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NECROLOGICA DEL GENERAL AUDITOR
DON JOSE CARLOS GIRGADO DOCE

Carlos Eymar
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In memoriam

Don José Carlos Girgado Doce naci6 un 30 de diciembre de 1933 en
El Ferrol, estudio por libre en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Santiago e ingres6 en el Cuerpo Juridico Militar del Ejército en 1957. Fue
inicialmente destinado a la Auditoria de Guerra de la Séptima Region, en
Valladolid, donde permaneci6 ocho afios. En 1966 paso destinado a la Ase-
soria Juridica del Ministerio del Ejército y, en 1978, a la Asesoria Juridica
del recién creado Ministerio de Defensa, donde presto sus servicios hasta
el afio 1988, en que fue nombrado presidente de la Seccion 2.* del Tribunal
Militar Territorial Primero, en Madrid. Al ser ascendido a general auditor,
en 1990, fue destinado como jefe adjunto de la Asesoria Juridica General
del Ministerio de Defensa y, posteriormente, como jefe adjunto de la Ase-
soria Juridica del Cuartel General del Ejército, destino en el que pasoé a la
situacion de reserva el 2 de diciembre de 1994.

Tras su pase a la situacion de reserva, el general Girgado fue nombrado
director de esta Revista Espaniola de Derecho Militar, cargo que ejercid
durante cinco afos hasta su pase a la situacion de retiro el 30 de diciembre
de 1998. Como ya senalé en mi breve historia de la REDEM, que sirvié de
introduccion al n.° 100 de esta, la direccion del general Girgado tuvo que
realizarse en unas circunstancias especialmente dificiles. Pues, en aquellos
afios, y por razones eminentemente economicas, la revista tuvo que afron-
tar el peligro de su desaparicion. Dicho peligro fue felizmente conjurado
por el general Girgado, gracias a su entrega y entereza y también (algo que
¢l no se cansaba de repetir) a la inestimable ayuda del entonces subdirector
de Publicaciones del Ministerio de Defensa, don Jaime Serret.

El general Girgado, ademas de su actividad profesional como juridico-
militar, positivamente apreciada de manera unanime por todos sus compa-
fieros, supo desarrollar una importante y profunda vocacioén pedagogica.
Ya en los afios de su destino en Valladolid fue director del Colegio Mayor
San Juan Evangelista, del cual, a la sazon, era consiliario el futuro cardenal
primado don Marcelo Gonzalez Martin. Pero, sobre todo, esta vocacion de
pedagogo la consiguié realizar a través de su labor de preparacion de opo-
sitores del Cuerpo Juridico Militar. A lo largo de casi cincuenta afios, desde
el afio 1966, en que llegd a Madrid, hasta bien entrada la segunda década
de este siglo xxi, las oposiciones para el ingreso en el Cuerpo Juridico Mi-
litar se nutrieron de opositores preparados por el general Girgado, entre los
cuales tengo el honor de incluirme. La relacion entre el general Girgado y
sus preparandos no se limitaba a un frio dar y escuchar los correspondien-
tes temas, sino que se veia siempre aderezada por comentarios y analisis de
la actualidad politica, cultural y religiosa, entre los cuales solia deslizarse
algun discreto consejo. Fruto del carifio acumulado durante tantos afios,
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A la memoria del general don José Carlos Girgado Doce

fue la multitudinaria comidahomenaje que sus alumnos le organizamos
con motivo de su pase a la situacion de reserva, a principios de 1995. En
ella tomaron la palabra sus alumnos mas antiguos: don José Maria Espino-
sa 'y don Agustin Corrales, hoy ya fallecidos, y que alcanzaron el empleo
de general consejero togado.

Junto con su actividad juridico-militar y pedagodgica, el general Girga-
do ejercio la abogacia, primero como pasante del general consejero togado
don Luis Tejada y luego, desde los afios ochenta, en su propio despacho,
sito en la madrilefia calle de Martin de los Heros, fundamentalmente espe-
cializado en temas urbanisticos.

Casado y con seis hijos, el general Girgado era un hombre afable y
lleno de humanidad. De hondas convicciones religiosas, pertenecid en su
juventud a la HOAC (Hermandades Obreras de Accion Catdlica) y, mas
tarde, ingres6 como oblato de los monjes benedictinos de la iglesia de
Montserrat, en Madrid. Entusiasta defensor de los valores del humanismo
cristiano y del aggiornamento predicado por el Vaticano 11, se preocupaba
por seguir de cerca los pormenores de la politica eclesiastica, asi como
las novedades mas importantes surgidas en el terreno teoldgico. A tales
efectos, utilizaba multiples fuentes de informacion, como, entre otras, las
revistas Razon y Fe de los jesuitas o El Ciervo (en su primera €poca), a las
que estaba suscrito.

Desde hacia mas de diez afios, se habia constituido como organizador
de una comida mensual, celebrada en la Gran Pena de Madrid, por parte de
personal retirado del Cuerpo Juridico Militar, procedente del Ejército de
Tierra, bajo las presidencias sucesivas de los generales consejeros togados
don Luis Tejada y don Juan Cortes. A dicha comida me incorporé hace ya
mas de un lustro y por eso sabia que, sin perjuicio de otras citas con él,
tenia asegurada la llamada mensual de Carlos Girgado para recordarmela.
Aquellas llamadas, a veces, se prolongaban mas de una hora y tocaban
siempre los principales temas de actualidad, incluido el de los destinos y el
de la situacion del Cuerpo Juridico Militar, tema para el cual él mostraba
poseer unas agudas antenas. Entre el grupo de comensales habituales de
la Gran Pefia, la inesperada noticia del malhadado accidente y del falleci-
miento del general Girgado, el 11 de mayo de 2017, cayé como un mazazo.
Comprendimos con amargura que, en lo sucesivo, ya no podriamos disfru-
tar de su amena conversacion, de su muy gallego sentido del humor y de su
talante liberal. También comprendimos que con ¢l moria un hombre que,
como pocos, en las Fuerzas Armadas supo encarnar, y aunar, los valores
propugnados por el Concilio y por la Transicion.
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NECROLOGICA DEL GENERAL AUDITOR
DON MIGUEL ANGEL BAZACO RUIGOMEZ

Carlos Eymar
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In memoriam

Mi primer encuentro con el general auditor don Miguel Angel Bazaco
Ruigomez se produjo en el mes de octubre de 1973 en casa de nuestro
comun preparador para el ingreso en el Cuerpo Juridico Militar, el en-
tonces capitan auditor don José Carlos Girgado Doce. Era un opositor ya
maduro, de veintinueve afos, nacido en Barcena de Cicero (Santander) un
8 de octubre de 1944, culto y muy viajado, que habia permanecido grandes
temporadas en Londres, lo cual, para mi, que era mucho mas jovencito e
inexperto, contribuia a revestirlo de un cierto halo de prestigio y de miste-
rio. Enseguida pude intuir su solida formacion juridica y la versatilidad de
su inteligencia, que se desplegaba mucho mas alla del ambito estrictamente
juridico. Esta intuicion vino a confirmarse cuando ambos superamos la
oposicion en 1974 y seguimos, con nuestra promocion, el correspondiente
curso de formacion en la entonces llamada Escuela Militar de Estudios Ju-
ridicos del Ejército, en la calle Tambre, en Madrid. A lo largo de aquellos
seis primeros meses del afio 1975, tuve ocasion de comprobar su calidad
como jurista, especialmente en el ambito del derecho penal, unida a un
fino sentido ético y a unas profundas convicciones democraticas que siem-
pre que pudo, y en unas circunstancias adversas, defendia con su peculiar
vehemencia no exenta de ironia. Mas alla de lo juridico, sentia una gran
pasion por la pintura, como espectador y como creador, y habia seguido
algln curso en la escuela Massana, de arte y disefio, de Barcelona. Mas
tarde, enfoco su actividad creativa por el lado de la fotografia, ambito en el
que alcanzo una notable competencia. También era un buen aficionado al
cine; precisamente en aquel afio de 1975, tuve ocasion de ver, y comentar
profundamente con él, la pelicula Amarcord de Fellini, que acababa de
estrenarse en Espafa, y cuya musica, de Nino Rotta, se convirtio, gracias a
¢l, en el verdadero leitmotiv de nuestra promocion.

Su carrera siempre se desarrolld en destinos vinculados a la jurisdic-
cion. Inicialmente, en el afio 1975, tras un breve paso por la Fiscalia Juri-
dico Militar de la 7.* Region, en Valladolid, fue destinado a la Fiscalia Juri-
dico Militar de la Capitania General de Canarias, donde permaneci6 hasta
el aflo 1983, en que pasoé a prestar sus servicios en la Auditoria de Guerra
de la 4.* Region Militar. Fue en Barcelona, concretamente en la calle Nu-
mancia, donde estableci6é su domicilio y donde pasaria la mayor parte de su
vida profesional. Alli fue titular del Juzgado Togado Militar Permanente,
pasando luego, a partir de 1988, al Tribunal Militar Territorial Tercero, pri-
mero como vocal y luego como presidente. Toda esta experiencia practica,
asi como su sabiduria tedrica como penalista, tuvo la oportunidad de trans-
mitirla, como profesor de Derecho Penal, en la Academia COTS, un centro
de estudios dedicado a la preparacion de alumnos de Derecho de la UNED.
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A la memoria del general auditor don Miguel Angel Bazaco Ruigémez

Su actividad al frente del Tribunal Militar Territorial fue positivamen-
te valorada por mandos, subordinados y por el conjunto de la sociedad
catalana. Por citar algin ejemplo, podemos referirnos a los convenios de
colaboracion con la Generalitat de Cataluiia, en relacion con la apertura de
los archivos judiciales militares, que €l suscribid siendo presidente del Tri-
bunal. Fruto de esta colaboracion fue la publicacion, en octubre de 1999,
en edicion facsimil, del consejo de guerra que se celebro en 1940 contra
Lluis Companys. En la introduccion del libro, realizada por el entonces
presidente de la Generalitat Jordi Pujol, se hacia referencia a la leal cola-
boracion del Tribunal Militar Tercero, la cual, en su opinion, expresaba «el
sentir de las Fuerzas Armadas de la actual democracia». Con esas palabras,
aunque sin citarlo expresamente, se estaba aludiendo al entonces coronel
Bazaco. Otro caso, digno de ser mencionado, fue su actuaciéon como po-
nente en el llamado caso Miravete, el célebre sargento que, en situacion
de ebriedad, habia matado a un cabo en la Brigada de Montafa de Huesca.
En unas circunstancias en las que el servicio militar obligatorio en Espafia
estaba siendo puesto en cuestion, el caso Miravete se convirtio, especial-
mente en Catalufia, en el detonante de campafias antimilitaristas y movili-
zaciones de insumisos. El ponente de la sentencia fue el entonces coronel
Bazaco, que supo plasmar en ella su saber juridico, por lo que contribuyd
a que los animos se apaciguaran.

Pese a un periodo de incertidumbre, en abril de 2005, el ministro de
Defensa don José Bono, en reconocimiento de su brillante trayectoria pro-
fesional, propuso al Consejo de Ministros el ascenso a general auditor de
don Miguel Angel Bazaco Ruigémez. Fue destinado como vocal togado
del Tribunal Militar Central, destino en el que permanecié hasta el afio
2009. Al decir de muchos compaifieros, los afnos pasados en el Tribunal
Militar Central fueron para el general Bazaco afios tranquilos y de plenitud
personal y profesional. Hombre de amena conversacion y amante de la
cultura, a la par que celoso de su intimidad, le gustaba viajar y perderse en
las ciudades que solia observar tras el ojo de su camara fotografica. Tras
su pase a la situacion de retiro, y aunque siguié manteniendo su domicilio
en Barcelona, paso largas temporadas en Londres y en San Petersburgo. A
mediados de 2017, ya enfermo, se retird con su familia a Santander, donde
muri6 el 3 de enero de 2018.
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ESTUDIOS






LA FIGURA DEL CENTINELA INFORMATICO EN EL NUEVO
CODIGO PENAL MILITAR COMO SUJETO PASIVO Y ACTIVO
DE DELITOS: CAPACIDADES DE ACTUACION, DEBERES Y
VULNERABILIDADES
Premios de Defensa 2018
Modalidad Premio José Francisco Querol y Lombardero

SUMARIO

1. Introduccién; 2. El centinela informatico en el nuevo CPM; 2.1. El centinela
informatico como sujeto pasivo de delitos; 2.2. El centinela informatico como su-
jeto activo de delitos; 2.2.1. La comision de delitos especificos; 2.2.2. Comision
delictiva por extralimitaciones en su actuacion; 3. Conclusiones; 4. Bibliografia

1. INTRODUCCION

En los ultimos cincuenta afios, el avance tecnoldgico producido en
las sociedades contemporaneas ha sido practicamente inconmensurable.
Desde los teléfonos moviles, pasando por la world wide web, los sistemas
SCADA, los drones y un largo etcétera, las posibilidades para el desarro-
llo, la comunicacion, la generacion de riqueza y la simplificacion de proce-
sos se han multiplicado exponencialmente.

La multiplicidad de capacidades y oportunidades se ha traducido tam-
bién en una ampliacion de las modalidades de comision de conductas que,
en ocasiones, cumplen los parametros del delito. A veces, las nuevas he-
rramientas simplemente han abierto otros caminos por los que cometer
antiguos y conocidos crimenes, lo que ha dificultado, ademas, su averi-
guacion y persecucion. En otras ocasiones, estos avances han generado
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Cristina Amich Elias

nuevos tipos delictivos, al construirse una nueva realidad con sus capas
fisica, digital y social, que deben ser protegidas'. En todo caso, este avance
tecnologico constante y vertiginoso presenta unas caracteristicas o perfiles
que llevan al surgimiento de nuevas vulnerabilidades de bienes juridicos
necesitados de proteccion, como es el caso de la seguridad y defensa na-
cional. Asi, por ejemplo, Romeo Casabona? resume los perfiles del avance
tecnoldgico que llevan a un incremento de las vulnerabilidades de los bie-
nes juridicos en tres puntos:

1. La capacidad para procesar, albergar y circular, de forma automati-
zada y en tiempo real, ingentes cantidades de informacion digital. La
estructura descentralizada y no jerarquizada de las redes es incompa-
tible con la existencia de 6rganos de control de dicha informacion o
la posibilidad de establecer censuras o supervisiones.

2. El colosal numero de usuarios, con multiplicidad de plataformas de
acceso, desde cualquier punto geografico, conjugado con la libertad
para emitir, transferir y difundir informacion de forma anénima o
seudoanonima.

3. Las caracteristicas fisicas y técnicas de las propias tecnologias y sis-
temas, que permiten su intervencion o alteracion con los mas varia-
dos métodos sin autorizacion o consentimiento.

Por su parte, Rovira del Canto habla de similares aspectos de la evo-
lucion tecnologica’: la facilidad en el acceso, biisqueda, intercambio y di-
fusion de informacion, la globalizacion del fendmeno y la existencia de un
espacio virtual, el ciberespacio, en el que «los delitos no solo pueden ser
cometidos por cualquiera, sino que también amenazan a cualquier ciudada-
no». A ello anade acertadamente Mird Llinares los caracteres de, primero,

! Se entiende por capa fisica el conjunto de elementos reales, la infraestructura, sobre
la que se sustenta la tecnologia, por ejemplo, satélites, cables y puntos de Internet (IXP,
Internet exchange points); la capa digital esta conformada por los elementos digitales y
telematicos, los protocolos de Internet, los nombres de dominio, las direcciones digitales;
finalmente, la capa social esta configurada por los propios usuarios, asi como por elementos
reguladores de los sistemas. Del mismo modo, la seguridad debe construirse sobre esas
tres capas, con restricciones de acceso a las infraestructuras fisicas, con el desarrollo de
sistemas de seguridad informaticodigitales y con el desarrollo de sistemas de educacion y
concienciacion de uso seguro y herramientas de proteccion simple para los usuarios.

2 ROMEO CASABONA, C. M. (coord.). El Cibercrimen: nuevos retos juridicopenales, nue-
vas respuestas politico-criminales. Madrid: Comares 2006, pag. 3.

3 ROVIRA DEL CANTO, E. «Las nuevas pruebas telematica y digitales. Especialidad de la
prueba en delitos cometidos por Internet». Jornadas sobre la prueba en el Proceso Penal.
Estudios Juridicos, Ministerio Fiscal, vol. 1. Madrid: CEJAJ 2003.
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La figura del centinela informatico en el nuevo Codigo Penal Militar como sujeto pasivo...

neutralidad de la Red, en el sentido de que en su actual configuracion, una
vez existe el acceso a Internet, ni siquiera el propio operador puede impe-
dir el acceso a una web elegida por el usuario, y, segundo, de permanente
evolucion tecnoldgica de las TIC (tecnologias de la informacion y la comu-
nicacion) en general y del ciberespacio en particular; destaca la aparicion
de nuevos servicios y la continua ampliaciéon y modificacion de formas
de acceso, lo que conlleva la temporalidad de la eficacia de las posibles
barreras de proteccion®.

Estos perfiles y caracteres generan, al margen del abordaje criminolo-
gico doctrinal y normativo que se haga de la materia®, unas circunstancias
de comision delictiva que suman, como venimos sefialando, nuevos pro-
blemas y vulnerabilidades®, asi, en primer lugar, y como hemos apuntado,
la dificultad de determinar el ambito geografico tanto en relacion con el
origen (sujeto activo) como con el destino (sujeto pasivo u objeto); la faci-
lidad de la comision delictiva debido a los pocos recursos necesarios para
dicha actividad delincuencial y, en muchos tipos penales, sin necesidad de
conocimientos especificos sobre informatica; las multiples jurisdicciones’;

4 MIRO LLINARES, F. El cibercrimen: Fenomenologia y criminologia de la delincuencia
en el ciberespacio. Madrid: Marcial Pons, pp. 143-160.

5 Existen diversos abordajes tanto doctrinales como normativos en relacion con el fe-
némeno de la ciberdelincuencia, desde quienes hablan de delitos informaticos, limitando la
definicion a aquellos crimenes en los que la tecnologia es lo que aporta la particularidad de
estos, hasta aquellos que prefieren hablar de una categoria criminologica de cibercrimen,
donde se englobarian también delitos tradicionales cometidos a través de la Red (amena-
zas, etc.) o en los que la tecnologia es un mero apoyo (contratacion de un asesino a sueldo
en la Deep Web). Del mismo modo, la sistematizacion penal varia y existen diferentes
opiniones sobre como este tipo de delitos deberia integrarse y tipificarse en los textos pe-
nales. Vid., entre otros, MIRO LLINARES, F. Op. cit.; JEWKES, Y. y YAR, M. (eds.). Handbook of
Internet Crime. Devon: William Publishing 2010; CLIMENT BARBERA, J. «La justicia penal en
Internet. Territorialidad y competencias penales». Cuadernos de derecho judicial, n.° 10.
Madrid: 2001; Convenio sobre Ciberdelincuencia de 23 de noviembre de 2001 del Consejo
de Europa; Instruccion 2/2011 de la Fiscalia General del Estado sobre el Fiscal de Sala de
Criminalidad Informatica de las Fiscalias, de 11 de octubre de 2011.

¢ piaz GOMEZ, A. «El delito informatico, su problematica y la cooperacion internacional
como paradigma de su solucion: el Convenio de Budapest». REDUR, n.°8, diciembre 2010,
pag. 173.

