision, sino
en su produccioén respecto al titular del patrimonio de que se trate, y
finalmente posibilidad de imputacion del mismo a tercera persona,
esto es, a la Administracién, a sus érganos, en definitiva, a quién en
su representacion actue.» ~

Esta responsabilidad se predica asimismo del —poder Legislativo— «las
Administraciones publicas indemnizaran a los particulares por la aplica-
cidén de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y
que éstos no tengan el deber juridico de soportar cuando asi se esta-

(6) «La antijuricidad, susceptible de convertirse en lesién indemnizable, se predica del efecto
de la accién de un servicio publico, no del agente de la Administracién causante material
del dafo, a partir de un principio objetivo de garantia del patrimonio ciudadano, que
despliega su operatividad postulanao la cobertura del dafio causado, en tanto en cuanto
no exista fuerza mayor o causa de justificacion que legitimen como tales el perjuicio de quer
se trate, siendo ésta la prevision que el articulo 40 de LRJAE comtempla», sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Cuarta de 12 de julio de 1985.
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blezca en los propios actos legislativos y en los términos que especifiquen
dichos actos». (Articulo 139.4 de la LPAC) —y del poder Judicial—:

«Los dafios causados por error judicial, asi como los que sean con-
secuencia del funcionamiento anormal de la Administracion de Jus-
ticia, daran derecho a una indemnizacién a cargo del Estado, con-
forme a la Ley». (Articulo 121 de la Constitucion).

Ley ésta que no es otra que la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ)
cuyos articulos 292 a 297 se refieren a esta materia y a los que asimismo
se remite el articulo 139.4 de la LPAC.

Sentado lo anterior, convendra ahora antes de pasar a lo que directamente
ha de ser el objeto del presente trabajo, poner en relacion lo dicho hasta
ahora, fijando el respectivo &mbito de la responsabilidad del Estado en lo
internacional y en lo nacional o interno.

La relacién de responsabilidad a que da lugar el acto ilicito internacional,
aun pudiendo predicarse de la misma que pueda tener un origen similar
que la relacién de responsabilidad de la Administracion frente a los parti-
culares en el ambito interno, es lo cierto que la primera se ha venido con-
cibiendo tradicionalmente como una relacién de Estado a Estado, con el
Estado perjudicado, pues, como Unico sujeto capacitado para demandar
la reparacién del dafio y resarcirse consiguientemente del mismo, y ade-
mas como relacién que surge de un actuar ilicito del Estado causante que
produce el dafo al vulnerar la norma de Derecho Internacional. Ahora
bien, el dafio que en la realidad es susceptible de actuar como desenca-
denante de la responsabilidad internacional y consecuentemente de la
obligacion de reparar, puede consistir tanto en una lesion directa de los
derechos de otro Estado como en una lesién ocasionada a un particular
extranjero. Y ello es asi, porque si bien desde el punto de vista juridico
internacional, sélo el dafio sufrido por el Estado es relevante, de hecho
cuando un Estado asume la causa de un nacional suyo perjudicado por un
acto presuntamente ilicito de otro Estado, no hace sino defender su pro-
pio derecho, esto es, el derecho que le asiste de ver respetado en la per-
sona de sus nacionales el Derecho Internacional.

Pero precisamente por ello, el perjuicio o dafio del Estado no tiene por que
ser coincidente con el perjuicio o dafio experimentado por un nacional
cuya reivindicacién asume y si para este Gltimo el dafio o perjuicio puede
ser material o moral para el primero puede serlo exclusivamente de indole
moral, como sucede por ejemplo en la detencion ilegal de un nacional,
supuesto éste en que para el Estado el dafio es meramente moral, deri-
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vado directamente de la vuineracién de la norma de la que es victima su
propio nacional.

De ello deriva una clara diferencia entre la responsabilidad internacional
del Estado y la responsabilidad que el Estado asume frente a los particu-
lares por los dafios que puedan derivarse para los mismos de la actuacion
de sus poderes y es que mientras esta Ultima se reconduce siempre a un
resarcimiento de caracter pecuniario, cualquiera que sea la naturaleza de
la lesién o dafio experimentado por el particular, la primera puede recon-
ducirse a modos de satisfaccién o reparaciéon de indole o naturaleza no
patrimonial, amén de permitir para su actuaciéon medios o modos coerci-
tivos que contempla el Derecho Internacional y que sin embargo, quedan
evidentemente excluidos de la actuacion del particular lesionado frente al
Estado causante de la lesién.

En las paginas que siguen, sin embargo y en relacién con el tema del titulo
no vamos sino a tratar de la responsabilidad del Estado frente a los parti-
culares, sin perjuicio de que ocasionalmente hayamos de referirnos a la
responsabilidad internacional.

La intervencion de las Fuerzas Armadas en operaciones
de mantenimiento de la paz. Presupuesto de responsabilidad

A pesar de la generalidad con que se redacta el articulo 4 ndmero
segundo de la Carta de Naciones Unidad, la propia Carta, contiene en otra
parte de su articulado disposiciones que contemplan determinados
supuestos en que se puede recurrir al uso de la fuerza por parte de los
Estados miembros. Estos supuestos en que expresamente se prevé la
posibilidad del uso legitimo de la fuerza son los de legitima defensa (ar-
ticulo 51), el uso de la fuerza armada para mantener la paz y la seguridad
internacionales decidida por el Consejo de Seguridad (articulo 42) y la
accion contra Estados enemigos para reprimir el rebrote de las hostilida-
des al fin de la Segunda Guerra Mundial.

Al margen de ello la practica, ha venido afiadiendo otros supuestos ampa-
rados por la «autorizacion» de las propias Naciones Unidas.

Con ocasién de la crisis de Corea del afio 1950 y del veto interpuesto por
la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) respecto de las
decisiones previamente adoptadas por el Consejo de Seguridad, en
ausencia del representante de dicha potencia, calificando la invasion de
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Corea del Sur por tropas del Norte como un quebrantamiento de la paz y
recomendando a los Estados miembros de Naciones Unidas la ayuda mili-
tar al Gobierno de Corea del Sur para repeler la agresién bajo bandera de
las propias Naciones Unidas, la Asamblea General en su resolucién 377
de 3 de noviembre de 1950 establecié que:

«Si el Consejo de Seguridad, por falta de unanimidad entre sus
miembros permanentes deja de cumplir con su responsabilidad pri-
mordial de mantener la paz y la seguridad internacionales en todo
caso en que resulte haber una amenaza a la paz, un quebranta-
miento de la paz, o un acto de agresion, la Asamblea General exa-
minaria inmediatamente el asunto, con miras a dirigir a los miembros
recomendaciones apropiadas para la adopcion de medidas colecti-
vas, inclusive, en caso de quebrantamiento de la paz o acto de agre-
sion, el uso de fuerzas armadas cuando fuese necesario, a fin de
mantener o restaurar la paz y la seguridad internacionales.»

El mecanismo asi arbitrado se puso en funcionamiento nuevamente con
motivo de la crisis de Suez (1956) y en la crisis del Congo (1960);
con ocasion de los profundos cambios producidos en el escenario inter-
nacional tras la caida del muro de Berlin y la desintegracion de la URSS,
ha adquirido una nueva dimensidén que se ha manifestado con ocasién
de la invasion de Kuwait por Irak a primeros de agosto del afio 1990 y
en la crisis de la antigua Yugoslavia, cuyos sucesivos capitulos no han
concluido.

Lo cierto es que con ocasién de ésta Ultima crisis, el Consejo de Seguri-
dad de Naciones Unidas en su resolucién 770 de 13 de agosto de 1992,
después de reconocer que la situacién planteada en Bosnia-Herzegovina
representaba una amenaza para la paz y la seguridad internacionales, y
que garantizar el suministro de la ayuda humanitaria constituia elemento
imprescindible para ver satisfechos los esfuerzos del Consejo de Seguri-
dad para restaurar la paz, inst6 a los Estados para adoptar «en el plano
nacional o por conducto de organismos o mecanismos regionales todas
las medidas necesarias para facilitar en coordinacién con Naciones Uni-
das» la ayuda humanitaria; y posteriormente en resolucién 836 de 4 de
junio de 1993, autorizd a las Fuerzas de Proteccién de Naciones Unidas
en Bosnia-Herzegovina a que «actuando en legitima defensa, adopte
todas las medidas necesarias incluido el uso de la fuerza» para proteger
las zonas de seguridad establecidas.
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Al margen de la controversia que pueda haber suscitado en algunos casos
este tipo de resoluciones, aspectos éstos que no son objeto de este tra-
bajo, es lo cierto que la participacién de contingentes de las Fuerzas
Armadas espafiolas en operaciones de este tipo propiciadas por Naciones
Unidas y bajo bandera de ésta Organizacién internacional o como fuerzas
de la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte (OTAN) —como sucede
actualmente en cumplimiento del anexo 1.A de los Acuerdos de Dayton de
21 de noviembre de 1995—, obliga a partir de este momento, a plantearse
en relacién con cuanto se decia al inicio de esta exposicion, l0s supues-
tos de responsabilidad que recaerian sobre el Estado espafiol, como deri-
vados de lesiones o dafos que puedan experimentar en sus derechos o
intereses legitimos ciudadanos particulares del Estado en que dichas fuer-
zas acttan, o el propio Estado y su Administracién, asi como otros posi-
bles terceros, como consecuencia de la actuacién de dichas fuerzas o de
quienes las integran.

Deciamos anteriormente que la lesién que da origen a la responsabilidad
patrimonial puede derivar tanto del funcionamiento normal como del anor-
mal de la propia Administraciéon. Como afirma el profesor Enterria:

«Lo que determina la imputacién del dafo o lesion causado a la
Administracion, deriva del hecho de que el mismo se haya producido
en el marco de la actividad administrativa, tanto cuando aquél tenga
su origen en una actuacion legitima o ilegitima de una persona fisica
que obra por cuenta de aquélla, como cuando esta persona refiere a
si misma su actuacién pero obrando dentro de la organizacion admi-
nistrativa, o en los supuestos en que el dafio se presente como con-
secuencia de un comportamiento impersonal o propio de la institu-

,cion en si misma considerada o incluso como derivado de un
acaecimiento fortuito.»

Por contra no existiria tal imputaciéon cuando la persona fisica integrante
de la organizacién administrativa de que se trate actta a titulo particular y
al margen de su encuadramiento en dicha Organizacion.