7 El caso Yahoo: en aplicacion del principio de territorialidad, el Tribunal de Gran
Instancia de Paris conden¢ a la empresa Yahoo por la venta en territorio francés de articulos
de orientacion nacionalsocialista (art. 645.1 CP francés). El Alto Tribunal impuso a la men-
cionada empresa la obligacion de destruccion de todos los datos, el bloqueo a los usuarios
franceses a la pagina web y la prohibicion de venta de los susodichos articulos. Hasta aqui
no existe objecion alguna; el problema era que la empresa Yahoo tenia (y tiene) su sede en
territorio estadounidense, y alegd que la orden era imposible de cumplir. Ello porque en
EE. UU. la venta de productos relacionados con el nacionalsocialismo no es delito alguno
y los servidores de la empresa se hallaban en dicho pais. Igualmente, también se consigue
demostrar la dificultad para identificar con seguridad los usuarios franceses que accedian a
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la transnacionalidad; la continuidad delictual vinculada al automatismo
del hecho; extensa y elevada lesividad®; el problema de la responsabili-
dad penal, tanto desde el punto de vista de las posibilidades de anonimato
como el de la responsabilidad de las personas juridicas’, y, por supuesto, la
busqueda y aportacion de pruebas validas para el inicio y la tramitacion de
cualquier proceso penal.

Todo lo anteriormente apuntado obliga a una adaptacion de las norma-
tivas penales y procesales de los Estados a fin de enfrentar adecuadamente
el fenomeno delincuencial asociado a dicho componente tecnologico. Esa
adaptacion debe partir de un andlisis especifico tanto de las capacidades
como de los riesgos que ofrece la tecnologia para articular tanto una pro-
teccion ajustada y realista de los bienes juridicos como métodos de inves-
tigacion criminal apropiados, lo que exige tener en cuenta la rapidez de la
evolucion tecnologica y la necesidad de flexibilidad y coordinacién nacio-
nal e internacional a la hora de enfrentar esta delincuencia y sus diversas
manifestaciones. Forma parte de ello la adaptacion de la normativa penal
y procesal militar, mas teniendo en cuenta que el bien juridico seguridad y
defensa nacional se revela como uno de los mas vulnerables a las capaci-
dades tecnologicas de sujetos, grupos y Estados.

En este sentido, el nuevo Codigo Penal Militar (CPM), aprobado por
Ley Organica 14/2015 de 14 de octubre, ha introducido algunas novedades
en relacion con dicha materia. Esta llamémosla dimension tecnologica va
mas alla de la inclusion de los denominados genéricamente delitos de da-
flos informaticos'?, y se revela como de gran importancia la nueva figura
del que podriamos denominar centinela informatico, una figura, a nuestro
entender, fundamental a la hora de analizar la conexion entre tecnologia y
proteccion de los bienes juridicos militares, debido a sus capacidades de
actuacion, sus deberes y sus vulnerabilidades.

la pagina web en cuestion. Esta constituye una demostracion palpable de los problemas alu-
didos, incluso plantea la cuestion respecto de que un pais tenga o no el derecho de imponer
sus leyes a compailias de otro pais.

8 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. J.; PEREZ MACHIO, A. U.; SAN JUAN GUILLEN, C. «Aproxima-
ciones criminoldgicas a la realidad de los ciberdelitos». DE LA CUESTA ARZAMENDL, J. J. (Dir.).
Derecho penal informatico. Madrid: Civitas 2010, pp. 85-87.

° Vid. coMEZ TOMILLO, M. Responsabilidad penal y civil de los delitos cometidos a
través de Internet. Cizur: Aranzadi 2004; y MORALES GARCiA, O. «Delincuencia informatica:
intrusismo, sabotaje informatico y uso ilicito de tarjetas (articulo 197 3 y 8, 264 y 258)».
QUINTERO OLIVARES, G. La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios. Cizur: Aranzadi
2010.

10 Articulos 264 a 266 del Codigo Penal, a los que remite el articulo 27 del Codigo
Penal Militar.
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2. EL CENTINELA INFORMATICO EN EL NUEVO CPM

La figura de centinela se remonta a los inicios de formacion de cual-
quier grupo armado, ya fuese temporal o permanente, toda vez que su fun-
cion principal, la vigilancia y resguardo de un lugar asignado, se evidencia
como esencial para la seguridad de dichos grupos y sus apoyos, sean estos
enseres, transportes, instalaciones, etc.

Ello conlleva que la proteccion especial que se le dispensa en los sucesivos
codigos penales militares dimane de la proteccion del bien juridico seguridad y
defensa nacional, y no del de la vida o la integridad fisica, sin perjuicio de que
estos también puedan resultar danados en un ataque a dicha figura. Del mismo
modo, la esencialidad de la funcion del centinela lleva a la tipificacion de deli-
tos que pueden ser cometidos de forma especifica por este al afectar negativa-
mente al desempefio correcto de esta, como analizaremos mas detenidamente.

Pero /qué es, desde el punto de vista penal, un centinela?

En el Cédigo Penal Militar de 1985, el articulo 11 definia esta figura de
la siguiente manera:

«Es centinela el militar que, en acto de servicio de armas y cum-
pliendo una consigna guarda un puesto confiado a su responsabilidad.

Tienen ademas dicha consideracion los militares que sean: componen-
tes de las patrullas de las guardias de seguridad en el ejercicio de su come-
tido; operadores de las redes militares de transmisiones 0 comunicaciones
durante el desempefio de sus funciones; operadores de sistemas electroni-
cos de vigilancia y control de los espacios terrestres, maritimos y aéreos
confiados a los centros o estaciones en que sirven, durante el desempefio
de sus cometidos u observadores visuales de los mismos espacios»!!.

Esta aparentemente sencilla definicién no ha estado exenta de disputa
jurisprudencial, toda vez que la correcta atribucion de dicha cualidad al

' Como complemento a esta definicion, y sin diferir sustancialmente en el contenido,
encontramos el articulo 24 del Real Decreto 194/2010, de 26 de febrero, por el que se
aprueban las Normas sobre Seguridad en las Fuerzas Armadas:

«1. Son centinelas los componentes de la guardia de seguridad que, en acto de servicio
de armas y cumpliendo una consigna, guardan un puesto confiado a su responsabilidad
portando a la vista el arma de fuego que por su cometido les corresponda.

2. El centinela se empleara para la defensa y proteccion de lugares o instalaciones
sensibles donde el grado de seguridad lo exija y su utilizacion sera restrictiva.

3. Tienen ademas la consideracion de centinela aquellos que, por la importancia o
trascendencia de las funciones o cometidos que desempefien, asi les sea reconocida por la
legislacion vigente».
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sujeto resulta imprescindible para la definicion de los elementos del tipo
penal, tanto cuando el centinela es sujeto pasivo como cuando es sujeto
activo del delito. Asi, la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo
de 23 de enero de 2013 (STS 496/2013) senala:

«A proposito de la figura del centinela, hemos declarado con reiterada
virtualidad que su concepto legal a efectos penales es el que se contiene
en el art. 11 CPM, precepto en que incluye tanto a quien lo es en senti-
do estricto, es decir, “el militar que, en acto de servicio de armas y cum-
pliendo una consigna, guarda un puesto confiado a su responsabilidad”,
como a quienes también retinen esta consideracion por asimilacion legal
comprensiva de quienes “sean componentes de las patrullas de las guar-
dias de seguridad en el ejercicio de su cometido”, por lo que la condicién
de centinela hemos dicho que es cuestion juridica, ante todo (Sentencias
16.03.1998, 25.11.2002 y 22.03.2004 ). Y asimismo hemos sostenido con
igual reiteracion que el bien juridico que la norma protege radica en la es-
pecial relevancia de las funciones que el centinela tiene encomendadas en
el desempefio de su mision, de velar por la seguridad de las Fuerzas Arma-
das y de sus instalaciones asi como por el normal desenvolvimiento de las
funciones militares, a lo que se afiade la integridad fisica de las personas
que las realizan cuando se trata de la modalidad de maltrato de obra; lo que
justifica la especial y reforzada proteccion penal que se otorga a dicho su-
jeto (vid. nuestra reciente Sentencia 29/11/2011 y las que en ella se citan)y.

En todo caso, vemos que en el concepto legal a efectos penales se in-
cluyen tanto los operadores de redes de transmisiones y comunicaciones
como de sistemas electronicos de vigilancia y control, lo que evidencia la
relevancia de la vulneracion de redes de trasmisiones, comunicaciones y
sistemas electronicos para la seguridad nacional'2.

Recogiendo los avances tecnoldgicos a los que nos hemos referido y
su penetracion especialmente destacable en el ambito militar, el nuevo Co-
digo Penal Militar recoge también en el concepto legal de centinela, ahora
establecido en el articulo 4'3, a los operadores de redes informaticas. Ello

12 El Cédigo de Justicia Militar de 1945 ya recogia en su articulo 358 el abandono del
servicio de transmisiones y su relevancia para la defensa nacional.

13 Articulo 4:

«1. Es centinela, a los efectos de este Codigo, el militar que, en acto de servicio de ar-
mas y cumpliendo una consigna, guarda un puesto confiado a su responsabilidad, portando
a la vista el arma de fuego que por su cometido le corresponda.

2. Tienen ademas dicha consideracion los militares que sean:

a) componentes de las guardias de seguridad en el ejercicio de su cometido;
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afade una especifica complejidad a los delitos vinculados a esta figura que
vamos a tratar de analizar a lo largo de las siguientes paginas.

Dado que el concepto legal de centinelaoperador de redes informati-
cas militares se produce por asimilacion legal, su configuracion como tal
no depende del cumplimiento de los requisitos establecidos en el apartado
1, esto es, de que sea un militar que «en acto de servicio de armas y cum-
pliendo una consigna guarda un puesto confiado a su responsabilidad, por-
tando a la vista el arma de fuego que por su cometido le corresponday. Por
tanto, lo que nosotros hemos venido en denominar centinela informatico
no precisa portar a la vista ningun arma de fuego, del mismo modo que no
es preceptivo en el caso del resto de los operadores de redes y sistemas.

La cuestion central que determinar, tanto en el caso de su configura-
cion como sujeto pasivo como en el de sujeto activo de los tipos penales
vinculados a dicha figura, es qué es un operador de redes informaticas;
hay que delimitar, por tanto, el concepto de centinela en el ambito real del
desempefio de estos cometidos.

Asi, si acudimos al significado del término en el ambito civil, los ope-
radores de redes informaticas son los sujetos encargados de gestionar las
infraestructuras de informatica y tecnologia de una empresa, en este caso,
de las Fuerzas Armadas. Ello implica la gestion tanto de los diferentes
elementos fisicos de la red (switches, routers, access point, etc.) como la
gestion de la capa sofiware que permita un correcto funcionamiento del
flujo de datos y segurizacion en el acceso a la infraestructura (por ejemplo,
habilitando o deshabilitando el acceso en funciéon del perfil de usuario,
gestionando la clave de acceso wifi, evaluando que los tiempos de latencia
en las comunicaciones son correctos, etc.). Entre sus funciones estarian:

* Configuracion y administracion de la infraestructura, donde desta-
can:
— Red LAN™
— Red WAN' (wide area network o red de area amplia).

b) operadores de las redes militares de transmisiones, comunicaciones o informaticas
durante el desempefio de sus cometidos; y

¢) operadores de sistemas electronicos de vigilancia y control de los espacios confiados
a los centros o estaciones en que sirven u observadores visuales de los mismos espacios,
durante el desempefio de sus cometidosy.

14 Red interconectada en un area reducida. En el ambito del Ministerio de Defensa se
denomina LAN PG: redes de area local de propdsito general.

15 Red que permite conectar multiples dispositivos ubicados en diversas redes (LAN)
e interconectadas entre si aunque estén ubicados a grandes distancias; por ejemplo, una
empresa que pueda tener varias delegaciones en todo el mundo y que estas estén conectadas
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— Red telefonia
— Red wifi
— Elementos de seguridad
— Elementos de infraestructura fisica
» Atencion e interlocucion para incidencias de la infraestructura reali-
zando diagnostico inicial.

Monitorizacion y primer diagnostico de las incidencias surgidas en
la red.

En el ambito del Ministerio de Defensa y de las Fuerzas Armadas, la
seguridad de los sistemas y tecnologias de la informacion se desarrolla a
partir de una normativa de primer, segundo y tercer nivel'®, que lleva a la
existencia de diverso personal que desarrolla tareas vinculadas a las TIC
en las diferentes unidades militares y en el propio Ministerio de Defen-
sa y, por tanto, a la existencia de multiples sujetos que, en determinado
momento, podrian estar cumpliendo las funciones de operador de red de
transmision y comunicacion y, de forma acumulada o independiente, de
redes informaticas.

Pero debemos destacar que en el marco de las Fuerzas Armadas existe
un mando operacional especificamente destinado a una funcion genérica
de vigilancia y salvaguarda de la defensa nacional en el ambito del ciberes-
pacio. Hablamos del Mando Conjunto de Ciberdefensa (MCCD), creado
por Orden Ministerial 10/2013, de 19 de febrero, y actualmente regulado
por la Instruccién 65/2015, de 30 de diciembre, del jefe de Estado Mayor
de la Defensa, por la que se desarrolla la Organizacion del Estado Mayor

entre si. En el ambito del Ministerio de Defensa se denomina Red de Area Extensa Propé-
sito General del Ministerio de Defensa (WAN PG).

16 Vid. especialmente el Real Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el
Esquema Nacional de Seguridad en el ambito de la Administracion Electronica; el Plan
Director de Sistemas de Informacion y Telecomunicaciones, aprobado por la Orden
DEF/315/2002; la Orden DEF/2639/2015 sobre Politica de los Sistemas y Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones del MINISDEF; la Instruccion 53/2016, de 24 de
agosto, del secretario de Estado de Defensa, por la que se aprueban las Normas para la Apli-
cacion de la Politica de Seguridad de la Informacion del Ministerio de Defensa, la Instruc-
cion 58/2016, de 28 de octubre, del secretario de Estado de Defensa, por la que se aprueba
la Arquitectura Global de Sistemas y Tecnologias de Informacion y Comunicaciones del
Ministerio de Defensa; el Procedimiento de Gestion de Incidencias TIC y la Instruccion
345-seginfo/01/12/v1 sobre Politica de Seguridad de las Redes de Area Local de la WAN
PG del Ministerio de Defensa.

En todo caso, de forma mas genérica tampoco debe olvidarse que, dadas las caracte-
risticas del ciberespacio, la estrategia de ciberseguridad es global, con la importante cola-
boracion entre el CERT (Computer Emergency Response Team) del Centro Criptoldgico
Nacional, el del INCIBE (Industria) y el del propio MCCD, entre otros, en el marco de la
Estrategia Nacional de Ciberseguridad (2013), la cual puede consultarse en https://www.
cen-cert.cni.es/publico/dmpublidocuments/EstrategiaNacional Ciberseguridad.pdf.
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de la Defensa. El Mando Conjunto de Ciberdefensa tiene la estructura y
funciones establecidas en el articulo 15 del Real Decreto 872/2014, de 10
de octubre, en el articulo 11 de la Orden DEF/166/2015, de 21 de enero, y
en el articulo 3 de la Orden DEF/1887/2015, de 16 de septiembre.

Concretamente el MCCD es «la unidad encargada del planeamiento y
ejecucion de las acciones relativas a la ciberdefensa en las redes y sistemas
de informacion y telecomunicaciones del MINISDEF u otros que pudiera
tener encomendados, asi como contribuir a la respuesta adecuada en el
ciberespacio ante amenazas o agresiones que puedan afectar a la defensa
nacionaly.

No todo el personal destinado en el MCCD lleva a cabo las mismas
funciones. En su estructura se ha establecido un Estado Mayor, que cuenta,
entre otras, con una Seccion de Ciberinteligencia y Seguridad y otra de
Operaciones; El mando cuenta ademas con una jefatura especifica de ope-
raciones, «responsable de la ejecucion de operaciones de ciberdefensa a
través de las acciones de defensa, explotacion y respuesta en el ciberespa-
cio, coordinando técnicamente las actividades de los centros de operacio-
nes de seguridad del MINISDEF, tanto permanentes como desplegablesy.

Dadas estas funciones especificas asignadas, podemos encontrar un
gran numero de militares en funciones de centinela informatico en dicho
ambito. Ademas, no solo los militares destinados en dicho mando pueden
ser considerados como tal en exclusiva, al existir, como hemos sefialado,
unidades en la estructura de los Ejércitos y la Armada con competencias
sobre la materia, asi como centros de seguridad (COS) tanto permanentes
como desplegables. Ahora bien, partiendo del concepto legal contenido en
el articulo 4, sera necesario acreditar, en cada caso concreto, que nos en-
contramos ante un militar desempefiando la funcion de operador de redes
informaticas en el ambito de las Fuerzas Armadas para poder considerarlo
centinela a los efectos oportunos.

En este sentido, ya en la Orden Ministerial 50/2011, de 28 de julio, por
la que se aprueban las Normas sobre Mando y Régimen Interior de las Uni-
dades e Instalaciones del Ejército de Tierra!’, se hablaba especificamente
de las guardias de servicio de los sistemas CIS; el articulo 98.4 sefala:

17 La Orden Ministerial 12/2012, de 28 de febrero, por la que se aprueban las Normas
sobre Mando y Régimen Interior de las Unidades de la Armada, y la Orden Ministerial
50/2011, de 28 de julio, por la que se aprueban las Normas sobre Mando y Régimen Interior
de las Unidades e Instalaciones del Ejército de Tierra. La Orden Ministerial 13/2012, de
28 de febrero, por la que se aprueban las Normas sobre Mando y Régimen Interior de las
Unidades del Ejército del Aire no hacen referencias especificas a la figura del centinela, y se
remiten en todo caso al RD 194/2010 antes citado de Seguridad de las FAS.
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«Las guardias del servicio de los sistemas CIS se regiran por lo establecido
en estas normas, por las que se establezcan con caracter general y por las
especificas del servicio. A efectos de aplicacion de la legislacion penal mi-
litar, los operadores de este servicio tienen la consideracion de centinelay.

Delimitado, por tanto, el concepto del sujeto, vamos a pasar a analizar
en las siguientes paginas la relevancia penal especifica de dicha figura.

2.1. EL CENTINELA INFORMATICO COMO SUJETO PASIVO DE DELITOS

Dada, como sefialabamos, la relevancia de la figura del centinela para
la proteccion del bien juridico seguridad y defensa nacional, su amparo se
ha venido recogiendo tradicionalmente en los textos penales militares. En
la actualidad, el CPM de 2015 regula dicha proteccion en su articulo 34:

«El que desobedeciere o hiciere resistencia a 6rdenes de centinela sera
castigado con la pena de tres meses y un dia a dos afnos de prision. Si le
maltratare de obra sera castigado con la pena de cuatro meses a tres afios de
prision, sin perjuicio de la pena que pueda corresponder por los resultados
lesivos producidos conforme al Codigo Penal.

Se impondran las penas superiores en grado a las respectivamente se-
fialadas en el parrafo anterior cuando concurra alguna de las circunstancias
siguientes:

1. Si el hecho se verifica con armas u otro medio peligroso.
2. Silaaccion se ejecuta en situacion de conflicto armado, estado de si-
tio o en el curso de una operacion internacional coercitiva o de paz».

El tipo penal es, en su modalidad de maltrato de obra, claramente plu-
riofensivo, como se ha reiterado por numerosa jurisprudencia de la Sala
Quinta del TS'3, de tal forma que la vida e integridad fisica del sujeto pa-
sivo también quedan protegidas. En los casos de centinelas tradicionales,
es decir, aquellos comprendidos en el numero 1 del articulo 4 del CPM, y
al margen de las mayores o menores dificultades probatorias de un suceso

18 «El bien juridico que la norma protege, hemos dicho que radica en la especial rele-
vancia de las funciones que el centinela tiene encomendadas en el desempefio de su mision,
de velar por la seguridad de las Fuerzas Armadas y de sus instalaciones, asi como por el
normal desenvolvimiento de las funciones militares, a lo que se afiade la integridad fisica
de las personas que las realizan cuando se trata de la modalidad de maltrato de obra; lo que
justifica la especial y reforzada proteccion que se otorga a dicho sujeto». STS n.° 1824/2013
de 16 de abril. Vid. también sentencias 23.01.1992, 14.02.1994, 08.05.1995, 16.03.1998,
07.11.2001, 25.11.2002, 03.03.2003 y 08.04.2005.
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concreto, resulta mas o menos facil imaginar un hecho tipico de desobe-
diencia directa a una orden de un centinela, como puede ser traspasar la en-
trada de una instalacion militar contraviniendo la prohibicion del centinela
0 una agresion con un arma, etc.

Mas dificil resulta intentar delimitar qué conductas podrian ser subsu-
midas en este tipo penal cuando el sujeto pasivo es el operador de redes
informaticas.

En primer lugar, indudablemente también podria ser posible que fuese
objeto del maltrato de obra, con el objetivo, por ejemplo, de acceder al ter-
minal informatico que dicho centinela est¢ manejando en un determinado
momento. Sin embargo, esta modalidad no presenta ninguna diferencia o
novedad en el analisis penal con el maltrato a un centinela de puerta, y por
tanto no vamos a detenernos en ello.

Lo que cabe plantearse teniendo en cuenta el entorno cibernético en el
que el centinela informatico desempefia sus cometidos, cuya relevancia es
precisamente lo que da lugar a la consideracion penal de un operador de
redes informaticas como centinela, es si el empleo de herramientas infor-
maticas o tecnoldgicas para contravenir sus configuraciones de seguridad
informatica podrian cumplir con los elementos del tipo en su modalidad de
desobediencia o resistencia a drdenes.

Los principios de legalidad y tipicidad nos obligan a limitar la inter-
pretacion extensiva y analogica en este sentido. Asi, la primera dificultad
parte de la definicion legal de orden, también contenida en el Codigo Penal
Militar en su articulo 8 (antiguo 19): «Es orden todo mandato relativo al
servicio que un superior militar da a un subordinado, en forma adecuada
y dentro de las atribuciones que le corresponden, para que lleve a cabo u
omita una actuacion concreta.

Ahora bien, la jurisprudencia de la Sala Quinta del TS es clara al des-
vincular los mandatos del centinela del concepto de orden contenido en el
articulo 8 del CPM. Asi:

«De la anterior condicion funcional y del ajuste a los cometidos
que al centinela se asignan resulta la legitimidad de su actuacién en
cuanto a las 6rdenes que este emite, que, l6gicamente, no pueden sino
obedecer a causas que conecten con el cumplimiento de la consigna
que aquel hubiera recibido. EI médulo inmediatamente aplicable al
afecto no es el que se establece en el art. 19 CPM, que esta previsto
para los mandatos que un militar superior da a otro subordinado en re-
lacion con el servicio para que este ultimo se comporte en determinado
sentido. Quien ostenta la condicion de centinela emite requerimientos
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o mandatos imperativos en el cumplimiento de la mision de seguridad
que cumple que no se identifican con las 6rdenes en sentido estricto a
que se refiere el art. 19 CPM., porque el destinatario de aquellos puede
ser cualquier persona militar o civil y aun en el primer supuesto, como
es el caso que se examina, no es necesario que el militar se encuentre
en el desempefio de un acto propio del servicio ni ser subordinado de
quien imparte la orden. Por ello, ademas, la desobediencia genérica
se encuentra tipificada en el art. 102 CPM., mientras que esta tiene
caracter especifico y se contrae a la conducta desobediente respecto de
los mandatos que emite un centinela en el desempefio legitimo de su
misiony» ',

Es el caso de un centinela de puerta, por ejemplo, que ordena retirar
un vehiculo de una zona de seguridad fuera de la instalacion militar, y el
conductor se niega a realizarlo, «frustrando asi la salvaguardia de la segu-
ridad de las instalaciones militares que, cumpliendo su mision, pretendia el
centinela al requerirle para que retirase el vehiculo, por lo que la alegacion
de la parte fundamentada en el corto retraso en el cumplimiento de lo orde-
nado —ya que una vez realizada su actividad retir6 la furgoneta— resulta
irrelevante porque ese retraso era suficiente para la ineficacia de la protec-
cion del interés militar que subyacia en la orden»®.

Por tanto la cuestion seria: ;Pueden considerarse ordenes las activi-
dades desarrolladas por los operadores de redes informaticas en sus fun-
ciones de monitorizacion y defensa de las redes y sistemas? Parece dificil
que la funcién genérica de un operador de red pueda ser interpretada como
una orden; en nuestra opinion supondria una interpretacion extensiva que
vulneraria el principio de legalidad. Planteemos entonces la siguiente si-
tuacion:

Un sujeto (militar o paisano) accede sin autorizaciéon a una de las re-
des o sistemas de las FAS. En su funcién de centinela, un militar detecta
dicha intrusion y no solo lleva a cabo las necesarias acciones informaticas
defensivas, sino que interactua con el atacante en el ambito virtual para
darle instrucciones especificas que lleven a poner fin a esa conducta. ;Esas
interacciones o instrucciones pueden ser consideradas o6rdenes de un cen-
tinela? Parece que dichas instrucciones si podrian ser incardinadas en los
«requerimientos o mandatos imperativos que el centinela emite en el cum-
plimiento de la mision de seguridad que cumpley.

19 STS de la Sala Quinta n.° 7311/2007, de 5 de noviembre.
20 STS de la Sala Quinta n.° 7825/2002, de 25 de noviembre.
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La cuestion cobra relevancia cuando la conducta en si resulta atipica
segun otros tipos del Codigo Penal. Asi, el mero acceso no consentido
(hacking)*' no se contempla como delito en el CPM, ni por remision al
Cddigo Penal ordinario?®?, por tanto cabria plantearse que, si se ha puesto en
peligro el bien juridico seguridad y defensa nacional a través de ese acceso
y mantenimiento en el sistema, en el que especificamente se han desobede-
cido las instrucciones dadas por el centinela informatico, o contravenido su
voluntad, podriamos encontrarnos ante el articulo 34 del CPM, y no ante el
articulo 197 bis 1 del Codigo Penal ordinario?.

Para resolverlo, vamos a analizar dicho articulo del CP comun, que
tipifica el hacking de la siguiente manera:

«El que por cualquier medio o procedimiento, vulnerando las me-
didas de seguridad establecidas para impedirlo, y sin estar debidamente
autorizado, acceda o facilite a otro el acceso al conjunto o una parte de
un sistema de informacién o se mantenga en €l en contra de la voluntad

2 El hacking es el acceso ilicito a los sistemas informaticos. La base de la ilicitud es la
falta de conocimiento y consentimiento del titular, y no el resultado del acceso, que puede
o no conllevar dafios, alteraciones o uso de los datos, y es lo que lleva a diferenciar, en el
ambito técnico, a los hackers blancos de los grises/negros (crakers). En todo caso, el hac-
king implica siempre un acceso remoto (no el uso del terminal fisico del titular) y supone
la entrada en el sistema, atravesando las barreras de proteccion que puedan existir o usando
puertas que puedan estar abiertas. La extraccion de datos a través de malware sin que de
hecho se produzca un acceso seria otra modalidad delictiva, que no implicaria hacking.

22 Algunos autores sostienen que «el acceso no autorizado inevitablemente va a su-
poner algin tipo de alteracion de los datos del mismo porque la sola entrada y uso del
sistema da lugar a la modificacion de los datos, a lo que hay que afiadir que con frecuencia
los hackers realizan alteraciones en dichos datos para intentar borrar los rastros que pue-
dan identificarles». RODRIGUEZ, G.; ALONSO, J.; LASCURAIN, J. A. «Derecho penal e Internet».
FERNANDEZ ORDONEZ, M.; CREMADES GARCIA, J.; ILLESCAS ORTIZ, R. (coords.). Régimen Juri-
dico de Internet. Madrid: Wolters Kluver 2001, pag. 269. En caso de que efectivamente
se produzcan acciones de alteracion de datos que cumplan con los requisitos del delito de
dafios del articulo 264 del CP ordinario, al que si remite el CPM —y que analizaremos con
detenimiento en paginas posteriores—, nos encontrariamos en dicho ambito. Consideramos
que el articulo 197 describe una conducta diferente en la que las posibles modificaciones de
datos son minimas e irrelevantes y existen ademas bienes juridicos diferentes bajo protec-
cion. Como sefiala Morales Garcia, se trata de una conducta que «supone un adelantamiento
de la barrera que separa la intervencion penal de otro tipo de intervenciones juridicas, pues-
to que la integridad de los sistemas ya es objeto de tutela a través de los delitos de dafios
informaticos e interferencia de sistemas». MORALES GARCIA, O. «Delincuencia informatica:
intrusismo, sabotaje informatico y uso ilicito de tarjetas (articulo 197 3 y 8, 264 y 258)».
QUINTERO OLIVARES, G. La reforma penal de 2010: Analisis y comentarios. Madrid: Aranzadi
2010, pag. 184.

2 Introducido por Ley 5/2010 de 22 de junio, en aplicacion de la Decision Marco
2005-222-JAl como articulo 197.3, si bien también se encuentra recogido en el Convenio
de Budapest.
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de quien tenga el legitimo derecho a excluirlo, sera castigado con pena
de prision de seis meses a dos afiosy.

Vamos a examinar brevemente los elementos de este tipo delictivo, cen-
trandonos en una cuestion que para nosotros se evidencia especialmente re-
levante para abordar la posible tipificacion de la conducta a la que haciamos
referencia como un delito del articulo 34 del CPM, y no de este articulo
197 bis 1 del CP comun; dicha cuestion es la relativa al bien juridico que se
tutela con este ultimo, si bien la ubicacion del tipo 197 bis 1 en el capitulo |
«Del descubrimiento y revelacion de secretos» del titulo X «Delitos contra
la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio»
podria llevarnos a afirmar sin mas reflexion al respecto que se trata de un de-
lito contra la intimidad personal, la cuestion no esta ni mucho menos exenta
de polémica. Como resume Colas Turégano®, la doctrina mayoritaria®® se
ha decantado por sostener que lo que se pretende proteger con esta figura
es la seguridad de los sistemas informaticos, y se configura como un delito
de peligro abstracto para la seguridad de estos, que podria, hipotéticamente,
suponer un riesgo para la intimidad. Destaca la aportacion de TomasValiente
Lanuza?®, quien hace hincapié en el hecho de que considerar que el unico
bien juridico protegido por esta figura es la intimidad dejaria fuera del am-
bito tipico el acceso a sistemas informaticos en los que no estuviera alojado
ningin dato intimo. A pesar de esta vision mayoritaria, hay autores?’ que
priorizan la ubicacion del tipo, lo asimilan al allanamiento de morada y en-
tienden que la conducta tipica «acceder y mantenerse» es equivalente a la
de dicho delito en el ambito fisico; por tanto, se tutela aquella parcela de la
privacidad ligada al domicilio informatico.

En conexion directa con esta cuestion esta la conducta tipica, y aqui es
necesario tener en cuenta la modificacion del tipo que se realiza en la refor-
ma de 201528, Asi, cuando la reforma de 2010% introdujo el intrusismo in-

24 COLAS TUREGANO, A. «El delito de intrusismo informatico tras la reforma del Codigo
Penal espafiol del 2015». Revista Boliviana de Derecho, n.° 21, enero 2016, pp. 210-229.

25 Vid., entre otros, CARRASCO ANDRINO, M. «El delito de acceso ilicito a los sistemas in-
formaticos». ALVAREZ GARCIA, F. J.; GONZALEZ cussaAc, J. L. (Dirs.). Comentarios a la reforma
penal de 2010. Valencia: Tirant lo Blanch 2010, pag. 250.

26 TOMAS VALIENTE LANUZA, C. Comentarios al codigo penal. GOMEZ ToMILLO, M. (Dir.).
Valladolid: Lex Nova 2011, pp. 802-803.

27 MORALES GARCiA, O. Op. cit., pag. 185.

28 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Directiva. 2013/40/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 12 de agosto de 2013.

2 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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formatico como conducta delictiva castigaba a quien «por cualquier medio
o procedimiento y vulnerando las medidas de seguridad establecidas para
impedirlo, accediera sin autorizaciéon a datos o programas informaticos
contenidos en un sistema informatico o en parte del mismo o se mantuvie-
ra dentro del mismo en contra de la voluntad de quien tuviera el legitimo
derecho a excluirlo» (antiguo articulo 197.3). Ahora, sin embargo, como
exponiamos hace unas lineas, se penaliza al que «sin estar debidamente
autorizado, acceda o facilite a otro el acceso®® al conjunto o una parte de
un sistema de informacion o se mantenga en él en contra de la voluntad de
quien tenga el legitimo derecho a excluirlo» (articulo 197 bis 1).

Resulta destacable, en primer lugar, la modificacion relativa a que el
acceso no se vincula especificamente a datos o programas concretos, sino
al sistema de informacion (todo o parte)®!. Con esta modificacion, y como
sefala Colas Turégano, «se acentua la especial direccion de la figura hacia
la tutela de la seguridad alejandose, al propio tiempo, del otro bien juridico
que se pudiera ver afectado con las conductas descritas, la intimidad, al
no precisarse que el acceso o mantenimiento lo sea a los datos o progra-
mas alojados en un sistema informatico», opinion que sustenta en la propia
«Exposicion de motivos» de la reforma penal de 2015, pues en ella se
establece:

«Se introduce una separacion nitida entre los supuestos de reve-
lacion de datos que afectan directamente a la intimidad personal y el
acceso a otros datos o informaciones que pueden afectar a la privaci-
dad, pero que no estan referidos directamente a la intimidad personal:
no es lo mismo el acceso al listado personal de contactos, que recabar
datos relativos a la version de software empleado o a la situacion de los
puertos de entrada a un sistema. Por ello, se opta por una tipificacion
separada y diferenciada del mero acceso a los sistemas informaticos».

30 «Tendran cabida dentro de la misma la conducta de todo aquel que haga posible
o ayude al acceso de un tercero, produciéndose de esta forma una cierta y criticable am-
pliacion del d&mbito de lo punible, pues se eleva a la categoria de autoria lo que hasta el
momento solo podia ser calificado como acto de participacion, pudiendo abarcar desde
supuestos de colaboracion necesaria hasta supuestos de mera complicidad, lo que resulta
especialmente criticable por la desproporcion punitiva a la que conduce, castigando con la
misma pena supuestos de diferente lesividad». coLAs TUREGANO, A. Op. cit., pag. 219.

31 «Todo aparato o grupo de aparatos interconectados o relacionados entre si, uno o
varios de los cuales realizan, mediante un programa, el tratamiento automatizado de datos
informaticos, asi como los datos informaticos almacenados, tratados o recuperados o tras-
mitidos por dicho aparato o grupo de aparatos para su funcionamiento, utilizacion, protec-
cion y mantenimiento». Directiva. 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de
12 de agosto de 2013.
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La cuestion sigue siendo si esa tipificacion separada puede desvincu-
larse completamente del derecho a la intimidad (sea de persona fisica o
juridica)*?. En nuestra opinion, si bien se tutela el bien juridico seguridad
informatica, no puede obviarse sin mas la ubicacion del tipo, lo que obliga
a conectarlo, al menos minimamente, con la intimidad, lo que lo configura-
ria, siguiendo a Anarte y Doval3?, como un delito de peligro abstracto para
dicho bien juridico personalisimo, con un adelantamiento, por tanto, de las
barreras penales de proteccion de este.

Esa misma argumentacion es recogida por la Audiencia Provincial de
Gerona en su Sentencia de 22 de junio de 2015 (358/2015), en la que, en
relacion con el antiguo articulo 197.3, sefala:

«A diferencia de la mayor parte de los delitos del capitulo, no se trata
de una modalidad de descubrimiento, ni tampoco una figura de revela-
cion de secretos, sino mas precisamente de intromision. Ahora bien, in-
cluso a primera vista parece claro que, cuanto mas se vincule el articulo
197.3 con el derecho a la intimidad y a los datos personales, mas van a
superponerse los limites de la intervencion penal que proporciona ese
precepto con los que ya existian tras la aprobacion del Codigo Penal de
1995 y la reforma del régimen juridico de los datos personales. De las
alternativas que presenta la insercion entre los delitos de descubrimiento
de esta nueva infraccion, la tesis que registra una mayor adhesion es la
de que el articulo 197.3 escapa a la 16gica de la tutela directa y tinica
de la intimidad y los datos personales y que marca un nuevo espacio de
proteccidn con un objeto juridico diferenciado: la seguridad o la intangi-
bilidad de los sistemas informaticos. Esta idea se encuentra avalada por
la normativa internacional y comparada concordante.

Con respecto a tal objeto, el delito de intrusién se comportaria
como una figura de lesion, ya que, en tanto la consumacion viene
determinada por el acceso o la permanencia, estas conductas suponen
evidentemente la vulneracidon de la seguridad y la intangibilidad de
los sistemas informaticos.

En definitiva, con base en razones de orden sistematico, se plantea
que el articulo 197.3 sigue estando vinculado con la proteccion de la
intimidad y los datos personales, en tanto que constituirian los bie-

32 Articulo 200 del CP: «Lo dispuesto en este capitulo sera aplicable al que descubrie-
re, revelare o cediere datos reservados de personas juridicas, sin el consentimiento de sus
representantes, salvo lo dispuesto en otros preceptos de este Codigo».

33 ANARTE BORRALLO, E.; DOVAL PAis, A. Derecho penal. Parte especial. Vol. I. La proteccion
penal de los intereses juridicos personales. BOIX REIG, J. (Dir.). Madrid: lustel, pp. 455-456.
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nes juridicos protegidos. Ahora bien, las conductas que dicha norma
sanciona no representan genuinas afecciones de la intimidad y de los
datos personales —o sea, descubrimiento o revelacion—, sino que se
adelanta el umbral tipico hasta incorporar estadios previos, lo que con-
vierte al precepto en una figura de peligro en relacion con la intimidad
y los datos personales, que seria abstracto puesto que se presumiria de
la ejecucion de las acciones seleccionadas (acceso y mantenimiento)y.

Lo que en todo caso no tutela esta figura es el bien juridico defensa
nacional, cuya proteccion en relacion con informaciones secretas o reser-
vadas se articula en el capitulo III del titulo XXIII («De los delitos de trai-
cion y contra la paz o la independencia del Estado y relativos a la defensa
nacional»). Para que el mero acceso no consentido a sistemas de defensa
pudiese ser incardinado en dicho capitulo (articulos 598 y siguientes) y,
por tanto, competencia de la jurisdiccion militar a través del articulo 26
del CPM que reenvia a estos, seria necesario que hubiese un presupuesto
subjetivo de animo de conocer o procurarse los secretos de la defensa na-
cional, ademas de que la accion deberd estar dirigida especificamente hacia
elementos clasificados como reservados o secretos.