La presencia de contingentes de las Fuerzas Armadas espafiolas
actuando fuera de nuestras fronteras no plantea problemas respecto de la
vigencia y actuacién de los principios que hasta aqui venimos expo-
niendo; pero si los plantea, y no pocos, respecto de los cauces a través
de los cuales han de hacerse efectivos, esto es, el procedimiento por el
que la responsabilidad puede ser declarada y hacerse efectiva.
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Problemas que plantea la declaracién de responsabilidad

La soberania del Estado es territorial y consecuentemente tiene como
limite la soberania asimismo territorial de los deméas Estados. Siendo asi
que la lesion o dafio se produce en territorio del Estado donde actua la
fuerza ¢la declaracion de responsabilidad compete, en Ultima instancia a
los érganos judiciales del Estado del territorio en que el dafio se ha pro-
ducido? o, por el contrario ¢ha de ser planteada en todo caso ante los
6rganos y a través de procedimiento legalmente establecido por las leyes
del Estado a que dichas fuerzas pertenecen? v, si esto es asi, sen que
situacion queda el particular que sufre la lesién o el dafio?

En la vida de relacion internacional los Estados admiten que otros Estados
extranjeros mantengan o den lugar a relaciones juridicas de muy diverso
tipo en el &mbito de su propia soberania, y es lo cierto que como conse-
cuencia de estas actividades pueden surgir litigios en los que los Estados
pueden acudir a los tribunales de otro Estado como demandantes o como
demandados frente a particulares con los que se dan tales relaciones. Sin
embargo, tal y como subraya el profesor Diez de Velasco (6):

«Como tanto el Estado extranjero como el Estado territorial, es decir,
aquél ante cuyos tribunales se juzgan las pretensiones de otro
Estado, son dos entes dotados de independencia y de soberania, es
evidente que se produce una situacién en la que se enfrentan una
entidad soberana, que es el Estado territorial, con otra entidad, que
también goza de soberania, que es el Estado extranjero»; y continta
diciendo: «El principio de la soberania territorial y de la independen-
cia protege el interés del Estado territorial del legislar, juzgar y deci-
dir, las relaciones que se desarrollan en el &mbito de su competen-
cia; el principio de la soberania e igualdad del Estado extranjero
protege el interés de dicho Estado de que, en todo caso, o al menos
en determinados supuestos, no deba someterse a los érganos judi-
ciales y administrativos del Estado territorial», concluyendo en que
«para armonizar estos intereses contrapuestos se ha desarrollado en
el ordenamiento juridico internacional la regla general o principio,
conocido con el nombre de inmunidad del Estado o inmunidad sobe-
rana, en virtud de la cual los Estados, en determinadas circunstan-

(6) Diez be VeLasco: Instituciones de Derecho Internacional Publico, undécima edicion, p. 259.
Editorial Tecnos. 1977.
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cias, no estan sometidos a los tribunales u 6rganos administrativos
de otro Estado.»

Ciertamente la inmunidad del Estado no es absoluta, pues todo Estado
esta obligado a observar las leyes del Estado en el que se desarrollan sus
actividades y como es logico esta obligado a observar sus obligaciones
internacionales de tal modo que es internacionalmente responsable de los
actos que contrarien estas obligaciones. Donde la inmunidad actua es en
relacion al sometimiento a la jurisdiccion de los érganos judiciales y admi-
nistrativos del Estado territorial, lo que implica que su responsabilidad se
produzca en el plano de la responsabilidad internacional. La llamada
inmunidad jurisdiccional del Estado:

«Se refiere, por tanto, sélo a los procedimientos judiciales ante los
tribunales de otros paises y no afecta en absoluto a la responsabili-
dad internacional del Estado en el caso de incumplimiento de sus
obligaciones conforme al Derecho Internacional y a las controversias
en que los Estados sean parte ante tribunales internacionales.»

Pero, con todo, es lo cierto ademas que histéricamente, el principio de
inmunidad jurisdiccional se ha ido decantando histéricamente, pasando
desde la defensa a ultranza de la inmunidad absoluta, hasta la denomi-
nada inmunidad relativa o restringida, sustentada sobre la distincion entre
los actos iure imperii y los actos iure gestionis.

Este es el criterio que ha seguido la Convencién Europea sobre la Inmuni-

dad de los Estados hecha en Basilea el 16 de mayo de 1972 que excluye

de la inmunidad de jurisdiccién:

a) Las obligaciones contractuales que deban ejecutarse en el territorio del
Estado del foro (articulo 4).

b) Los contratos de trabajo con personas fisicas siempre que el trabajo
deba realizarse en el territorio del Estado del foro (articulo 5).

¢) Participaciones sociales con personas privadas en sociedades y per-
sonas juridicas con sede en el pais del foro (articulo 6).

d) Patentes, marcas y derechos anélogos registrados en el pais del foro
(articulo 8).

e) Derechos reales sobre inmuebles situados en el territorio del Estado del
foro (articulo 9).

f) Derechos de caracter sucesorio y donaciones (articulo 10).

g) Reparacion de dafios materiales y personales derivados de hechos
ocurridos en el territorio del Estado del foro (articulo 11).
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h) Compromisos de someterse a arbitraje en asuntos civiles y mercantiles
(articulo 12).

Retengamos de momento lo que acabamos de apuntar respecto a la exclu-
sién de la inmunidad jurisdiccional en relacion con el contenido del articulo
11 de la Convencién de Basilea respecto a la reparacion de dafios mate-
riales y personales derivados de hechos ocurridos en el territorio del foro.

Principio basico para regular la eficacia de la Ley Penal en el espacio es
el de territorialidad, que intenta encontrar su fundamento en el hecho de
que al ser el derecho de castigar emanacién de la soberania del Estado,
la eficacia de las leyes penales quede vinculada a la extensién del territo-
rio nacional.

Consecuentemente las leyes penales de un Estado se aplican a todos los
gue delincan en su territorio, tanto si son nacionales como extranjeros. Asi
lo proclama el articulo 8.1 del Cédigo Civil Espariol:

«Las leyes penales, obligan a todos los que se hallen en territorio
espafiol» (y el articulo 23.1 de la LOPJ). «En el orden penal corres-
pondera a la jurisdiccion espariola el conocimiento de las causas por
delitos y faltas cometidos en territorio espafiol o a bordo de buques
0 aeronaves espafolas...»

Tal principio, considerado como basico, para la regulacién de la eficacia
de la Ley Penal en el espacio, se combina con otros de caracter comple-
mentario, los denominados de personalidad, real o de proteccion de inte-
reses, y de justicia universal, aplicados en la mayor parte de los paises, y
que dan lugar a la aplicacién de las leyes penales espariolas a conductas
realizadas fuera del territorio espafiol, en sentido juridico, principios éstos
que se recogen especificamente en los puntos dos, tres y cuatro del ar-
ticulo 23 de la LOPJ. '

Ciertamente |a aplicacioén de estos principios determina o puede dar lugar
al planteamiento de conflictos de jurisdiccion nacionales al darse sobre
unos mismos hechos la confluencia de competencia de 6rganos jurisdic-
cionales de disfintos Estados.

Ello se obvia en parte, admitiendo como excepcidn al principio de territo-
rialidad, lo que al respecto se determine en tratados, acuerdos o conve-
nios internacionales, tal y como se recoge en el articulo 23.1 in fine de la
LOPJ.

Asi y por razones de Derecho Internacional, en algunos casos el Estado
renuncia en determinados supuestos al ejercicio del ius puniendi con res-
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pecto a los actos de personas determinadas. Se habla entonces de
«inmunidades» que afectan esencialmente a los jefes de Estado extranje-
ros, a los representantes diplomaticos extranjeros —conforme al Conve-
nio de Viena de 1963— en determinados supuestos a los representantes
consulares y asimismo y en algin caso a los Cuerpos de Ejército extran-
jeros en transito por el territorio nacional con consentimiento del pais.

Detengamonos en este ultimo supuesto: el Convenio de Amistad, Defensa
y Cooperacién entre el Reino de Espafia y Estados Unidos de Ameérica,
hecho en Madrid el 2 de julio de 1982 —cuya entrada en vigor se produjo
el 14 de mayo de 1983— y que sustituy6 al Tratado de Amistad y Coope-
racién del 24 de enero de 1976, extiende en el articulo 6 apartado tercero
este privilegio:

«A los miembros, representantes y asesores de cada una de las Par-

tes en las sesiones del Consejo o de sus Organismos subordina-

dos... cuando se hallen en el territorio de la otra Parte.»

De ofra parte, el articulo VIl del Convenio entre los Estados-Partes de la
OTAN relativo al Acuerdo de Estatuto de Fuerza (SOFA), establece que
la jurisdiccién del Estado de origen se ejerce con caracter exclusivo sobre
las personas suijetas a la legislacion militar de dicho Estado, respecto a los
delitos, especialmente los que afecten a su seguridad, que sean punibles
por la ley del Estado de origen, pero no por la legislacion del Estado
receptor; asimismo establece que en los supuestos de jurisdiccién con-
currente, tendréan el Estado de origen una jurisdiccién preferente sobre un
miembro de sus fuerzas o un elemento civil de dicho Estado, cuando se
trate de delitos que afecten Unicamente a la propiedad o seguridad de
dicho Estado, que afecten tnicamente a la persona o a la propiedad
de otro miembro de las fuerzas o elemento civil de dicho Estado o de una
persona dependiente de dicho miembro, o de delitos derivados de cual-
quier acto u omisién durante la ejecucion de actos de servicio oficial. En
contrapartida, el Estado receptor ejercera su jurisdiccién con caracter
exclusivo sobre los miembros de las fuerzas del Estado de origen, o un
elemento civil de dicho Estado, o sobre las personas dependientes de los
mismos, respecto a delitos, incluidos los que afecten a su seguridad puni-
bles por su legislacion, pero no por la del Estado de origen; asimismo en
los casos de jurisdiccion concurrente, el Estado receptor tendra jurisdic-
cién preferente en todos aquellos casos en que no la tenga el Estado de
origen. Las autoridades del Estado de origen podran solicitar sin embargo,
a las del Estado receptor la renuncia a su derecho a la jurisdiccion pre-
ferente.
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Estos principios han sido recogidos a su vez en el articulo 4.1 del Conve-
nio complementario 5, del Convenio de Amistad de 1982 antes citado,
reconociéndose por parte de Espaiia (Estado receptor):

«La particular importancia del control disciplinario por las autorida-
des militares de Estados Unidos de América sobre los miembros de
la fuerza y sus efectos sobre su eficacia operativa y, en consecuen-
cia las autoridades espafiolas, excepto en casos de especial signifi-
cacion para ellas, ejerceran el derecho a renunciar a su jurisdiccion
preferente a peticion de las autoridades de Estados Unidos.»