Por tanto, analizando la conducta a la que veniamos refiriéndonos, que
es el «mero acceso no autorizado a los sistemas de informacion de las
Fuerzas Armadasy, sin ulterior accion de apoderamiento, dafio, modifica-
cion o revelacion de la informacion que se encuentra en ellos, y sin exigen-
cia de un dolo especifico, debemos tener en cuenta todo lo anteriormente
expuesto para intentar una tipificacion correcta de la conducta.

Asi, en este caso nos encontramos con un objeto material especifico,
que son los sistemas de informacion de las Fuerzas Armadas. Si optamos
por tipificar la conducta como un delito del articulo 197 bis 1, estariamos
ante un delito comun, cuyo sujeto activo puede ser tanto paisano como
militar. Sin embargo, como venimos sefialando, el bien juridico protegido
por este tipo penal nada tiene que ver con la seguridad y defensa nacional,
sino que se refiere a la seguridad informatica en conexion con la intimidad,
ya sea de persona fisica o juridica, es decir, como minimo, a una puesta en
peligro abstracto de dicha intimidad. ;Qué intimidad se ve afectada por
el acceso no consentido a sistemas de las Fuerzas Armadas? Si bien seria
necesario abordar cada caso concreto, analizando cuales son los sistemas/
datos a los que se accede, parece dudoso que tanto el dolo del autor como
la puesta en peligro de los bienes juridicos vengan referidos a la intimidad
del centinela (cuyos datos no tienen por qué estar de ningun modo en los
sistemas que monitoriza) o de otros individuos de las FAS. La conducta
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afecta a la institucion, pero no como persona juridica cuya intimidad se
pone en peligro, sino debido precisamente a su funcion constitucional (ar-
ticulo 8 CE), de lo que parece dimanar que la conducta descrita si podria
ser considerada una puesta en peligro del bien juridico seguridad y defensa
nacional.

Siendo asi, es decir, eliminando la afectacion a la intimidad, y siendo
atipico como hemos dicho en el Codigo Penal comun el mero acceso no
consentido (sin ulteriores resultados o dolos especificos, mas alla del de
vulnerar la seguridad del sistema), en relacion con los sistemas de defensa
nacional, podriamos considerar si la conducta es subsumible en el articulo
34 del CPM, toda vez que el acceso o mantenimiento en el sistema contra
la voluntad del que tiene legitimo derecho a excluirlo, esto es, el centinela
informatico, podria interpretarse como una desobediencia a sus 6rdenes,
y toda vez que como venimos repitiendo ese acceso no pone en potencial
peligro un bien juridico del centinela como persona fisica o de la empresa
publica como persona juridica, sino la seguridad y defensa nacional. Ahora
bien, debemos tener en cuenta que la conducta tipica del articulo 197 bis 1
exige la vulneracion de medidas de seguridad ad hoc.

Ello implica que la conducta debe realizarse vulnerando las medidas de
seguridad que estén establecidas precisamente para impedir esos compor-
tamientos; es decir, en principio, no unicamente el acceso, sino también la
permanencia tipica, lo que supone que, de las multiples medidas de seguri-
dad informatica, son relevantes para el tipo solo las que se interponen para
evitar la realizacion de las conductas (como seria el caso de los llamados
cortafuegos)®*. La cuestion es que, si la conducta ya exige la vulneracion
de medidas de seguridad, sera necesario que el autor lleve a cabo una ul-
terior y mas especifica vulneracion de las instrucciones concretas dadas
por el centinela, con las caracteristicas tipicas de una orden, para poder
plantear una posible vulneracion del articulo 34 del CPM.

Si consideramos que no es posible incardinar la conducta descrita en el
articulo 197 bis 1 en el articulo 34 del CPM por exigencias del principio de
legalidad, debemos tener en cuenta que el articulo 201 del CP comun exige
la denuncia de la persona agraviada o de su representante legal, por lo que,
salvo que se intentase la excepcion contenida en el apartado 201.2 CP: «No
sera precisa la denuncia exigida [...] cuando la comision del delito afec-
te a los intereses generales o a una pluralidad de personasy». Entendiendo

3* En todo caso, y como sefiala Morales Garcia, el «nivel de seguridad obviamente no
puede ser objeto de descripcion tipica y debera vincularse al estado de la técnica en cada
comento y a los usos y costumbres de la comunidad». Op. cit., pag. 187.
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efectivamente que se han visto afectados los intereses generales, no sera
posible proceder contra un sujeto que haya realizado un mero acceso no
consentido a sistemas de las FAS.

Por ultimo, cabe sefialar que la conducta a la que venimos haciendo
referencia no nos parece subsumible en el articulo 29 del CPM?*. Enten-
demos que este articulo exige que el objeto material sea una dependencia
fisica®, y que el penetrar y permanecer en los sistemas informaticos seria
una interpretacion que no satisfaria las exigencias de los principios de le-
galidad y tipicidad.

Procede finalmente hacer una breve referencia al articulo 197 ter del
CP ordinario que tipifica la siguiente conducta:

«Sera castigado con una pena de prision de seis meses a dos afios
o multa de tres a dieciocho meses el que, sin estar debidamente auto-
rizado, produzca, adquiera para su uso, importe o, de cualquier modo,
facilite a terceros, con la intencion de facilitar la comision de alguno
de los delitos a que se refieren los apartados 1 y 2 del articulo 197 o el
articulo 197 bis:

a) un programa informatico, concebido o adaptado principalmente
para cometer dichos delitos; o

b) una contrasefa de ordenador, un cédigo de acceso o datos simi-
lares que permitan acceder a la totalidad o a una parte de un sistema de
informaciony.

Resulta relevante porque implica la tipificacion auténoma de una con-
ducta que anteriormente podria ser abordada como cooperacion necesaria
o complicidad en la comision del delito del articulo 197 bis, pero que ahora
permite una imputacion separada de aquel sujeto (militar o paisano) que
facilite un programa, contrasefa, etc., concebido para cometer dicho deli-
to. El tipo penal establece un modus operandi abierto al recoger cualquier
tipo de conducta o modo por el que se faciliten a terceros los medios para
la comision delictiva de los articulos anteriores, sin que las acciones (pro-
duccidn, importacion, etc.) presenten diferencias por el hecho de hablar del

35 Articulo 29 del CPM: «El que penetrare o permaneciere en un centro, dependencia o
establecimiento militar contra la voluntad expresa o tacita de su jefe, o vulnerare las medi-
das de seguridad establecidas para la proteccion de aquellos, sera castigado con la pena de
tres meses y un dia a cuatro aflos de prisiony.

3¢ Sentencias de la Sala Quinta n.° 8630/1993 de 13 de diciembre y n.° 2597/1995 de
8 de mayo.
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ambito informatico, en relacion con el significado comun de estos relativo
a la produccion y trafico mercantil.

Las conductas vienen referidas a medios concretos idoneos para la co-
mision de los delitos precedentes, que son programas informaticos, conce-
bidos o adaptados principalmente a tal fin (programas de lanzamiento de
spam, creacion de ordenadores zombis, etc.) y contrasefias de ordenador,
codigos de acceso o datos similares para acceder a un sistema de informa-
cion, enumeracion que permite incluir cualquier tipo de elemento informa-
tico (dato) que permita dicho acceso.

2.2. EL CENTINELA INFORMATICO COMO SUJETO ACTIVO DE DELITOS

2.2.1. La comision de delitos especificos

De forma paralela o correlativa al amparo proporcionado a la figura del
centinela en el CPM debido a su relevante funcion en la proteccion de la
seguridad y defensa nacional, se penaliza en dicho codigo la vulneracion
0 quebrantamiento por parte de este de sus obligaciones. Asi, el articulo
68, ubicado en la seccion 2.* del capitulo V del titulo I'V recoge los delitos
contra los deberes del centinela®’ y establece:

«1. El centinela que abandonare su puesto sera castigado:

1.° Con la pena de diez a veinticinco afios de prision, cuando tuvie-
re lugar frente al enemigo, rebeldes o sediciosos.

2.° Con la pena de diez a veinte afnos de prision, cuando tuviere
lugar en situacion de conflicto armado o estado de sitio, fuera de las
situaciones expresadas en el apartado anterior, o en circunstancias cri-
ticas.

3.° En los demas casos, con la pena de seis meses a seis afios de
prision.

2. El centinela que incumpliere sus obligaciones, ocasionando gra-
ve dafio al servicio, sera castigado con las penas sefialadas en el apar-
tado anterior en su mitad inferior».

37 También en este caso, el Codigo de Justicia Militar de 1945 recogia en su articulo
358 el abandono de puesto por cualquier «militar mandando guardia, patrulla, ronda, posi-
cion militar o cualquier fuerza en servicio de armas o de transmisiones».
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Nuevamente vamos a centrarnos en la figura del centinela informatico
y las posibles modalidades de comision por parte de dicha figura de los de-
litos especificamente vinculados a su funcion. Asi, y entrenado en el ana-
lisis del apartado 1 del articulo 68, en relacion con el abandono de puesto,
no existe, en principio, diferencia alguna con un centinela de puerta en lo
que al abandono fisico de su servicio se refiere. Esto es, si en el desempe-
fio concreto de sus funciones como operador de las redes informaticas de
defensa, el militar fisicamente abandonase su puesto frente al terminal in-
formatico, colocandose en situacion de no poder cumplir con las funciones
encomendadas, su conducta seria subsumible en dicho apartado.

Parece, en todo caso, que ese abandono fisico tendria que ser relevante
en relacion con la especifica funcion de operador de redes informaticas,
toda vez que, si para el correcto desempefio del servicio, la presencia fisica
en un determinado terminal no es relevante, como lo es en el caso de los
centinelas fisicos, la conducta podria resultar atipica.

Al respecto del concepto de abandono en esta conducta delictiva, la
Sala Quinta del TS ha sido consistente en la interpretacion ya asentada
en la Sentencia de 24 de septiembre de 1993 en la que sefalaba que ha de
interpretarse:

«En su significado gramatical de dejacion, apartamiento o ausencia
de un lugar determinado, o lo que es lo mismo, el desplazamiento ma-
terial o fisico de una persona desde el sitio que ocupaba previamente a
otro distinto que le impide realizar el cometido que le correspondia en
el lugar primitivo [...]. El centinela que deja su puesto y se va a otro
lugar distinto desde el que no puede atender el primero, cometera el
delito del vigente articulo 146 del Codigo Penal Militar, pero no el que
permanezca en su puesto o en lugar desde el que pueda vigilarlo, aun-
que por otras razones incumpla los deberes propios del centinela, pues
en este ultimo caso su conducta indiciaria en el supuesto contemplado
en el articulo 147, o en las modalidades de infraccion disciplinaria para
conducta de menor gravedad. Es, por lo tanto, el apartamiento fisico
del lugar y no la abstraccion, pérdida de conciencia o alejamiento psi-
quico permaneciendo materialmente en el puesto lo que se contempla
en el articulo 146».

Por tanto, y como sefialabamos, el desplazamiento fisico tiene que im-
pedir realizar el cometido que le correspondia como centinela. Si el desem-
pefio de dicho cometido no esta ligado a un lugar fisico concreto en el caso
de un centinela informatico, este no cometera necesariamente el delito del
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articulo 68.1 (antiguo 146). Por el contrario, si la ubicacion fisica resulta
determinante para su servicio, su alejamiento o desplazamiento podrian ser
constitutivos de esta figura delictiva.

En todo caso, no se trata de que el abandono no provoque un dafio o
perjuicio concreto, puesto que el apartado 1 no exige un resultado, y se
consuma con el tipo con el mero alejamiento o desplazamiento fisico del
centinela, pero si que esa permanencia fisica en un puesto esté ligada a su
servicio de centinela, lo que es consustancial al centinela fisico, pero no
necesariamente al informatico.

En cuanto al apartado segundo del articulo 68, si que precisa de un
resultado, el grave dafio al servicio. En caso contrario, el incumplimiento
de los deberes propios del puesto sera constitutivos de falta disciplinaria.
Sera necesario analizar en cada caso concreto las acciones u omisiones
llevadas a cabo por el centinela informatico a la hora de determinar, en
primer lugar, si, en relacion con su funcioén especifica, suponen un incum-
plimiento de obligaciones y, en segundo, si el grave perjuicio al servicio
se ha producido.

La sentencia de la Sala Quinta del TS de 12 de febrero de 2009
(1065/2009), que recoge la jurisprudencia de la propia sala al respecto del
significado de la ocasion del perjuicio, senalaba:

«Efectivamente, en nuestra sentencia de 21 de marzo de 2004, que
cita la sentencia de instancia, deciamos que la exigencia de grave dafio
del articulo 147 del Cddigo Penal Militar se refiere a la realizacion
del servicio, que puede originar un “incumplimiento total o parcial”
y que “ha de ser una alteracion que ocasione detrimento, perjuicio,
menoscabo (que es en lo que consiste la palabra dario), pero que, no
requiere que esos dafios sean materiales pues, sin ellos, puede el ser-
vicio quedar incumplido y, por ende, gravemente dafiado” y aunque el
delito del articulo 147 del Cédigo Penal Militar exige, ciertamente, la
produccién de un resultado, “ello no quiere decir que este sea material,
pues el grave dario lo es con relacion al servicio y es obvio que puede
originarse un grave dano al servicio sin que se haya producido dafio
alguno material o que este sea de poca monta”. Posteriormente, en sen-
tencia de 14 de febrero de 2006, hemos precisado que el tipo objetivo

38 Articulo 7.15: «Incumplir las obligaciones del centinela o de otro servicio de armas,
transmisiones o guardia de seguridad siempre que no se cause grave dafio al servicio, asi
como abandonar otro tipo de servicios o guardias distintos a los anteriores o colocarse en
estado de no poder cumplirlos». Ley Organica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Dis-
ciplinario de las Fuerzas Armadas.
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de este especifico delito también se colma, tanto en lo que concierne
al incumplimiento de las obligaciones propias del centinela como al
resultado juridico del grave dafio para el servicio, en la afectacion al
mismo servicio que se desempefia, y no en funcion del riesgo para la
seguridad de lo que sea objeto de vigilancia, “porque el dafio no es
material, sino juridico, y se refiere al normal desenvolvimiento de la
mision del centinela, el cual se impone como consecuencia de la accion
contraria a los deberes del servicio™».

De gran relevancia resulta esta cuestion en relacion con el incumpli-
miento del centinela informatico de sus deberes, toda vez que cualquier
ataque sufrido por las redes de las FAS debido a ese incumplimiento de
obligaciones no tiene necesariamente que tener una repercusion material,
pero si causar dafio al servicio encomendado. En relacion con la existencia
de dafios, se plantea una cuestion interesante, cual seria la comisioén por
omision de los delitos de dafios informaticos de los articulos 264 y 264 bis
del CP ordinario en la posicion de garante del centinela. Asi, por ejemplo,
si conociendo de la existencia de una bomba logica el centinela no impide
(o no hace todo lo necesario segtin sus capacidades para impedirlo) su acti-
vacion, y se produce un resultado grave, podriamos encontrarnos también
ante esta modalidad delictiva. Cabe sefialar que para que dichas conductas
sean relevantes a efectos del CPM tienen que producirse en el contexto
del articulo 27 de dicho codigo y, por tanto, con el animo de atentar contra
los medios y recursos de la defensa nacional. Siendo esto asi, considera-
mos que es precisamente el tipo de articulo 68 del CPM el que permite
una incardinacion mas adecuada de una conducta omisiva por parte de un
centinela informatico que, en incumplimiento de sus obligaciones, causa
un perjuicio grave al servicio concretado en los resultados de los tipos 264
y 264 bis.

2.2.2. Comision delictiva por extralimitaciones en su actuacion

Al margen de cometer un abandono de puesto o un incumplimiento
de obligaciones en el desempefio de su funcion de centinela, no queremos
dejar de analizar la posible comision por parte del centinela informatico de
otros tipos penales debido a un exceso o extralimitacion en el ejercicio de
sus cometidos.

Nuevamente cabe partir del abordaje del asunto desde la figura del cen-
tinela de puertas, y en este sentido debemos volver a mencionar la normati-
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va complementaria, a la que ya nos habiamos referido a la hora de abordar
el concepto de centinela.

Asi, el articulo 25.3 del Real Decreto 194/2010, de 26 de febrero, por
el que se aprueban las Normas sobre Seguridad en las Fuerzas Armadas
establece: «Cuando resulte amenazada la seguridad de su puesto, su perso-
na o el cumplimiento de la consigna, previa las conminaciones dirigidas al
potencial agresor para que abandone su actitud y de la advertencia de que
se halla ante un centinela, podra hacer uso gradual y proporcionado de su
arma, procurando causar el menor dafio posible». Cuestion que es reprodu-
cida por el apartado 2 del articulo 88 del Régimen Interior del Ejército de
Tierra, que sefiala: «En el caso del centinela, si resulta amenazada la segu-
ridad del puesto que guarda, su persona o el cumplimiento de la consigna
asignada, podra hacer uso gradual y proporcionado de su arma, procurando
causar el menor dafio posible».

Es decir, para garantizar la eficacia de su funcion se establece la posi-
bilidad del uso del arma de forma gradual y proporcionada. Se establece
que ese uso puede realizarse en caso de que resulte amenazada no solo la
seguridad del puesto o el cumplimiento de la consigna asignada —en se-
guimiento de la definicion legal del articulo 4 del CPM—, sino también la
persona del centinela®.

En el caso de un centinela informatico, y salvo que se produzca un
asalto de caracter fisico, no es la persona, sino la seguridad y el cumpli-
miento de la consigna recibida o las funciones inherentes al puesto lo que
podria verse amenazado. ;Cuales son, por tanto, los margenes y limitacio-
nes de actuacion de este? El centinela informatico no tiene un arma fisica
(o al menos ello no es relevante para su funcion informatica), pero si es
posible que tenga unas cibercapacidades a su disposicion que puedan ser
consideradas como tales, tal y como se ha establecido en la interpretacion
hecha en el ambito del derecho internacional de los Convenios de Ginebra
y el uso de armas cibernéticas (malware, bombas logicas, botnets, etc.)*.

3 En todo caso, el centinela, al margen de esta regulacion reglamentaria, tiene ademas
un derecho a la legitima defensa que, como sabemos, en nuestro ordenamiento juridico
opera como eximente que deberd cumplir determinados requisitos, tal y como se establece
en el articulo 20. 4.° del CP.

40 En la Nuclear Weapons Advisory Opinion de la Corte Internacional de Justicia se
establece que «los principios y reglas del derecho humanitario se aplican a todas las formas
de guerra y a todos los tipos de armas, del pasado, del presente y del futuro», postura que se
ha adoptado en el ambito de la ciberdefensa. Asi, hablariamos de cualquier ciberdispositivo,
material, instrumento, mecanismo, equipo o sofiware usado o diseflado para poder llevar a
cabo algun tipo de ataque informatico. Vid. scumitt, M. N. (ed.). Manual on the Internation-
al Law Applicable to Cyber Warfare. Cambridge University Press 2013.
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Consideramos que, amparado por su obligacion de guardar la segu-
ridad del puesto que se le ha confiado (las redes/sistemas concretos), el
centinela informatico podra llevar a cabo aquellas acciones necesarias para
impedir la vulneracion de esa seguridad causando el menor dario posible.
Pero, al igual que no resulta penalmente admisible que, una vez pasada una
amenaza un centinela de puertas busque, investigue y llegue a atacar al que
intentd o consiguio entrar en la instalacion (y desapareciera posteriormen-
te), no puede un operador de redes emplear los conocimientos y herramien-
tas (armas) puestos a su disposicion por las Fuerzas Armadas para llevar
a cabo actuaciones que podrian suponer la comision de delitos comunes,
como el del articulo 197 bis 1 que hemos analizado anteriormente*' o de
dafios informaticos de los articulo 264 y 264 bis.