Tal renuncia no es exclusiva en el campo del que en estos momentos tra-
tamos, pues ya la Ley de Extranjeria —LO 7/1985 de 1 de julio— en su
articulo 21 establece la posibilidad de que para aquellos supuestos en la
pena sefialada para el delito presuntamente cometido sea igual o inferior
a prision hasta seis afios, podra acordarse, sin que sea necesario celebrar
el juicio —es decir, con renuncia de jurisdiccion— la expulsién del ciu-
dadano extranjero del territorio nacional.

En este mismo o parecido orden de cosas se inscriben las normas de
Derecho Internacional relativas al régimen de los buques y aeronaves. En
cuanto a los buques, los bugues de guerra —asimilandose a ellos a estos
efectos los buques del Estado dedicados a fines no comerciales— gozan,
conforme al articulo 32 de la Convencién de Jamaica sobre el Derecho del
Mar de 1982 de inmunidad absoluta como encarnacion de la soberania
del Estado. Por contra, los buques mercantes y los del Estado dedicados
a fines comerciales, estan sometidos a Ia jurisdiccion del Estado del pabe-
llén cuando navegan por sus propias aguas o las del alta mar: pero
cuando se encuentran en puertos o aguas territoriales extranjeros quedan
en parte sometidos a las leyes penales y a la jurisdiccion del pais riberefio;
asi se deriva del contenido del articulo 19.1 de la Convencién de Ginebra
de 1958 sobre el mar territorial y la zona contigua y del articulo 27 de la
Convencioén de Jamaica antes citada, conforme a los cuales y en sintesis,
la jurisdiccion del Estado riberefio se ejerce, partiendo de la base de que
la infraccion penal se haya cometido durante el paso por aguas del mar
territorial, si la infraccion tiene consecuencias en dicho Estado, si es de tal
naturaleza que pueda perturbar la paz del pais o el orden en el mar terri-
torial, si el capitan del buque o el cénsul del Estado cuyo pabellén enar-
bola han pedido la intervencion de las autoridades locales, o si es nece-
sario para represion del trafico ilicito de estupefacientes.
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En cuanto a las aeronaves, en concreto civiles de la Convencion de Chi-
cago de 1944 y particularmente de la Convencion de Tokio de 14 de sep-
tiembre de 1963, ratificada por Espaia el 4 de diciembre de 1969, esta-
blecen —articulos 3 y 4 de ésta ultima— normas similares a las
anteriormente citadas para los buques, completadas por las contenidas
en los Convenios de La Haya de 16 de diciembre de 1970, sobre apode-
ramiento ilicito de aeronaves y del Convenio de Montreal de 23 de sep-
tiembre de 1971 para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de
la Aviacién civil. Como vemos todas éstas son excepciones, con uno u
otro fundamento y origen, al principio basico de territorialidad de la Ley
Penal, permiten por via de tratados, acuerdos o convenios internaciona-
les, sustraer en todo, o en la mayor parte, del conocimiento por parte de
los tribunales u 6rganos jurisdiccionales del Estado receptor el de los
delitos o infracciones atribuibles a los individuos que forman parte del
contingente de las Fuerzas Armadas que actuen en territorio extranjero,
como es el caso que analizamos, dando asi virtualidad, no solamente al
articulo 23.2 de la LOPJ sino el articulo 12.3 de la Ley Organica de Com-
petencia y Organizacién de la Jurisdiccién Militar, que en tiempo de paz
atribuye a la Jurisdiccion Militar el conocimiento de aquellos delitos y fal-
tas que sefialen los tratados, acuerdos o convenios internacionales en
que Espaiia sea parte, en los casos de presencia permanente o tempo-
ral fuera del territorio nacional de fuerzas o unidades espafolas de cual-
quier Ejército.

En el marco concreto que es objeto del presente trabajo —la participacion
de contingentes de las Fuerzas Armadas espafiolas en Operaciones de
Mantenimiento de la Paz (OMP)—, constituye colofén singular el «modelo
de acuerdo sobre el SOFA para las OMP» presentado por el secretario
general de Naciones Unidas a la Asamblea General en su cuadragésimo
quinto periodo de sesiones y que habria de servir de base para la redac-
cién de los distintos acuerdos que se concierten entre Naciones Unidas y
los paises en cuyos territorios se desplieguen OMP, asi como para simila-
res acuerdos con paises receptores en que no se despliegue personal
militar de Naciones Unidas.

Sobre la base del citado modelo de acuerdo y del contenido de la Con-
vencién sobre Prerrogativas e Inmunidades de Naciones Unidas de 13
de febrero de 1946, en lo que aqui nos interesa relativo a la inmunidad de
jurisdiccién penal es de sefialar el contenido del parrafo 47 apartado b) del
citado modelo conforme al cual:
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«Los miembros militares del componente militar de la OMP de
Naciones Unidas, estardn sometidos a la jurisdicciéon exclusiva de
sus respectivos Estados participantes en lo referente a todo delito
que hayan cometido en el territorio o pais receptor.»