Es decir, en la deteccion de incidentes, intrusiones, problemas de segu-
ridad informatica, etc., los operadores de redes informaticas deben usar sus
cibercapacidades para cumplir con sus obligaciones de mantener la seguri-
dad, pero no para llevar a cabo investigaciones, interceptaciones de datos,
registros remotos, etc., que son competencia de las fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado bajo la direccion judicial, ni tampoco usar malware
u otras herramientas informaticas contra sistemas ajenos en acciones de
ataque o represalia produciendo dafios informaticos o intromisiones en la
intimidad y, por tanto, pudiendo ser sujetos activos de los delitos sefialados
del CP comun.

En este sentido, cabe aqui hacer referencia a la Ley Organica 13/2015,
de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
para el Fortalecimiento de las Garantias Procesales y la Regulacion de las
Medidas de Investigacion Tecnologica, toda vez que con anterioridad a
esta no se regulaban técnicas especificas para la investigacion tecnologica
en nuestra legislacion procesal (ni ordinaria ni militar) , sino que era lo
habitual la aplicacion de otras disposiciones que regulaban aspectos como
la intervencion de la correspondencia o de las comunicaciones telefoni-
cas. Ahora, sin embargo, dentro del titulo VIII, relativo a las medidas de
investigacion limitativas de los derechos reconocidos en el articulo 18 de
la Constitucion, se recogen dichas medidas concretas, que seran de aplica-
cion al ambito del proceso penal militar, en virtud del caracter supletorio
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) en todo aquello no regula-

41 Puede llegar a ser aplicable la agravacion especifica del articulo 198: «La autoridad
o funcionario publico que, fuera de los casos permitidos por la ley, sin mediar causa legal
por delito, y prevaliéndose de su cargo, realizare cualquiera de las conductas descritas en el
articulo anterior serd castigado con las penas respectivamente previstas en el mismo, en su
mitad superior y, ademas, con la de inhabilitacion absoluta por tiempo de seis a doce afios».
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do especificamente en la Ley Procesal Militar 2/1989, de 13 de abril, como
es el caso®.

Como la propia denominacién del titulo VIII indica, todas las medi-
das, tecnoldgicas o no, que se regulan en los articulos 545 a 588 octies
son susceptibles de incidir en el derecho a la intimidad, la inviolabilidad
del domicilio y el secreto de las comunicaciones. Es lo que lleva a que el
inicio del capitulo IV de la LECrim, especificamente dedicado a medidas
tecnologicas, se centre en una serie de disposiciones comunes que hacen
hincapié en los principios rectores de especialidad, idoneidad, necesidad
y excepcionalidad, y proporcionalidad de estas (articulo 588 bis a), pero,
ademas, a que se establezcan requisitos muy concretos de la peticion por
parte de Policia Judicial o Ministerio Fiscal, asi como de la propia resolu-
cion judicial, su duracidon y control, que en nuestra opinidn responden a la
necesaria toma en consideracion de que las capacidades tecnologicas, por
muy avanzadas y utiles que pudieran resultar, no se usen de forma expan-
siva en detrimento de los derechos de los ciudadanos.

Por tanto, para que la realizacion de estas investigaciones y la apor-
tacion de los resultados de estas puedan configurarse como una prueba
valida a un proceso penal con todas las garantias, deben ser llevadas a cabo
por los sujetos competentes para ello y bajo la direccion judicial. Tanto los
centinelas informaticos como otros sujetos militares en otras funciones in-
formaticas tienen encomendada la tarea de garantizar la seguridad de siste-
mas, datos e informaciones. Sus capacidades y conocimientos deben estar
dirigidos a esa funcion primordial de seguridad y defensa, para lo cual se
podran aplicar las técnicas precisas para diagnosticar los incidentes y apli-
car las soluciones de seguridad informatica precisas. Ahora bien, entre esas
técnicas nunca podra estar la realizacion de acciones que son competencia
exclusiva de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, bajo direccion
de la autoridad judicial, como hemos sefialado.

De tal forma que, por poner un ejemplo, ante un incidente de seguri-
dad, las capacidades del MCCD no pueden emplearse para llevar a cabo un
registro remoto, ya que eso podria suponer, como hemos sefialado, la co-
mision de delitos como los tipificados en los articulos 197 y siguientes del
CP ordinario o de dafios informaticos (articulos 264266 CP), entre otros,
salvo que nos encontremos ante una situacion de ataque armado por parte
de otro Estado o sus agentes y ello, en aplicacion del derecho internacional,
legitimase una respuesta agresiva, que en todo caso, y de conformidad con

4 La Ley Procesal Militar regula unica y brevemente la entrada y registro en lugar
cerrado y la intervencion de libros, papeles y comunicaciones en los articulos 185 a 189.
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la normativa internacional, seria bajo los requisitos de necesidad y propor-
cionalidad.

Por otro lado, el desarrollo de capacidades de informatica forense pue-
de ser, y de hecho es, extremadamente util para la mejora de la defensa
de los sistemas, pero su utilidad en un proceso penal estd directamente
vinculada a la licitud y fiabilidad de los peritajes realizados, de forma que
las actuaciones autobnomas, sin intervencion de las fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado y la autoridad judicial correspondiente, serviran de
poco para el enjuiciamiento de los hechos.

Por ultimo, no queremos dejar de apuntar que la extralimitacion de los
centinelas informaticos en sus facultades a la hora de desempenar su labor,
y al hilo de lo apuntado sobre las situaciones de conflicto armado, también
podria llevar a la comision de otros ilicitos penales, como los delitos contra
las personas y bienes protegidos en dicho contexto. Por ejemplo, el articulo
610 del CP* tipifica la prohibicion del derecho internacional del empleo de
medios y métodos de guerra prohibidos*:

«El que, con ocasion de un conflicto armado, emplee u ordene em-
plear métodos o medios de combate prohibidos o destinados a causar
sufrimientos innecesarios o males superfluos, asi como aquellos con-
cebidos para causar o de los que fundamentalmente quepa prever que
causen dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural,
comprometiendo la salud o la supervivencia de la poblacién, u ordene
no dar cuartel, seré castigado con la pena de prision de 10 a 15 afios, sin
perjuicio de la pena que corresponda por los resultados producidos».

En el ambito cibernético, en el caso de un botnet empleado para lle-
var a cabo un ataque de denegacion de servicio (DoS), el botnet seria el

4 El articulo 9 del CPM establece como delitos militares los tipificados en el CP ordi-
nario como «delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armadoy,
incluidas las disposiciones comunes, si bien deberan cometerse «con abuso de facultades o
infraccion de los deberes establecidos en la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de Dere-
chos y Deberes de los Miembros de las Fuerzas Armadas o en la Ley Organica 11/2007, de
22 de octubre, reguladora de los Derechos y Deberes de los Miembros de la Guardia Civily.

4 Vid. articulo 23 de la Convencion de la Haya de 1907 y los articulos 35 y 36 del
Protocolo I de 1977 a los Convenios de Ginebra de 1949; existen, ademas, multiples con-
venciones relativas a la cuestion, como la Convencion sobre la Prohibicion del Desarrollo,
la Produccion, el Almacenamiento y el Empleo de Armas Quimicas y sobre su Destruccion;
la Convencion sobre la Prohibicion del Desarrollo, la Produccion y el Almacenamiento de
Armas Bacteriologicas (Bioldgicas) y Toxinicas y sobre su Destruccion; la Convencion
sobre la Prohibicion de Empleo, Almacenamiento, Produccion y Trasferencia de Minas
Antipersonales y sobre su Destruccion; la Convencion sobre Municiones de Racimo, etc.
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medio de combate y el DoS el método. Si bien debemos significar como
punto de partida que las armas cibernéticas no estan, en su conjunto y a
priori, prohibidas, como puede ser el caso de las municiones de racimo o
las armas quimicas, y, por tanto, sera necesario analizar el disefio concreto
de un determinado malware o su capacidad concreta en un determinado
contexto para determinar la comision delictiva. Pero la cuestion es que
un empleo inadecuado de las capacidades tecnologicas por parte de los
centinelas informaticos en un contexto de conflicto armado podria acarrear
responsabilidades penales tanto nacionales como internacionales, al igual
que cualquier otra extralimitacion o abuso de capacidades en ese mismo
contexto.

3. CONCLUSION

El avance tecnologico incide en todos los ambitos de la realidad con-
virtiéndose en un aspecto de extrema relevancia a la hora de configurar la
proteccion penal de bienes juridicos, incluidos aquellos de especial rele-
vancia en el ambito militar, como la seguridad y defensa nacional. Ello ha
hecho necesaria la adaptacion de las normativas penales y procesales de los
Estados a lo largo de los ultimos afios, incluida la normativa penal militar.

En este sentido, dentro de las novedades del Cdédigo Penal Militar de
2015 destaca la inclusion en el nuevo texto penal de la figura del centine-
la informatico en una acertada valoracion de la relevancia de su funcion
especifica; se le proporciona proteccion penal y se le hace también sujeto
sometido a una responsabilidad penal. Ahora bien, del analisis realizado
se desprende que precisamente las peculiaridades de sus funciones de sal-
vaguardia podrian exigir de un tratamiento diferenciado de esta figura que
permita, en atencion al principio de legalidad, desterrar las dudas sobre la
comision de delitos que pueden afectar a dichas funciones y a la seguridad
de las instalaciones, pero quedar impunes o bajo la competencia de la juris-
diccidn ordinaria. Del mismo modo, la exigencia de responsabilidad podria
resultar mas amplia, especifica y diferenciada que en el caso de centinelas
de puerta o incluso de operadores de redes de trasmisiones, dado su cono-
cimiento y capacidad para llevar a cabo acciones que, bajo la consigna de
la proteccion de la seguridad y defensa nacional, podrian llegar a constituir
conductas delictivas.

Si bien los centinelas de puertas siguen teniendo una funcion de pri-
mera magnitud en las FAS, la relevancia de los operadores de redes para
la seguridad de estas y el mantenimiento de sus capacidades para el cum-
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plimiento de su funcion constitucional resultara, dado el avance de la tec-
nologia y su penetracion en el &mbito militar, cada vez mas importante, lo
que hace necesario profundizar en los aspectos sefialados en las anteriores
lineas, a fin de proporcionar limites adecuados de actuacion, pero también
capacidades tanto técnicas como legales para luchar contra fenomenos de-
lictivos que pueden poner en peligro la seguridad y defensa nacional, y que
en la actualidad no encuentran suficiente cobertura legal.
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Resumen

Este trabajo examina el marco legal aplicable a la violencia que afecta
al desarrollo de la asistencia de salud en los conflictos armados. En efecto,
integran la realidad contemporanea de la guerra los ataques a los heridos
y al personal sanitario, asi como la destruccion intencional de las instala-
ciones sanitarias en los conflictos armados. El articulo presenta el proyecto
Health Care in Danger, la asistencia de salud en peligro del Movimien-
to Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. Asimismo, la
Resolucion 2286 (2016) fue adoptada por unanimidad por el Consejo de
Seguridad sobre Asistencia de Salud en los Conflictos Armados y su Marco
Legal en Espafia. Finalmente, examina los principios éticos médicos en
tiempo de paz y de conflicto armado.
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Palabras clave: Derecho internacional humanitario. Asistencia de salud en
peligro. Heridos. Personal sanitario ¢ instalaciones sanitarias. Principios
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Abstract

This research examines the legal framework applicable to violence
affecting the delivery of health care in armed conflicts. Indeed, the are a
part of the contemporany reality of warfare the attacks on the wounded and
on medical personnel and the deliberate destruction of medical facilities
in armed conflicts. This articule presents “Health Care in Danger” project
of the Red Cross and Red Crescent Movement. Also the Security Council
unanimously adopted. Resolution 2286 (2016) on Health Care in armed
conflict and legal framework in Spain. Finally examine medical ethics
principles in peacetime and times of armed conflict.

Keywords: international Humanitarian Law. Health Care in Danger.
Wounded. Medical personnel. and medical facilities. Medical ethics
principles.
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PRIMERA PARTE

HEALTH CARE IN DANGER. LA PROTECCION DE LA MISION
MEDICA POR EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

1. LOS ATAQUES CONTRA EL SISTEMA DE SALUD EN LOS
CONFLICTOS ARMADOS CONTEMPORANEOS

1.1. INTRODUCCION

Afirma Marco Baldan'! que una de las primeras victimas de la guerra es
el sistema de salud. Y, en efecto, a esta conclusion llegan el Comité Inter-
nacional de la Cruz Roja (en lo sucesivo CICR) y el Movimiento Interna-
cional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja ante los reiterados ataques
que sufre la mision médica en los conflictos armados actuales.

En el mismo sentido, la Resolucion 2286 (2016) del Consejo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas? expresa la profunda preocupacion del Con-
sejo por los actos de violencia, ataques y amenazas contra el personal sani-
tario y el personal humanitario dedicado exclusivamente a tareas médicas,
sus medios de transporte y equipo, los hospitales y otros establecimientos
sanitarios, asi como por el nimero cada vez mayor de estos actos (pream-
bulo), los condena enérgicamente y deplora las consecuencias que estos
ataques tienen a largo plazo para la poblacion civil y los sistemas de salud
de los paises afectados (apartado 1 de la parte dispositiva).

La prestacion de la asistencia de salud en los conflictos armados, como
afirma Vicent Bernard?, constituye uno de los mayores desafios de la pre-

! BALDAN, M. Health Care in Danger. Making the Case. Geneva: ICRC 2011, pag. 7.
Disponible en www.icrc.org/eng/assets/files/publications/icrc-002-4072.pdf

2 Aprobada el 3 de mayo de 2016 a propuesta del Reino de Espana. Ver S/
RES/2286(2016).

3 BERNARD, V. «Violence against Health Care: Giving in is not an option». International
Review of the Red Cross, Violence against Health Care, vol. 95, n.° 889, Spring 2013, pag. 6.
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sente era, caracterizado por la persistencia del fendmeno, su exacerbacion
y su resurgimiento como aspecto reiterado de las guerras actuales.

Posteriormente, Irene Raciti* afirma que la proteccion de la mision mé-
dica se ha convertido, desafortunadamente, en uno de los mayores proble-
mas humanitarios de hoy en términos de numero de personas afectadas,
directa o indirectamente. En efecto, un solo incidente violento dirigido
contra el personal médico o instalaciones puede ser sentido por cientos o
incluso miles de personas. En tres afios (desde enero de 2012 a diciembre
de 2014), el Comité Internacional de la Cruz Roja documento en solo once
paises casi 2 400 ataques contra el personal de salud, instalaciones, trans-
porte y pacientes. Mas de dos incidentes por dia. Los sanitarios locales
fueron afectados en mas del 90 %. La violencia contra este personal condu-
ce, con frecuencia, al éxodo del personal sanitario (los llamados desiertos
meédicos), la destruccion o cierre de hospitales y el dafo irreversible del
sistema nacional de salud. Los nifios son quienes pagan el precio mas alto;
en Afganistan son el 24 % de las victimas entre 2015 y 2016. Méas de un
millon de nifios sufren desnutricion aguda en Afganistan.

En los ultimos dos afios (2017 y 2018), desde la aprobacion de la Re-
solucion 2286 (2016) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, se
produjeron 1 200 actos de violencia contra instalaciones y personal de la
salud, lo que implica su crecimiento y cuestiona la eficacia de la referida
resolucion.

Es preocupante que esta violencia actual se reproduzca justamente des-
pués de 150 afios desde que, tras el nacimiento de la Cruz Rojaen 1863 y el
primer Convenio de Ginebra en 1864, el origen del derecho internacional
humanitario se justificd por la proteccion a heridos, enfermos y personal
sanitario en las guerras decimononicas hasta alcanzar la universidad de los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949.

Los autores® destacan ejemplos actuales (algo mas que los incidentes
diarios de la realidad de la guerra), como la detonacion de una segunda
bomba para causar dafios al personal de los servicios de emergencia que
acuden a socorrer a las victimas de una primera explosion, el bombardeo
de hospitales (ante el desconocimiento de los principios de distincion y
precaucion), la demora arbitraria en los puntos de control (checkpoint), la
detencion injustificada de médicos o personal de salud, asi como los regis-

4 racrr, 1. «Asistencia de Salud. Pasar a la acciony». Conferencia pronunciada el 26 de
abril de 2017 en el XIX Curso de Derecho Internacional Humanitario, celebrado en Ma-
drid y convocado por la Cruz Roja Espaiiola y el Instituto Universitario General Gutiérrez
Mellado.

5 BERNARD, V. Op. cit. pag. 5.
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tros de hospitales o centros de salud por grupos armados con el fin de asesi-
nar a los heridos o enfermos alli asistidos (protegidos como victimas de la
guerra) y dar muerte también al personal sanitario que goza de inmunidad.

1.2. LA REALIDAD CONTEMPORANEA DE LA PRESTACION DE LA ASISTENCIA DE
SALUD Y LOS DESIERTOS MEDICOS

Para identificar la existencia de los desiertos médicos que se producen
en algunos conflictos armados actuales, debemos examinar brevemente los
casos actuales®, numerosos y continuos, que nos ofrece la experiencia de
las organizaciones humanitarias dedicadas a la prestacion de la asistencia
de salud en los territorios donde se desarrollan las hostilidades.

Partimos del analisis del CICR’, que ha estudiado la violencia contra
la asistencia de salud y sus programas para facilitar su proteccion en Afga-
nistan, Somalia y la Republica Democratica del Congo desde 2010 a 2013.
Asimismo, se analizaron, en relacion con la situacion sanitaria, los casos
de seis paises: Afganistan, Republica Centroafricana, Reptblica Democra-
tica del Congo, Haiti, Palestina y Somalia®.

En el mes de mayo de 2011, la mision médica de la Cruz Roja y sus
ambulancias fueron objeto de ataques en Misrata (Libia), con el resultado
de una enfermera muerta y heridos; se usaron indebidamente los emblemas
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja y las ambulancias para transportar
armas.

Posteriormente, el 21 de julio de 2014, el CICR y la Media Luna Roja
palestina efectuaron un llamamiento® a las partes en conflicto y a la comu-
nidad internacional para que se respete el derecho internacional humani-
tario. En particular en el territorio de Gaza y el sur de Israel (de los 559
muertos palestinos, 443 son personas civiles; en Israel se registraron 28
fallecidos). El hospital de Al Qgsa (en Deir el Balh) fue bombardeado cua-
tro veces, con graves dafios.

Hay que deplorar el ataque de la fuerza aérea de Estados Unidos al
hospital de Médicos sin Fronteras en Kunduz (Kunduz Trauma Center de

¢ Recientemente, un paciente asesin6 (11 de septiembre de 2017) a la cooperante espa-
fiola Lorena Enebral Pérez, fisioterapeuta que desarrollaba su labor humanitaria en el Cen-
tro de Ortopedia del Comité Internacional de la Cruz Roja en MazareSharif (Afganistan).

7 TERRY, F. «Violence against health care: insights from Afghanistan, Somalia, and Dem-
ocratic Republic of the Congo». International Review of the Red Cross, n.° 889, pp. 23 y ss.

8 pavIGNANI, E. et al. «Making sense of apparent chaos: health-care provision in six
country cases studies». International Review of the Red Cross, n.° 889, pp. 41 y ss.

? Informe de situacion de 23 de julio de 2014. Cruz Roja Espanola.
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Afganistan), ocurrido el 3 de octubre de 20115, que caus6 42 muertos y la
destruccion del hospital. Segtn la investigacion estadounidense, sus fuer-
zas supusieron erroneamente que «todos los civiles habian huido y solo
los talibanes permanecian en la ciudad». Médicos sin Fronteras, después
de destacar que se han producido 77 ataques en 2016 contra instalacio-
nes médicas en Siria y Yemen (a los cinco meses de la Resolucion 2286
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas), invoca la ética médica
para asistir a todas las partes en el conflicto y concluye que una guerra
sin limites conduce a un campo de batalla sin médicos'®. Por otra parte,
Meédicos sin Fronteras hizo publica su investigacion interna inicial, y pos-
teriormente revisada, sobre el ataque a Kunduz!! y solicitd una investiga-
cion independiente a la Comision Internacional Humanitaria de Encues-
ta, constituida de conformidad con el articulo 90 del Protocolo I de 1977
adicional a los Convenios de Ginebra. El Comité Internacional de la Cruz
Roja (CICR) se uni6 a la propuesta de rendicion de cuentas para que la
Comision Internacional Humanitaria de Encuesta inicie tal investigacion,
que seria complementaria de las que han llevado a cabo Estados Unidos de
América (finalizé con sanciones disciplinarias y reconocimiento de indem-
nizaciones), la OTAN y Afganistan.

En la Repiiblica Arabe Siria'2, segiin la Organizacion Mundial de la
Salud, no pueden funcionar casi el 60 % de los centros de salud, en un pais
donde veinticinco mil personas resultan heridas cada mes. En 2014 se pro-
dujeron 93 ataques, que aumentaron a 130 en 2015 y fueron 120 en 2016.
En 2016 fue atacado el hospital de Deir al Zor, con veinte muertos. En
abril de 2016 fue bombardeado y completamente destruido, con veintisiete
muertos, el hospital Al Quds de Alepo'3, en el norte de Siria, apoyado por
el CIRC y Médicos sin Fronteras.

No cesan los ataques en la actualidad. Comenzando por Afganistan'4,
en Kabul (8 marzo 2017) fue perpetrado un ataque al hospital Sardar Mo-
hammad daud Khan, con 49 muertos y casi un centenar de heridos. Este
mismo afio (2017), un ataque a un convoy humanitario del CICR en Afga-
nistan caus6 seis muertos y dos desaparecidos. También en 2017 fueron

10 Ver www.msf.org/en/article/one-year-after-kunduz-batttlefields-withoud-doctors-
wars-withoud-limits.

' www.msf.org/sites/msf.org/files/msf _kunduz review_041115_for public_release.

12 racrt, 1. Op. cit.

3 L1y, J. (Médicos sin Fronteras); MAURER, J. (CICR). «El ataque al hospital de Alepo
es una llamada de alerta para Naciones Unidasy». The Guardian. Ver también: Comunicado
de Prensa del CICR de 28 de abril de 2016.

4 racrry, 1. Op. cit.
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asesinados delegados del CICR en Nigeria. En Yemen's, desde marzo de
2015 (comienzo del conflicto) hasta marzo de 2017, se produjeron 160
ataques contra instalaciones de salud con una media de veinte muertos dia-
rios. La obstruccion a las ambulancias es practica diaria en los conflictos
de Sudan del Sur, Gaza y Ucrania.

La responsable del CICR Irene Raciti'® se pregunta qué clase de vio-
lencia se produce en el ambito de la asistencia de salud en los actuales con-
flictos armados y responde que se perpetra contra los heridos y enfermos,
contra el personal de salud, contra los transportes sanitarios y contra los
centros de salud. Anade que los estudios del CICR han demostrado que se
trata de un fendomeno complejo que comprende ataques directos contra el
personal de salud y las instalaciones, obstruccion del transporte sanitario,
ataques contra las ambulancias, retrasos en los puestos de control, discri-
minacion de pacientes, utilizacion de armas explosivas en la proximidad de
los hospitales, ocupacion o uso abusivo de la estructura de salud, robo de
medicamentos, detencion de pacientes contra la opinidn médica y agresion
al personal de salud. En definitiva, inseguridad general que afecta al acceso
a la salud.

La profesora de la Universidad de Deusto Joana Abrisketa denuncia
en 2018 que una ambulancia cargada de explosivos causo un centenar de
muertos en Kabul (Afganistan), y califica el hecho como perfidia constitu-
tiva de un crimen de guerra'’.

Durante el mismo afio de 2018, en Siria se produce el asedio al barrio
rural de Guta (Damasco), se atacan seis hospitales (entre ellos una mater-
nidad) y se impide arbitrariamente el acceso humanitario a la poblacion
civil atrapada.

El CICR denuncia (2018) que la Media Luna Roja turca carece de cre-
dibilidad para atender a la poblacion civil kurda siria en la region de Afrin
(Siria), donde las fuerzas armadas de Turquia mantienen una operacion
militar para expulsar de la zona a milicianos kurdos de las YPG, que consi-
deran vinculados al Partido de los Trabajadores del Kurdistan (PKK). Peter
Maurer, presidente del CICR, declara que los civiles kurdos tienen derecho
a recibir ayuda de una organizacion neutral e imparcial como el CICR!8.

15 racrt, 1. Op. cit.

16 racrT 1. Op. cit.

17 ABRISKETA URIARTE, J. «Ambulancias que transportan bombas en Afganistan». E/
Mundo.

18 Publicacion Agencia Reuter/AP, Ginebra, 19 -3-2018. Ver www.cicr.org.
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2. LAS NORMAS HUMANITARIAS QUE PROTEGEN LA MISION
MEDICA EN LOS CONFLICTOS ARMADOS

2.1. EL NAciMIENTO DE LA CrUZ Roja

Las normas juridicas que integran el derecho internacional humanita-
rio" (en lo sucesivo DIH) van dirigidas a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados?, es decir, a la proteccion de los heridos, enfermos,
naufragos, prisioneros de guerra, poblacion civil, pero también, y desde
sus origenes, al personal sanitario y a los bienes indispensables para la
supervivencia de la poblacion civil. Nace con el Convenio de Ginebra de
1864 y, en la actualidad, se concreta en los cuatro convenios de Ginebra
de 1949 y en sus tres protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra.

Se considera que el origen de la Cruz Roja fue la publicacion en 1862
por el ginebrino Henry Dunant de su libro Recuerdo de Solferino, en el que
relata los horrores vividos en el campo de Solferino (Lombardia, 1859). En
1863 nacid el Comité de los Cinco, precedente del Comité Internacional de
la Cruz Roja?!. La consecuencia fue la convocatoria por el Gobierno suizo
de la Conferencia Diplomatica de 1864, que concluy6 con la firma del
Convenio de Ginebra del 22 de agosto de 1864 para el mejoramiento de la
suerte de los militares heridos de los ejércitos en campaiia.

De forma que el DIH contemporaneo?? y la Cruz Roja nacieron en
1864 para proteger a los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en
campaia. Y en aquel primer Convenio de Ginebra de 22 de agosto de 1864,
para «aliviar la suerte que corren los militares heridos de los ejércitos en
campaiay, ya se hacia referencia a la obligacion de respetar y proteger al
personal sanitario y humanitario, que participa del estatuto de neutralidad
(articulo 2), que les concedia esta norma internacional mientras estén ejer-
ciendo sus funciones. Y, si caian en poder de la parte adversaria, quedarian

19 pEREZ GONZALEZ, M. «El Derecho Internacional Humanitario frente a la violencia
bélica: una apuesta por la humanidad en situaciones de conflicto». Derecho Internacional
Humanitario. 3.* edicion. Valencia: Tirant y Cruz Roja 2017, pp. 25y ss.

20 GUTIERREZ ESPADA, C.; CERVELL HORTAL, M. J. El derecho Internacional en la encruci-
jada. Curso de Derecho Internacional Publico. Madrid: Trotta 2008, pag. 627. Los autores
han destacado que «crece la importancia, minuto a minuto, del derecho internacional hu-
manitario»:

21 BuGNIoN, F. Le Comité International de la Croix-Rouge et la protection des victimes
de la guerre, Comité International de la Croix-Rouge. Ginebra, 1986 y 1994; Oxford, 2003.

22 GUTIERREZ ESPADA, C.; CERVELL HORTAL, M. J. Op. cit., pp. 241, 395 y 396. Los autores
han resaltado que los resultados mas descollantes de la codificacion del derecho internacio-
nal son las normas relativas al modo de hacer la guerra ius in bello.
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exentos de captura, y se les permitiria el regreso a su ejército. Esta simi-
lar proteccion durante los conflictos armados se reiterd en el Convenio de
Ginebra de 1906, asi como en el X Convenio de La Haya de 1907 sobre
ampliacion a la guerra maritima de los principios del Convenio de Ginebra.

En el periodo de entreguerras y antes de la Segunda Guerra Mundial
se aprueban, dentro del DIH, los Convenios de Ginebra de 27 de julio de
1929 para aliviar la suerte de los heridos y enfermos de los ejércitos en cam-
pafiay el relativo al trato de los prisioneros de guerra.

2.2 LLAS NORMAS HUMANITARIAS VIGENTES

La aportacion mas relevante de la época posterior a la Segunda Guerra Mun-
dial, en cuanto alaregulacion de los conflictos armados, fue el gran desarrollo
alcanzado por el DIH, llamado también derecho de Ginebra. En efecto, el
12 de agosto de 1949 se firmaron en Ginebra? los cuatro convenios basicos
del moderno DIH: I Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren
los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campaiia; Il Convenio
de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y
los naufragos de las fuerzas armadas en la mar; III Convenio de Ginebra,
relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, y IV Convenio de Gi-
nebra, relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de
guerra.

Se debe poner de relieve que estos cuatro convenios han sido ratifica-
dos universalmente, es decir, por todos los Estados que integran la
comunidad internacional, hasta el punto de que son parte 196 Estados.

Posteriormente, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprob¢ la
Resolucion 2 444 del ano 1968 (en ocasion del vigésimo aniversario de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos), sobre el respeto de los
derechos humanos en los conflictos armados, donde se afirman los princi-
pios fundamentales (limitacién de medios y modos de la accion hostil, pro-
teccion de la poblacion civil y principio de distincion) del DIH.

Siguiendo este imparable proceso de confirmacion del DIH y fruto de
la Conferencia Diplomatica celebrada en Ginebra desde 1974 a 1977, se
aprobaron dos protocolos adicionales a los de Ginebra de 12 de agosto de
1949. El Protocolo I de 1977 relativo a la proteccion de la victimas de los

23 OTERO SOLANA, V. «La proteccion del medio sanitario en los conflictos armadosy.
OTERO SOLANA, V. Op. cit., pp. 647-686. Del mismo autor: La normativa de proteccion y
actuacion del personal y medios sanitarios en los conflictos armados. Madrid: Ministerio
de Defensa 2003.
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conflictos armados internacionales y el Protocolo Il referente a la proteccion
de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional. Ambos
tienen fecha del 8 de juniode 1977y hansidoratificados por Espafa. Los pro-
tocolos, verdadera norma internacional para los Estados parte (a pesar de su
modesta denominacion), no pretenden sustituir ni modificar, sino ampliar
y complementar los basicos Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949. El Protocolo I ha sido ratificado por 174 Estados, y el Protocolo II por
168. Han aceptado la competencia de la Comision Internacional de Encues-
ta 77 Estados, entre ellos Espana.

Finalmente, el 8 de diciembre de 2005 se aprobé el Protocolo 11 adicio-
nal a lo Convenios de Ginebra sobre el uso del tercer emblema (cristal rojo),
ratificado por 73 Estados, entre ellos Espaiia.

2.3. DELIMITACION DE LAS SITUACIONES EN QUE SE APLICA EL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

Como excepcion de las normas generales del derecho internacional, las
reglas de DIH regulan una situacion especial, la de conflicto armado,
por lo que es determinante su ambito de aplicacion, ya que Gnicamente
rigen cuando se producen los presupuestos previstos en las mismas normas
internacionales humanitarias. Se trata, en definitiva, de leyes temporales
y, en cierto modo, excepcionales, pues su aplicacion supone la regulacion
por el derecho internacional de un nuevo orden juridico** diferente al or-
denamiento juridico de los tiempos de paz o normalidad. Y ello tanto en
el derecho interno de los Estados (estados excepcionales de guerra, ley
marcial o sitio) como enel internacional. Sin duda para las relaciones entre
quienes son partes en un conflicto armado, pero también para los Estados
neutrales y para quienes participan en una mision u operacion de paz de las
Naciones Unidas.

En todo caso, como han puesto de manifiesto Kalshoven y Zegveld?,
esnotable la evolucion historica del DIH en la determinacion del ambito
de aplicacion de sus normas. Enlos Convenios de La Hayade 1899 y de 1907

24 Vid. GrReEEnwOORD, Ch. «Scope of Application of Humanitarian Law». FLECK, D. (ed.).
Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflicts. Oxford University Press 1995, pag.
3; FERNANDEZ FLORES Y DE FUNES, J. L. El derecho de los conflictos armados. De iure belli.
El derecho de la guerra. El derecho internacional humanitario. El derecho humanitario
bélico. Madrid: Ministerio de Defensa 2001, pp. 363-364.

25 KALSHOVEN, F.; ZEGVELD, L. Restricciones en la conduccion de la guerra. Introduc-
cion al Derecho Internacional Humanitario. Ginebra: Comité Internacional de la Cruz Roja
2001, pag. 44.
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(articulo 2), sus disposiciones solo obligaban a las potencias contratantes
«en caso de guerra entre dos o mas de ellasy y, por tanto, dejaban de regir
cuando interviniera en la guerra un Estado no parte (clausula si omnes, ya
superada por el moderno DIH). Pero, ademas, la nocioén de guerra que deli-
mita el ambito material de aplicacion delos Convenios de La Haya serefiere
evidentemente a un conflicto armado entre Estados, con exclusion de las
guerras civiles o internas.

En esta positiva evolucion fue determinante la aprobacion (con rati-
ficacion hoy universal) de los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agos-
to de 1949. Su articulo 2 comun extiende su ambito a los casos de guerra
declarada o conflicto armado entre dos o varias partes contratantes, aunque
una de ellas no haya reconocido el estado de guerra y a los supuestos de
ocupacion. Asimismo, el articulo 3 comun se aplica a los conflictos armados
que no sean de indole internacional y que surjan en el territorio de una de las
partes contratantes®®; es decir, a los conflictos armados no internacionales
o internos?’, regulados también por el Protocolo II de 1977 adicional a los
Convenios de Ginebra de 1949.

Una importante mejora del proceso se alcanzo con la regulacion
contenida en el articulo 1.4 del Protocolo I de 1977 adicional a los Conve-
nios de Ginebra (en lo sucesivo, Protocolo I), que amplia la aplicacion de
las normas reguladoras del conflicto armado internacional a situaciones
tales como los conflictos armados en que los pueblos luchan contra la
dominacion colonial y la ocupacion extranjera y contra los regimenes
racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion.

Ciertamente, no ha sido pacifica la delimitacion del ambito de apli-
cacion de las normas humanitarias, particularmente en los conflictos in-
ternos, en la lucha contra el terrorismo o en los supuestos de anexion de
un territorio por una parte en el conflicto. HansPeter Gasser?® se pregunta
sobre la aplicacion del DIH en el caso de que un Estado decida que le per-
tenece (anexion) un territorio recientemente conquistado por las armas o en
el supuesto de que las fuerzas armadas de tal Estado ocupen militarmente el
territorio de otro Estado y coloquen en el poder a un Gobierno fantoche que
declara amistosa la presencia de las tropas. Los movimientos de resistencia

26 sUAREZ LEOZ, D. «Conflictos armados sin caracter internacional y Derecho Interna-
cional Humanitario: Normativa aplicable». en Derecho Internacional Humanitario. Op.
cit. pp. 971-992.

27 MULLER, A. «States obligations to mitigate the direct and indirect health consequenc-
es of non-international armed conflictsy. International Review of the Red Cross. Op. cit.,
pp. 129 y ss.

28 Gasser, H-P. Le Droit Internacional Humanitaire. Introduction. Haupt: Institut
Henry Dunant 1993, pag. 24.
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que surjan en tales territorios proclamaran la legitimidad de su lucha contra
el ocupante extranjero y podran invocar la aplicacion de las normas de DIH.

Graves problemas de interpretacion provienen de que la calificacion del
conflicto (internacional, interno o disturbio interior) se ha dejado a la discre-
cion de una de las partes, justamente la parte estatal del conflicto. Y asi, salvo
el caso de una decision del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, las
reglas objetivas de los Convenios de Ginebra y de sus protocolos adicionales
son interpretadas de forma abusiva por los Estados para no reconocer a la
otra parte en el conflicto y negar la aplicacion de las normas humanitarias
basicas. Naturalmente, siempre quedara la posibilidad lejana de un pronun-
ciamiento judicial de los tribunales internacionales, particularmente del Tri-
bunal Internacional de Justicia o de los tribunales penales internacionales.

Hay que afadir que una logica interpretacion extensiva del am-
bito de aplicacion del DIH se produce en el contexto de las operaciones
de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas, puesto que las fuerzas
armadas que los Estados aportan para el cumplimiento de estas misiones de
paz estan obligadas a respetar los principios y normas humanitarias.

2.4. EL AMBITO PERSONAL. CONCEPTO DE PERSONAS PROTEGIDAS

Los Convenios de Ginebra y otros instrumentos de DIH no otorgan
idéntica proteccion especifica a todas las personas que sufren las conse-
cuencias de un conflicto armado, sino que serefieren alas victimas de la gue-
rra que se conocen como personas protegidas. Pero también es cierto que la
evolucion convencional y jurisprudencial de estos tltimos afios se ha ca-
racterizado por una decidida ampliacion de la nocion de victimas, hasta el
punto de haberse acufiado el concepto de proteccion residual para aplicar
un elenco de normas humanitarias minimas (articulo 3 comun a los Con-
venios de Ginebra y articulo 75 del Protocolo I de 1977) a las personas
que estén en poder de una parte en conflicto y que no disfruten de un trato
mas favorable en virtud de los Convenios de Ginebra y del Protocolo I
adicional.