En similar sentido en el apéndice B del anexo 1.A del acuerdo-marco
general de paz en Bosnia-Herzegovina rubricado en Dayton el 21 de
noviembre de 1995, se establece, en su apartado séptimo, que:

«El personal militar de la OTAN estara sometido, en todo momento y
bajo cualquier circunstancia a la jurisdiccion exclusiva de su respec-
tivo componente nacional en lo tocante a delitos o faltas disciplinarias
que pueda haber cometido en la Republica de Bosnia-Herzegovina.»

A la vista de lo expuesto, y partiendo de la base de que conforme a los
tratados que han quedado citados y particularmente los convenios o
acuerdos Ultimamente aludidos, la jurisdiccion militar espariola seria la
competente para conocer de los delitos y faltas cometidos por los inte-
grantes de los contingentes o unidades destacadas fuera del territorio
nacional en OMP, ello conlleva la consecuencia de que las responsabili-
dades de indole civil, en su caso derivables de la comisién de tales infrac-
ciones penales serian declaradas por la propio jurisdiccion castrense lia-
mada a pronunciarse, todo ello de conformidad con lo previsto en los
articulos 109 a 117 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LEC) y 127
parrafo segundo de la Ley Procesal Militar.

Conforme a ello, y de acuerdo con lo previsto en el articulo 48 del Cédigo
Penal Militar, cuando el delito o falta de que se trate hubiera sido come-
tido en acto de servicio, la sentencia declarara la responsabilidad civil
subsidiaria del Estado.

Ahora bien, de conformidad con lo previsto en los articulos 111 y 116
parrafo segundo de la LEC, el perjuicio por el delito o falta de que se trate,
podra ejercitar la accion civil derivada del delito separadamente, dirigién-
dola contra el responsable principal y subsidiariamente contra el Estado
—en los supuestos de que el hecho se hubiera ejecutado en acto de ser-
vicio o con ocasion del mismo— en la via civil correspondiente, a cuyos
efectos habria de tenerse inicialmente en cuenta lo anteriormente dicho en
cuanto a la exclusion de la inmunidad jurisdiccional en los supuestos de
reclamaciones civiles derivados de dafio o lesién a intereses o derechos
particulares que contempla el articulo 11 del Convenio de Basilea de
1972, lo que implicaria que en estos supuesto y conforme a tal principio
el perjudicado civimente por el delito o falta, podria ejercitar separada-
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mente la correspondiente accion civil ante los érganos jurisdiccionales del
Estado del territorio, ante los que podria resultar demandado como res-
ponsable civil subsidiario el Estado nacional de origen.

Tal via seria asimismo, la utilizable por el particular afectado, cuando
el hecho causante de la lesion o dafio no fuera derivado de la comision
de un ilicito penal o en todo caso fuera reconducible al «funcionamiento
normal».

Ciertamente las acciones derivables de la relacion juridica nacida de la
acusacion de lesion o dafio indemnizable a un particular, derivado del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios publicos estan sujetas en
cuanto a su ejercicio, en nuestra legislacion, a un procedimiento determi-
nado que se le impone tanto a la Administracién como al particular que
intenta ejercitar frente a la primera la accion indemnizatoria.

Efectivamente el articulo 145.1 de la LRJAP y LPAC establece imperatfva-
mente que:

«Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere el
capitulo | del Titulo, los particulares exigiran directamente a la Admi-
nistracion publica correspondiente las indemnizaciones por dafos y
perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio.»

Para asegurar la efectividad de la garantia, la ley configura una accion de
responsabilidad cuyo plazo de ejercicio —plazo que es de prescripcion
segun el articulo 142.5 de la ley antes citada— es de un afo a contar a par-
tir del momento en que el hecho o el acto que motive la indemnizacién se
produjo o se manifieste su efecto lesivo. Del procedimiento que se regula
en los articulos 142 y 143 de la ley citada desarrollada por los Reglamen-
tos de los procedimientos de las Administraciones publicas en materia de
responsabilidad patrimonial aprobado por Real Decreto de 26 de marzo de
1993, simplemente debe retenerse, en relacién con los supuestos que ana-
lizamos, que habra de resolverse por €l Ministerio de Defensa en el plazo
de seis meses (articulo 13.3 del Real Decreto citado) o en el de un mes si
se trata de procedimiento abreviado (articulo 17.2 del mismo Real Decreto)
y que en todo caso resulta preceptivo el informe del servicio cuyo fun-
cionamiento haya ocasionado la lesién y el dictamen del Consejo de Es-
tado (articulos 12.1 y 16 del repetido Real Decreto en relacion con el ar-
ticulo 22.13 de la LO 3/1980 de 22 de abril) y ello incluso para el supuesto
en que el procedimiento pueda terminar en la forma convencional prevista
en el articulo 88 de la LPAC (y articulos 8, 11.2'y 15.2 del Real Decreto de
26 de marzo de 1993) mediante acuerdo indemnizatorio.
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Pero lo que resulta evidente es que tal procedimiento no puede imponerse
preceptivamente al particular afectado, nacional del Estado receptor, que,
en todo caso tiene abierta la via judicial ante los 6rganos jurisdiccionales
del orden civil de su propio pais, y no puede verse compelido con carac-
ter previo a la formalizacion de su demanda, a someterse a un procedi-
miento administrativo extrafio, que en todo caso dilataria la satisfaccion
de su pretension, sin que incluso con las previsiones en cuanto a plazo del
procedimiento abreviado, pudiera garantizarse se cumplieran, cuando los
tramites esenciales del procedimiento han de practicarse en Espafia,
Estado de origen de las fuerzas causantes de la lesién o dafio. Debe
tenerse en cuenta de otra parte que objetivo esencial, o si se quiere medio
fundamental para obtener sus objetivos, en toda OMP que exige la pre-
sencia de unidades militares en territorio extranjero, es el mantenimiento
de las mejores relaciones posibles con la poblacién civil y en este con-
texto resulta primordial atender con la mayor celeridad posible al resarci-
miento o reparacion de los posibles dafios que se causen a dicha pobla-
cién por uno u otro motivo.