Delimitando el concepto, segiin Hans Peter Gasser® se llama persona
protegida a aquella que, segiin los Convenios de Ginebra y sus protocolos
adicionales, tiene derecho a una proteccion especial, es decir, a un estatuto
particularmente protegido. Cita este autor los grupos siguientes: los civiles
o militares heridos, enfermos o naufragos, los prisioneros de guerra, las per-

29 GASSER, H-P. Op. cit., pag. 26.

62 Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 108, julio-diciembre 2017



Health care in danger y principios éticos de la asistencia de salud en tiempo de conflicto...

sonas civiles en poder del adversario en su territorio y las personas civiles
en territorio ocupado. Y precisa Francoise Bouchet-Saulnier*® que el derecho
humanitario no crea derechos universales en beneficio de todos los indivi-
duos, sino que define categorias especificas de personas y les concede unos
derechos y una proteccion especifica, ya sea porque estin mas expuestas a
los riesgos del conflicto, o porque por naturaleza son mas vulnerables. Afiade
que esta categorizacion conlleva riesgos para aquellos a quienes se niega la
pertenencia a una u otra categoria de personas protegidas, pero existen ga-
rantias minimas aplicables a todas las personas en tiempo de conflicto.
Como conclusion, tomando como referencia la proteccion penal que

reciben las personas protegidas y su definicion en el Codigo Penal espaiiol
(articulo 608)3!, a la vista de lo dispuesto en los Convenios de Ginebra, sus
protocolos adicionales y otros instrumentos de DIH, podemos establecer
las siguientes categorias de persona protegida:

— Los heridos, enfermos o naufragos y el personal sanitario y reli-
gioso, protegidos por el I y Il Convenio de Ginebra o su Protocolo 1.

— Los prisioneros de guerra definidos y protegidos por el III Conve-
nio de Ginebra o su Protocolo 1.

— Lapoblacion civil y las personas civiles protegidas por el IV Con-
venio de Ginebra o su Protocolo 1.

— Las personas fuera de combate y el personal de la potencia protecto-
ra 'y su sustituto, protegidos por los Convenios de Ginebra y su Protocolo 1.

— Los parlamentarios y las personas que los acompanan, protegidos
por el Reglamento de las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre, anejo
al II Convenio de La Haya de 29 de julio de 1899 (o al IV Convenio de La
Haya de 18 de octubre de 1907).

— El personal de las Naciones Unidas y personal asociado, protegi-
dos por el Convenio de Nueva York de 9 de diciembre de 1994.

— Quienes tuvieren la condicidon de persona protegida en virtud del
Protocolo Il de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra.

Debemos anadir que, aunque la definicion de personas protegidas se refie-
re fundamentalmente a los conflictos armados internacionales, también puede

30 BOUCHET-SAULNIER, F. Diccionario practico de derecho humanitario. Médicos sin
Fronteras. Barcelona: Peninsula 2001, pag. 516.

31 Vid. PIGNATELLI MECA, F. La sancién de los crimenes de guerra en el derecho espaiiol.
Ministerio de Defensa 2003, pp. 227-277; PIGNATELLI MECA, F. «Proteccion de las victimas
de la guerra en el ordenamiento penal espafioly. Derecho Internacional Humanitario. Op.
cit., pp. 1145-1230; RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L. «La reforma del Cédigo penal es-
pafiol por Ley Orgénica 15/2003: Un paso al frente en la “criminalizacion de la barbarie».
Revista Espariola de Derecho Militar, n.° 82, juliodiciembre de 2003, pp. 209 y 210.
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aplicarse a los conflictos armados internos donde, sin delimitar categorias es-
pecificas ni utilizar este término, se distingue entre las «personas que no parti-
cipen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas
armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate
por enfermedad, herida, detencion o por cualquier otra causay (articulo 3 co-
mun a los Convenios de Ginebra) y quienes participan en la lucha armada. Y,
ademas, el Protocolo II adicional protege de forma especifica a todas las per-
sonas que no participen directamente en las hostilidades o que hayan dejado de
participar en ellas, estén o no privadas de libertad; a los nifios; a las personas
privadas de libertad por motivos relacionados con el conflicto armado, ya estén
internadas o detenidas; a los heridos, enfermos y naufragos, hayan o no toma-
do parte en el conflicto armado; al personal sanitario y religioso; a la mision
médica; a la poblacion civil, y a las personas civiles.

Por lo que se refiere a la proteccion general de la mision médica en las
situaciones de conflicto armado, particularmente en lo que atafie a su inmu-
nidad (nadie podra ser castigado por haber ejercido una actividad médica
conforme a la deontologia), confidencialidad y el derecho a no delacion,
hay que tener en cuenta la Sentencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos de 18 de noviembre de 2004, en el caso de Maria Teresa de
la Cruz Flores contra la Republica del Pert, que declara la violacion de los
principios de legalidad e irretroactividad en perjuicio de la victima®.

3. LAREACCION INTERNACIONAL ANTE LOS REITERADOS
ACTOS DE VIOLENCIA CONTRA LA ASISTENCIA DE SALUD
EN LOS ACTUALES CONFLICTOS ARMADOS

3.1. LA TEMPRANA RESPUESTA DEL MOVIMIENTO INTERNACIONAL DE LA CRUZ
RoJA Y DE LA MEDIA LUNA ROJA Y OTRAS ORGANIZACIONES SANITARIAS

La XXXII (2015) Conferencia Internacional de la Cruz Rojay de la Me-
dia Luna Roja y la asistencia de salud en peligro (Health Care in Danger)

Profundizando en la proteccion de los heridos, enfermos y naufra-
gos, de la mision médica y del personal, y de medios y transportes
sanitarios en caso de conflicto armado, la XXXII Conferencia Interna-

32 pEREZ GONZALEZ, M. «El acto médico a la luz del derecho internacional humanitario:
Una valoracion juridica». EI Derecho Internacional: normas, hechos y valores. Liber ami-
corum José Antonio Pastor Ridruejo. Madrid: Servicio Publicaciones Facultad de Derecho
Universidad Complutense de Madrid 2005.
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cional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja (Ginebra 810 diciembre
de 2015) aprobo por unanimidad (con el voto favorable del Reino de
Espafia y de la Cruz Roja espafola) una resolucion denominada Asis-
tencia de Salud en Peligro (Health Care in Danger): Seguir protegiendo
juntos la prestacion de la asistencia de salud en la que, después de ex-
presar su profunda preocupacion por los ataques contra el personal y las
instalaciones de salud, exhorta a los Estados a asegurar que sus Fuerzas
Armadas y fuerzas de seguridad se esfuercen o, si procede, prosigan
los esfuerzos por integrar medidas practicas para la proteccion de los
heridos y los enfermos y de los servicios de asistencia de salud en la
planificacion y la conduccion de sus operaciones. Ademas, exhorta a
los Estados a seguir utilizando las herramientas de formacion existentes
o sustentarlas o, cuando proceda, a elaborar herramientas nuevas para
fortalecer la comprension por el personal de salud de los derechos y
responsabilidades que le incumben en virtud del derecho aplicable y
sus codigos de ética profesional.

Abundando en el mismo sentido de esta resolucion, el Comité Interna-
cional de la Cruz Roja, la Asociacion Médica Mundial (AMM), el Comité
internacional de Medicina Militar (CIMM), el Consejo Internacional de
Enfermeria (CIE) y la Federacion Farmacéutica Internacional (FFI) acor-
daron elaborar los principios éticos de la asistencia de salud en tiempo de
conflicto armado y otras situaciones de emergencia.

Asimismo, el Comité Internacional de la Cruz Roja, el Comité Inter-
nacional de Medicina Militar y la Organizacion Mundial de la Salud, entre
otras instituciones internacionales, suscribieron una declaracion (3 de no-
viembre de 2015) instando a las Fuerzas Armadas de los Estados «a revisar
las normas de enfrentamiento y las practicas y procedimientos operaciona-
les a fin de garantizar que incorporen las recomendaciones y medidas para
la proteccion de la prestacion de la asistencia de salud, y que el personal
militar reciba la debida formacion al respectoy.

En la carta abierta del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y
de la Media Luna Roja de 3 de mayo de 2016 se afirmaba que el personal
de la salud esta presente en zonas de conflicto para atender a los heridos
y los enfermos solo sobre la base de las necesidades de estos e indepen-
dientemente de su filiacion. Son profesionales abnegados que tienen una
importante funcion en relacion con el respeto del principio de humanidad
en la guerra.
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La formulacion de la promesa del Reino de Espaiia en la XXXII
Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de La Media Luna Roja
(Ginebra 2015)

En desarrollo de la citada Resolucion Asistencia de Salud en Peligro
aprobada por unanimidad en la XXXII Conferencia Internacional de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja, la Uniéon Europea (y, concretamente,
el Reino de Espaiia y la Cruz Roja espafiola de modo expreso) formularon
una promesa con el siguiente texto:

«Apoyar la formacion de las fuerzas armadas y de seguridad sobre las
normas que protegen la prestacion de asistencia de salud y las sanciones
aplicables, asi como los derechos y responsabilidades de todo el personal
de atencion médica, incluyendo los principios éticos.

Apoyar las actividades de sensibilizacion y fomento de la confianza
para garantizar el respeto de la mision médica y los emblemas de la Cruz
Roja y la Media Luna Roja o de otro tipo de identificacion para la asisten-
cia de salud.

Ayudar a los Estados pertinentes y los actores no estatales que apliquen
o refuercen las medidas especificas para cada contexto para mejorar la se-
guridad fisica del personal de salud y la infraestructuray.

3.2. LAS MEDIDAS INTERNAS DEL REINO DE EspaNa
Proteccion penal de la mision médica en el ordenamiento penal espariol

Entre los Estados que integran la comunidad internacional, el Reino de
Espafia ha sido pionero en el cumplimiento del deber (establecido en los
Convenios de Ginebra de 1949 y su Protocolo I) de tipificar y castigar con
adecuadas sanciones penales® las acciones u omisiones que constituyen
infracciones de la proteccion debida al personal, medios y transportes sa-
nitarios en tiempo de conflicto armado.

De esta forma, el articulo 6081.° del Codigo Penal considera personas
protegidas a los heridos, enfermos o naufragos y al personal sanitario y
religioso, protegidos por el I y II Convenios de Ginebra de 1949 y por el
Protocolo 1. Este mismo articulo, en su apartado 6.°, protege al personal de
Naciones Unidas y personal asociado, entre el que se encuentra el perso-
nal sanitario en las misiones de mantenimiento de la paz. Finalmente, el

33 PIGNATELLI MECA, F. «Proteccion de las victimas de la guerra en el ordenamiento penal
espanol». Derecho Internacional Humanitario. Op. cit., pag. 1146.
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apartado 7.° incluye en la proteccion al personal sanitario en los conflictos
armados no internacionales (Protocolo II adicional de 1977).

Se tipifica y castiga en el articulo 609 del Codigo Penal la conducta de
quien, con ocasion de un conflicto armado, maltrate de obra o ponga en
grave peligro la vida, la salud o la integridad de cualquier persona protegi-
da (heridos, enfermos, naufragos o personal sanitario).

Asimismo, el articulo 612, apartado 1.°, castiga a quien viole a sabien-
das la proteccion debida a hospitales, instalaciones, material, unidades y
medios de transporte sanitario, zonas y localidades sanitarias y de segu-
ridad dadas a conocer por los signos o sefiales distintivos apropiados. El
apartado 2.° de dicho articulo sanciona a quien ejerza violencia sobre el
personal sanitario o religioso o integrante de la mision médica, o de las
sociedades de socorro, o contra el personal habilitado para usar los signos
o sefiales distintivos de los Convenios de Ginebra, de conformidad con el
derecho internacional.

Se sanciona con una pena privativa de libertad, segtn el apartado 4.°
del articulo 612, a quien use indebidamente los signos protectores o dis-
tintivos, emblemas o sefales establecidos y reconocidos en los tratados
internacionales en los que Espana fuere parte, especialmente los signos
distintivos de la cruz roja, de la media luna roja y cristal rojo.

Finalmente, como tipo residual, el articulo 614 del Codigo Penal san-
ciona al que, con ocasion de un conflicto armado, realice u ordene realizar
cualesquiera otras infracciones o actos contrarios a las prescripciones de
los tratados internacionales en los que Espafia fuere parte y relativos a la
proteccion de los heridos, enfermos y naufragos.

Por otra parte, el articulo 9.2.a) de la Ley Organica 14/2015, de 14 de
octubre, del Codigo Penal Militar dispone que son delitos militares cua-
lesquiera otras acciones u omisiones cometidas por un militar y tipificadas
en el Codigo Penal como delitos contra las personas y bienes protegidos
en caso de conflicto armado, entre los que se encuentran los antes citados
articulos 608, 609, 612 y 614 del Codigo Penal.

Desde el ambito del derecho disciplinario militar, en el articulo
6.3 de la Ley Organica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Dis-
ciplinario de las Fuerzas Armadas, se castiga como falta leve la inex-
actitud en el cumplimiento de los deberes impuestos por el derecho
internacional aplicable en conflictos armados, y en el articulo 8.10 se
sanciona como falta muy grave la inobservancia por imprudencia gra-
ve de los deberes establecidos por el derecho internacional aplicable
en conflictos armados.
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En resumen, se puede concluir que el Reino de Espafa ha establecido
en su legislacion penal (comtn y militar) y disciplinaria militar los precep-
tos pertinentes para que quienes ataquen o impidan la prestacion de asis-
tencia de salud rindan cuenta de sus actos y comparezcan ante la justicia.

Los manuales militares espaiioles

En las normas internas de las Fuerzas Armadas del Reino de Espana,
como la publicacion ORT004 del Mando de Adiestramiento y Doctrina del
Ejército de Tierra (entrada en vigor: 1/11/2007), Orientaciones. El Derecho
de los Conflictos Armados, tomo 1, se dedica el capitulo 9 a «Los aspectos
sanitarios en el derecho de los conflictos armados» (diecinueve paginas).

La Inspeccion General de Sanidad de la Defensa ha publicado en el afio 2013
La normativa de proteccion y actuacion del personal y medios sanitarios en los
conflictos armados, cuyo autor es el coronel médico Vicente Otero Solana’*.

El Manual de derecho del mar, aprobado por la Armada espafiola en
2016, contiene en su volumen I (El derecho internacional humanitario
aplicable a los conflictos armados en la mar) el capitulo 9 sobre «La pro-
teccion de los heridos, enfermos y naufragos, personal y medios sanitarios
en los conflictos armados en la mary», dieciocho paginas.

En el Manual de derecho internacional humanitario aplicable a la gue-
rra aérea, en curso de elaboracion, esta previsto un capitulo dedicado a la
«Proteccion de heridos, enfermos, naufragos, personal y medios sanitarios
en la guerra aéreay.

En la redaccion de todos estos manuales militares ha contribuido deci-
sivamente la Cruz Roja Espafola.

La constitucion de la Comision Espaiiola de Derecho Internacional
Humanitario
La Comision Espaiiola de DIH fue creada y regulada por Real Decre-
to 1513/2007, de 16 de noviembre, como o6rgano asesor del Gobierno en
materia de derecho internacional humanitario, que desempefiara también
funciones de coordinacién en éste ambito (art. 1). Entre sus competencias
figuran las de:
— Asesoramiento en la preparacion de la participacion y definicion
de la posicidn espafiola en las conferencias internacionales de la Cruz Roja
y de la Media Luna Roja y su seguimiento (art. 2.1.b).

3* Otero Solana, V. «La normativa de proteccion y actuacion del personal y medios
sanitarios en los conflictos armadosy, Inspeccion General de Sanidad de la Defensa, Minis-
terio de Defensa, 2013, 68 pp.
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— Asesoramiento acerca de la difusion y la formacion en DIH de las
Fuerzas Armadas y cuerpos de seguridad, profesiones juridicas y médicas,
universidades y centros de ensefianza (art. 2.1.e).

Integran la comision, que preside el ministro de Asuntos Exteriores y
de Cooperacion, entre otras autoridades: el secretario general de Politica
de Defensa (que ejercera la vicepresidencia segunda), el director general
de Reclutamiento y Ensefianza Militar del Ministerio de Defensa, el asesor
juridico general del Ministerio de Defensa, dos representantes de la Cruz
Roja Espanola y cuatro expertos en DIH.

Se ha constituido en la comision un grupo de trabajo (conforme al art.
5 del citado Real Decreto 1513/2007) que, presidido por el director general
de Reclutamiento y Ensefianza Militar, se ocupa de la difusion del DIH.
Asimismo, se ha constituido otro grupo de trabajo que, presidido por el jefe
de la Asesoria Juridica del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Coopera-
cion, se ha dedicado a la preparacion y seguimiento de las conferencias in-
ternacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. La competencia de
este grupo de trabajo comprende el seguimiento de las resoluciones y pro-
mesas formuladas en la XXII Conferencia Internacional (Ginebra, 2015).

3.3. LA OBLIGACION ESTATAL DE DIFUNDIR EL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO

Entre los mecanismos que integran el sistema de eficacia para el cum-
plimiento de las normas universalmente aceptadas del DIH (en particular
los Convenios de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales, el DIH
consuetudinario y las reglas sobre conduccion de las hostilidades), destaca
el deber de difusion de sus normas como obligacion de los Estados parte
en los instrumentos internacionales humanitarios, entre ellos el Reino de
Espana.

Acaso por el incumplimiento de este deber en forma adecuada, el gra-
do de respeto por el DIH es muy deficiente en los conflictos armados actua-
les. En el informe del secretario general de las Naciones Unidas al Consejo
de Seguridad de 18 de junio de 2015 se advierte de que la mayoria de los
conflictos armados actuales se caracterizan por niveles estremecedores de
brutalidad y se da muerte y se mutila a personas civiles en ataques selec-
tivos o indiscriminados Asimismo, se denuncian los ataques deliberados
contra hospitales y trabajadores humanitarios, la violacion de las normas
mas elementales del DIH y la impunidad de estas graves infracciones.
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Las normas contenidas en el I Convenio de Ginebra de 1949 (art. 47),
para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las Fuerzas Armadas en
campaiia, y en el Il Convenio de Ginebra de 1949 (art. 48), para mejorar la
suerte de los heridos, enfermos y naufragos de las Fuerzas Armadas en la
mar, ambos ratificados por el Reino de Espana, disponen que las altas par-
tes contratantes se comprometen a difundir lo mas ampliamente posible, en
tiempo de paz y en tiempo de guerra, el texto de los convenios en sus paises
respectivos y especialmente a incorporar su estudio a los programas de ins-
truccion militar y, si es posible, también civil, de modo que sus principios
sean conocidos del conjunto de la poblacion, especialmente de las fuerzas
armadas combatientes, del personal sanitario y de los capellanes.

Esta obligacion convencional es reiterada por el articulo 83 del Pro-
tocolo I adicional de 1977, que afade en su parrafo 2 que las autoridades
militares y civiles que, en tiempo de conflicto armado, asuman responsabi-
lidades en cuanto a la aplicacion de los Convenios y el protocolo deberan
estar plenamente al corriente de su texto.

3.4. La APORTACION DEL CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS

La aprobacion de la Resolucion 2286 (2016) del Consejo de Seguri-
dad de la ONU

A propuesta del Reino de Espaiia, Japon, Nueva Zelanda, Egipto y Uru-
guay, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en su sesion 7685.°
celebrada el dia 3 de mayo de 2016 aprobo la Resolucion 2286 (2016)
sobre los actos de violencia, ataques o amenazas a los heridos y enfermos,
el personal sanitario y humanitario, sus medios de transporte y equipo, los
hospitales y otros establecimientos sanitarios en los conflictos armados.

En esta resolucion, el Consejo, después de recordar las normas de DIH,
condenar enérgicamente la impunidad de las citadas violaciones y abusos,
asegurar la rendicion de cuentas y reafirmar la responsabilidad primordial
de los Estados, subraya la importancia de la educacion y formacion en
materia de DIH, exhorta a los Estados a que velen porque sus Fuerzas Ar-
madas y fuerzas de seguridad se esfuercen por integrar medidas practicas
de proteccion de los heridos y enfermos y servicios médicos en la planifi-
cacion y la realizacion de sus operaciones, asi como de asegurar un entorno
seguro que permita la prestacion de asistencia médica en las operaciones
de mantenimiento de la paz.