Ciertamente no pocos de los supuestos de produccién de dafios que han
de dar origen a la reclamacion indemnizatoria van a encontrar su origen en
la circulacion de vehiculos y otros medios acorazados, por lo que no
pocas de las dificultades se paliarian o0 desaparecerian con la firma de un
contrato de seguro que cubriera tal tipo de dafios.

Pero lo esencial en la materia seria contar con un instrumento legal que
permitiera obviar, el necesario sometimiento a la legalidad ordinaria del
pais de origen, en este caso las previsiones de los articulos 139 y siguien-
tes de nuestra LPAC. Dicho instrumento no puede ser otro que el del tra-
tado, convencién o acuerdo internacional que determine claramente el
SOFA actuante en territorio o pais extranjero, maxime si dichos acuerdos
formalizados con el pais receptor por la organizacion internacional (ONU
y OTAN) en cuyo nombre actlian los contingentes nacionales, previeran
que es la propia organizacién la que asume, en el costo general de la
OMP, el hacer frente a este tipo de responsabilidades patrimoniales, arbi-
trando un procedimiento adecuado en cuyo marco se planteen las mis-
mas por los afectados.

Dejando al margen algunos posibles modelos, como los previstos en el
Convenio de Amistad y Cooperacién Hispano-Americano, o en el Tratado
de la OTAN y el SOFA, pero que no responden al tema que aqui analiza-
mos, pues el primero es un convenio bilateral entre dos Estados sobera-
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nos y el segundo un tratado multilateral entre los paises miembros que en
lo que tangencialmente afecta al supuesto tratado sélo atiende a proble-
mas que puedan plantearse en relacion con la presencia de tropas de uno
o varios de los Estados miembros en territorio de otro Estado miembro,
con ocasién de maniobras conjuntas, el Gnico modelo intentado hasta la
fecha es el derivado del punto 51 del modelo de acuerdo sobre el SOFA
para las OMP presentado al cuadragésimo quinto periodo de sesiones de
la Asamblea General anteriormente aludido, completado por 1o previsto en
el punto 53 y referidos ambos esencialmente al punto 49 del mismo.

Pero tal modelo no parece que cumpla tampoco con la exigible eficacia 'y
rapidez de resolucion que precisay a su vez propicia el buen clima de rela-
cién con la poblacion civil del Estado receptor, imprescindible para la con-
secucion de los fines de toda OMP.

En el mismo orden de cosas, el apéndice B del anexo 1.A de los Acuer-

dos de Dayton establece en el punto 15 del acuerdo con la Republica de

Bosnia-Herzegovina, que:
«Las solicitudes de indemnizacion de dafios o perjuicios causados al
personal o a las propiedades del Gobierno o a las propiedades o el
personal de entidades privadas de la Republica de Bosnia-Herzego-
vina deberan presentarse a los representantes de la OTAN designa-
dos a tal efecto por conducto de las autoridades oficiales de la
RepUblica de Bosnia-Herzegovina, y en similares términos se pro-
nuncia el punto correlativo del acuerdo con Croacia y el punto 14 del
acuerdo con la Republica Federativa de Yugoslavia.» ‘

Sin embargo, tales previsiones no suponen a mi juicio el reconocimiento
de una inmunidad jurisdiccional en el orden civil, y no prevén tampoco un
procedimiento concreto conforme al que tramitar y resolver dichas recla-
maciones. '

Lo que simplemente preve es que con caracter previo a cualquier otra
actuacion, la reclamacién se presente ante él o los representantes de
OTAN qgue se designe al efecto, lo cual abre nuevamente el tema de la via
conforme a la cual han de resolverse y eventualmente dar satisfaccion a
tales reclamaciones.

En tal sentido y al margen de dejar ya apuntada la solucion antes aludida,
para la cobertura de aquellos dafos y consiguientes responsabilidades
derivados de accidentes sufridos por los vehiculos y medios acorazados
utilizados por el contingente, que de hecho constituirian el nlcleo esencial
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de posibles responsabilidades, dos son a mi juicio las posibilidades que se
ofrecen; una primera, utilizar la via del contrato de transaccién, en evitacion
de la posible demanda civil a plantearse ante los juzgados vy tribunales de
tal orden del Estado de origen, y ello al amparo del contenido de la Orden
Ministerial 48/1996 de 29 de febrero de «delegacion de facultades en mate-
ria de contratos y convenios en el jefe de la Brigada espafiola que participa
en las Fuerzas de Implantacién de Paz en la antigua Yugoslavia» y un
segundo, la via de la reclamacidn previa a la via civil que con caracter gené-
fico regulan los articulos 122 a 124 de la LRJAP y PAC, que exigiria una
previa Orden Ministerial de delegacién de facultades por parte del Ministe-
rio de Defensa en el citado jefe de la Brigada espafiola. Es preciso traer
nuevamente a colacion en lo que aqui interesa que el ambito de aplicacion
en el espacio del Derecho Administrativo, al igual que sucede con el Dere-
cho Penal, est4d sometido con carécter general al principio de territoriali-
dad; por lo que el ordenamiento juridico administrativo espafiol no tiene en
principio aplicacion, fuera de nuestras fronteras a no ser que sea admitido
en virtud de reenvio o se haya aceptado mediante el correspondiente tra-
tado; ello sin perjuicio de que en determinados aspectos, con caracter per-
sonal, sean aplicables sus normas a quienes, como es el caso de fuerzas
destacadas en el extranjero, se encuentren fuera del territorio nacional.

Ello significa que los nacionales del correspondiente pais receptor no
estan constrefiidos, no han de ser sujetos pasivos de dichas normas. El
que la actuacién de los mandos de las tropas espafolas destacadas fuera
del territorio nacional haya de ajustarse a la normativa nacional, es cosa
distinta de que dicha normativa, en todas sus consecuencias, pueda ser
impuesta a los nacionales del Estado receptor en sus relaciones de todo
orden con las fuerzas espafiolas.

En tal sentido, la via de la reclamacién previa, aun dandole la naturaleza
de acto de conciliacion —que no posee en nuestro ordenamiento juri-
dico— cumple con esta exigencia, en cuanto permite la formacién de la
voluntad de la Administracion con arreglo a las previsiones de nuestro
ordenamiento sin que, al propio tiempo, impongan el mismo al particular
nacional del pais receptor que entra en contacto con aquélla.

Es preciso traer a colacion ademés que la reclamacion previa constituye
en nuestro derecho cauce genérico de cualquier pretension a ejercitar
frente a la Administracién, mientras que la reclamacion de responsabilidad
patrimonial es cauce especifico, y est4 abocada a la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa; consecuentemente aquella, ha de entenderse como
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la Gnica posible via utilizable cuando, a la postre, de plantearse conflicto
a resolver por organo jurisdiccional, éste ha de ser el propio del pais
receptor, en el orden civil.

Asi las cosas, la Unica exigencia que implicaria la adopcién de esta via,
estriba en la necesaria delegacién de la competencia para resolver, que
viene, conforme a nuestro ordenamiento juridico, atribuida al ministro del -
ramo, y que seria preciso hacer recaer en aquél mando que ostente el de
la fuerza destacada en el extranjero.

Ciertamente el cauce de la reclamacién previa no garantizaria por si solo
el doble interés de evitar, de una parte la demanda judicial ante el 6rgano
competente del pais receptor —de no existir la plena conformidad con la
extensién de la reclamacién formulada— y de otra contribuir al manteni-
miento de las mejores relaciones posibles con la poblacion civil e institu-
ciones locales del pais receptor, evitando toda causa de conflicto o
paliando en lo posible sus méas inmediatas negativas consecuencias, por
lo que se hace preciso, abrir también cauce a la consecucion de un
acuerdo de voluntades gque garantice la evitacién del conflicto.

Y este cauce no ha de ser otro que el del contrato, respecto del que la for-
mulacion por el particular de la previa reclamacién, no supondria sino dar
lugar al procedimiento interno de formacion de la voluntad de la Adminis-
tracion, manifestada como oferta de contratacion, en 1a resoluciéon que
pusiera fin al procedimiento, dando lugar caso de aceptacion por el parti-
cular, al acuerdo de voluntades en que el contrato consiste, y que tendria
como objeto el resarcimiento de la lesién o dafio causado.

Conclusiones

Las paginas que ahora concluyen no constituyen, ni pretenden otro propo-
sito, que el de plantear unas someras reflexiones sobre uno de los aspecto
problematicos que puede derivar de la presencia y actuacién de contingen-
tes de nuestras Fuerzas Armadas y de Seguridad, fuera de nuestras fronte-
ras, en OMP y por motivos humanitarios, cual es el de la acusacion de
dafios a particulares, ciudadanos de los Estados receptores, derivados
directa o indirectamente de dicha actuacion y mera presencia de dichas
fuerzas y de los individuos que las integran, induciendo, sobre la existencia
de normas de Derecho Internacional y Derecho Interno, la concrecion del
«problema» en si, y a partir de dicha concrecion sugerir posibles vias de
solucion al mismo, pero sin pretensién alguna de agotar ni aquél, ni éstas.
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ABSTRACT

The aim of the current paper is to present the problems of military opera-
tions and exercises when they take place in foreign countries.

An examination of the historical background, not well covered in the past,
is the starting point of the paper. The lack of interest of historians, who
paid attention to other subjects, could be the reason for that poor exami-
nation.

The disciplinary frame in which military operations are developed, in the
case of supporting peacekeeping operations and exceptional cases when
prisoners are taken, is studied.

In order to complete the paper, some international and political aspects
related to ROE and SOFA have been studied and the legislation applied to
exercises and operations.

Finally, the paper presents a study on the patrimonial responsibility of the
State Administration in international operations.
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