En consecuencia, en la parte dispositiva (apartado 5) de la resolucion,
el Consejo subraya «la importante funcién que pueden desempeiiar la edu-
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cacion y la formacidon en materia de derecho internacional humanitario
para apoyar los esfuerzos por detener y prevenir los actos de violencia, los
ataques y amenazas contra los heridos y enfermos, el personal sanitario
y el personal humanitario dedicado exclusivamente a misiones médicas,
sus medios de transporte y equipo, los hospitales y otros establecimientos
sanitariosy».

La resolucion, en el apartado 6 de la citada parte dispositiva, exhorta a
los Estados a que «velen por que sus Fuerzas Armadas y fuerzas de seguri-
dad, dentro de sus respectivas competencias en virtud del derecho interno,
se esfuercen o, segin proceda, sigan esforzandose por integrar medidas
practicas de proteccion de los heridos y enfermos y servicios médicos en la
planificacion y la realizacion de sus operacionesy.

Asimismo, el Consejo, en el apartado 10 de la parte dispositiva de la
resolucion expresa su intencion de «asegurar que los mandatos de las co-
rrespondientes operaciones de mantenimiento de la paz de las Naciones
Unidas puedan, cuando proceda y caso por caso, contribuir a lograr un
entorno seguro que permita la prestacion de asistencia médica, de confor-
midad con los principios humanitarios».

Se debe recordar que, conforme al articulo 25 de la Carta de las Nacio-
nes Unidas (San Francisco, 26 de junio de 1945), los miembros de las Na-
ciones Unidas convienen en aceptar y cumplir las decisiones del Consejo
de Seguridad de acuerdo con la carta.

Recomendaciones del secretario general de las Naciones Unidas en
desarrollo del parrafo 13 de la Resolucion 2286 (2016) del Consejo de
Seguridad

El secretario general de las Naciones Unidas presento, en fecha 18 de
agosto de 2016 (S/2016/722), de acuerdo con el parrafo 13 de la Resolu-
cion 2286 (2016) del Consejo de Seguridad, unas recomendaciones sobre
las medidas para prevenir los actos de violencia, los ataques y las amenazas
contra los heridos y enfermos, el personal sanitario y el personal humanita-
rio dedicado exclusivamente a misiones médicas, sus medios de transporte
y equipo, los hospitales y otros establecimientos sanitarios, y para asegurar
una mayor rendicion de cuentas y mejorar su proteccion.

El contenido de estas recomendaciones fue el siguiente:
1. Adherirse a los tratados internacionales pertinentes.

2. Fortalecer los marcos legislativos nacionales.
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3. Garantizar que el personal dedicado exclusivamente a misiones mé-
dicas pueda actuar de conformidad con la deontologia, sin incurrir en
sanciones o castigos por hacerlo.

4. Promover una cooperacion constante, en particular los cambios de
informacion, analisis y mejores practicas entre todas las partes inte-
resadas.

5. Fortalecer el papel de las operaciones de paz de las Naciones Unidas.

6. Utilizar los medios disponibles para ejercer influencia sobre las par-
tes en un conflicto a fin de garantizar el respeto y prevenir las viola-
ciones del derecho internacional relativo a la proteccion de la aten-
cién médica en los conflictos armados.

7. Promover la concienciacion y el cumplimiento.

8. Presentar informes sobre la aplicacion de la Resolucion 2286 (2016)
del Consejo de Seguridad.

9. Adoptar, examinar, revisar y aplicar medidas operacionales de pre-
vencion.

10.Contribuir a la recopilacion y analisis peridodicos de datos y a la in-
formacion con detalles sobre los incidentes.

11.Garantizar la realizacion de investigaciones exhaustivas, rapidas,
imparciales, independientes y eficaces de las violaciones graves del
derecho internacional relacionadas con la proteccion de la atencion
médica en los conflictos armados.

12.Velar por que las personas sospechosas de haber cometido violacio-
nes graves del derecho internacional relativo a la proteccion de la
atencion médica en los conflictos armados sean enjuiciadas.

13.Ofrecer reparaciones a las victimas y asegurar el restablecimiento de
los servicios esenciales.

Por lo que se refiere a la adopcidn, examen, revision y aplicacion de las
medidas operacionales de prevencion, se debe tener en cuenta la aporta-
cion del Comité Internacional de la Cruz Roja en el importante documento
Promocion de practicas operacionales militares que mejoren la seguridad
del acceso a la asistencia de salud y de la prestacion de servicios médicos,
coordinado por Peter Varghese y Helem Durham?”.

Posteriormente, el 9 de agosto de 2017 el presidente del Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas formul6 una declaracion®® en nombre del

35 Ver: www.healthcareindanger.org. Comité Internacional de la Cruz Roja (www.cicr.org).
Para el informe, ver Health Care in Danger (HCiD) publications 02215, CICR, febrero de 2015.
36 Ver Naciones Unidas. Consejo de Seguridad, S/PRST/2017/14, de 9 de agosto de 2017.

72 Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 108, julio-diciembre 2017



Health care in danger y principios éticos de la asistencia de salud en tiempo de conflicto...

Consejo, en relacion con el examen del tema del mantenimiento de la paz
y la seguridad internacionales, en cuyo documento —entre otras cuestio-
nes— se expresaba: «El Consejo de Seguridad subraya también la necesi-
dad de velar por la seguridad de las operaciones y el personal humanitario
en los paises afectados por conflictos. El Consejo de Seguridad exhorta a
todas las partes a que respeten y protejan al personal y las instalaciones
médicas, y a su equipo y medios de transportey.

El apoyo del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja y de otras organizaciones sanitarias internacionales

En esta materia, a las Naciones Unidas no le ha faltado el apoyo de las
organizaciones humanitarias. Asi, en la misma fecha (3 de mayo de 2016) en
que se aprobo la citada Resolucion 2286 (2016) del Consejo de Seguridad, el
Comité Internacional de la Cruz Roja, la Federacion Internacional de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja, numerosas sociedades nacionales de la Cruz
Roja (entre ellas, 1a Cruz Roja Espaiiola) y de la Media Luna Roja, asi como
Magen David Adom in Israel y otras organizaciones internacionales del am-
bito sanitario suscribieron una carta abierta a todos los Estados miembros
de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) denominada Una firme
determinacion de acabar con la violencia contra la asistencia de salud.

En la mencionada carta abierta se da una senal de alarma:

«Numerosos trabajadores de la salud mueren o resultan heridos
mientras atienden a hombres, mujeres y nifios heridos o enfermos du-
rante los conflictos armados. Es una cuestion de vida o muerte y por
ello se necesita una accion firme para acabar con la violencia contra
los prestadores de asistencia de salud, los bombardeos de hospitales y
la destruccion de ambulancias, hechos que impiden que comunidades
enteras reciban servicios vitalesy.

Seguidamente se acoge con beneplacito la iniciativa del Consejo de
Seguridad para adoptar una resolucion sobre el tema y se pide a todos los
Estados miembros de la ONU que apoyen incondicionalmente la Resolu-
cion 2286 (2016).

En su contenido y después de reafirmar la pertinencia del DIH, se urge
a los Estados a que adopten medidas especificas para la proteccion de la
prestacion de asistencia de salud. Los Gobiernos deben revisar y, de ser
necesario, adoptar legislacion interna para prevenir la violencia contra los
pacientes, las instalaciones y el personal de la salud, y los medios de trans-
porte sanitarios.
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No se olvida en la carta que es esencial que quienes atacan o impiden
la prestacion de asistencia de salud rindan cuentas de sus actos y compa-
rezcan ante la justicia.

Destacan, como mecanismos necesarios para su eficacia, la revision de
las reglas de enfrentamiento, la practica operacional y los procedimientos
militares para que las recomendaciones y medidas encaminadas a proteger
la asistencia de salud sean incluidas en los documentos correspondientes y
el personal militar reciba capacitacion al respecto.

Por ultimo, se insta a todos los Estados miembros de la ONU a que
respondan al llamamiento y se sumen a los miembros del Consejo de Se-
guridad para afirmar su inquebrantable determinacion de acabar con la vio-
lencia contra la asistencia de salud, puesto que «hay y debe haber un lugar
para la humanidad en tiempo de guerray.

SEGUNDA PARTE

ANALISIS DE LOS PRINCIPIOS ETICOS DE LA ASISTENCIA
DE SALUD EN TIEMPO DE CONFLICTO ARMADO Y OTRAS
SITUACIONES DE EMERGENCIA

1. INTRODUCCION

1.1. LA ETICA DE LA ASISTENCIA DE SALUD

La doctrina, en particular Vivienne Nathanson?’, antes de plantear los
dilemas éticos y retos que se presentan al personal sanitario en tiempo de
conflicto armado, considera conveniente aportar una definicion general de
la ética médica (ética de la asistencia de salud) como un conjunto de prin-
cipios aplicables por los trabajadores de la salud que establecen limites
a la libertad de los profesionales de la asistencia de salud en su toma de
decisiones.

37 NATHANSON, V. «Medical ethics in peacetime and wartime: the case for a better under-
standing». International Review of the Red Cross, Violence against Health Care, n.° 889,
pp. 189 y ss., en particular pag. 190.
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La segunda parte del presente estudio estd dedicada al analisis de los
«Principios éticos de la asistencia de salud en tiempo de conflicto armado
y otras situaciones de emergencia»®®, aprobado el 30 de junio de 2015 por
el Comité Internacional de la Cruz Roja (en el marco del proyecto de Asis-
tencia de Salud en Peligro o Health Care in Danger, 2011), en consultas
con la Asociacion Médica Mundial (AMM), el Comité Internacional de
Medicina Militar (CIMM), el Consejo Internacional de Enfermeria (CIE)
y la Federacion Farmacéutica Internacional (FFI), persiguiendo y consi-
guiendo el objeto de que estas organizaciones alcanzaran un denominador
comun de tales principios éticos plasmado en este documento que recoge
la doctrina vigente de tales organizaciones.

La profesora Anna Badia® nos informa detalladamente sobre las orga-
nizaciones autoras del texto (CICR, médicos, enfermeras y farmacéuticos,
a los que hay que afiadir la Federacion Internacional de Asociaciones de
Estudiantes de Medicina). Afiade esta autora, acertadamente, que no se tra-
ta de un texto juridicamente vinculante (naturaleza que corresponde a las
normas de DIH y DDHH), sino un «cédigo ético» que tiene caracter com-
plementario. Para concluir que es una forma de llamar la atencion frente a
las practicas recientes de escasa seguridad y, en cuanto al contenido, que
no se evidencia ninguna novedad.

Este es, sin duda, el sistema tradicionalmente seguido por el Comité
Internacional de la Cruz Roja en sus guias o cddigos de conducta, que no
tienen valor normativo, pero en su redaccion se cuida de recoger o no apar-
tarse del contenido juridicamente vinculante de los Convenios de Ginebra,
sus protocolos adicionales u otros instrumentos de DIH. Asi, el Documento
de Montreaux sobre las buenas practicas de los Estados en relacion con las
empresas privadas militares y de seguridad en los conflictos armados®. Y
la Guia para la interpretacion de la nocion de participacion directa en las
hostilidades, donde se advierte que refleja inicamente el punto de vista del
CICR, por lo que no es en absoluto un texto normativo ni convencional,
aunque trata de reflejar el DIH y no cambia su contenido*'.

3% Disponible en www.icrc.org/es/document/principios-eticos-comunes-asistencia-salud-
conflictos-otras-situaciones-violencia Hay traduccion al idioma espaiiol.

3 BapiA MARTI, A. «Comentarios a los principios éticos de la asistencia de salud en
tiempos de conflictos armados y otras situaciones de emergencia». Universidad de Barcelo-
na. Revista de Bioética y Derecho & Perspectivas Bioéticas, pp. 125 y ss., en particular pp.
129y 130, asi como pp. 132 y 133. Disponible en www.bioeticayderecho.ub.edu

40 LABORI IGLESIAS, M. «Empresas militares y de seguridad privadas». Derecho Interna-
cional Humanitario. Op. cit., pp. 205-219.

4l RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L. «Participacion directa de las personas civiles en
las hostilidades». Derecho Internacional Humanitario. Op. cit., pag. 781.
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1.2. OBIJETIVO, PRINCIPIOS Y NORMAS

Consecuencia del acuerdo alcanzado por el CICR y las tres organiza-
ciones que suscriben estos principios es el objetivo comuin que comparten:
mejorar la seguridad de su personal y sus bienes (instalaciones y transpor-
tes) y prestar una asistencia médica imparcial y eficiente. La imparcialidad
constituye uno de los principios fundamentales del Movimiento Interna-
cional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja e incluye los conceptos de
no discriminacion y de proporcionalidad.

Es evidente que no podia faltar en estos principios una cita expresa del
principio de humanidad, que parte de una ética de solidaridad humana y
esta indisolublemente unido a la irrenunciable meta de conseguir una paz
justa y duradera. Dice el principio de humanidad:

«El Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja, al que ha dado nacimiento la preocupacion de prestar auxilio, sin
discriminacion, a todos los heridos en los campos de batalla, se esfuerza,
bajo su aspecto internacional y nacional, en prevenir y aliviar el sufrimien-
to de la humanidad en todas las circunstancias. Tiende a proteger la vida
y la salud, asi como a hacer respetar a la persona humana. Favorece la
comprension mutua, la amistad, la cooperacion y una paz duradera entre
todos los pueblosy.

El segundo principio sustancial es el de imparcialidad, aplicable en
este caso a la asistencia de salud que se debe prestar sin discriminacion*?,

Mencion necesaria al formular estos principios éticos es la referencia
concreta a las normas del DIH (Convenios de Ginebra de 1949 y protoco-
los adicionales de 1977). Se echa de menos la mencion del Protocolo 111 de
2005, omision que se corrige en el apartado 12, que no se olvida del cristal
rojo como emblema de proteccion. También en este apartado se alude al
derecho internacional de los derechos humanos, y se citan expresamente
la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) y los Pactos In-
ternacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de 1966.

Doctrinalmente, Vivienne Nathanson®, al referirse a estas considera-
ciones legales, afirma que los codigos €ticos han adquirido un estatuto si-
milar al derecho consuetudinario. No podemos compartir esta aseveracion,
pues es evidente que el derecho consuetudinario es fuente del derecho in-
ternacional (del mismo modo que el derecho convencional) y tiene una

42 NATHANSON, V. Op. cit., pp. 195-196
43 NATHANSON, V. Op. cit., pp. 198-199.
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naturaleza distinta a la de los principios o codigos éticos, que carecen del
caracter propio de un instrumento juridicamente vinculante. Basta, para
ello, confrontarlos con las 161 normas de derecho internacional humanita-
rio consuetudinario* del CICR.

El documento en este apartado introductorio finaliza con una referen-
cia a los principios de ética profesional adoptados por las asociaciones
profesionales de asistencia de salud, con expresa cita del Reglamento en
Tiempo de Conflicto Armado y otras situaciones de Violencia de la Asocia-
cion Médica Mundial (AMM). Como antecedentes cabria también hacer
referencia a la Declaracion de Ginebra, adoptada en septiembre de 1948 de
la Asociacion Médica Mundial, que lleva adjunto el Codigo Internacional
de Etica Médica, aprobado en octubre de 1948.

2. PRINCIPIOS GENERALES

En primer lugar hay que destacar que el principio general que inicia
y preside este codigo de conducta sanitario se expresa diciendo que los
principios €ticos de la asistencia de salud no cambian en tiempo de con-
flicto armado y otras situaciones de emergencia. Son idénticos a los que se
aplican en tiempo de paz. La doctrina ha recogido esta identidad sin dejar
de reconocer la existencia de principios éticos especificos para tiempo de
conflicto armado y situaciones de violencia®. Acaso por esta identidad,
Anna Badia* concluye que el contenido del codigo ético no evidencia nin-
guna novedad.

A continuacion, el segundo principio general declara que el personal
de la salud debera actuar, en todas las circunstancias (y es inevitable re-
cordar que esta expresion «en todas las circunstanciasy es la utilizada por
el articulo 1 comln a los Convenios de Ginebra de 1949 para excluir la
existencia de excepciones) de acuerdo con:

1.° Las normas pertinentes del derecho internacional.
Y ello supone una excepcion en la confidencialidad de la asistencia
sanitaria, pues algunas normas nacionales obligan a declarar la atencion en

4 HENKAERST, J-M.; DOSWALD-BECK, L. Customary International Humanitarian Law,
vol. I. Rules. Cambridge: Cambridge University Press 2005, pp. 79, 86 y 102. Ver normas
25,26y 30.

45 NATHANSON, V. Op. cit., pp. 198 y 199-212.

46 BADIA MARTI, A. Op. cit., pp. 131 y 133.
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el caso de enfermedades transmisibles o en el &mbito de delitos graves que
atenten contra la seguridad nacional.

2.° Los principios €ticos de la asistencia de salud, y

3.7La conciencia del personal de salud.

No desconoce este principio que, al proporcionar al paciente la mejor
asistencia de salud posible, los agentes de salud deberan tener en cuenta el
uso equitativo de los recursos*’.

Sin embargo, no cabe duda de que el principio fundamental es el
recogido en el numero tercero, pues determina la funcion primordial
del personal de la salud, que no es otra que proteger la salud fisica y
mental de las personas y aliviar el sufrimiento («aliviar el sufrimiento
de la humanidad» es el contenido del principio de humanidad). Prin-
cipio que cita a continuacion para calificar la prestacion de los cui-
dados médicos, al que se afiade el respeto a la dignidad del paciente
y se completa con el principio de no discriminacion de ningln tipo
(que recuerda el de imparcialidad). Estos tres principios se aplican en
tiempo de paz o en tiempo de conflicto armado u otras situaciones de
emergencia.

Seguidamente, el cuarto principio es una limitacidén especifica
para el personal de salud en tiempo de conflicto armado y otras situa-
ciones de emergencia. Parte de que este personal goza de privilegios
y facilidades (la inmunidad del personal sanitario que garantiza el
DIH) y declara que en ningln caso se utilizaran para fines diferentes*s
de las necesidades de la asistencia de salud, como los experimentos
médicos.

Por ultimo, el quinto principio enuncia en términos imperativos (cua-
lesquiera que sean los argumentos aducidos..., jamas..., en ninguna cir-
cunstancia) el deber del personal de salud de no aceptar los actos de tortura
u otras formas de tratos crueles, inhumanos o degradantes. Es evidente
la referencia al derecho internacional de los derechos humanos y al DIH.
Cautelarmente, se dispone que tampoco estdn exentos de este deber en
tiempo de conflicto armado u otras situaciones de emergencia®. Ademas,
se prohibe expresamente que los agentes de salud se hallen presentes en
tales actos o participen en su ejecucion.

47 NATHANSON, V. Op. cit., pag. 202.
48 NATHANSON, V. Op. cit., pp. 206-207.
49 NATHANSON, V. Op. cit., pp. 210-212.
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3. CONTENIDO DEL DOCUMENTO

3.1. RELACIONES CON LOS PACIENTES

Escribe la profesora Anna Badia®® que los parrafos que se refieren a las
«relaciones con el pacientey recogen los principios de la bioética: consen-
timiento informado del paciente, imparcialidad y no discriminacion, confi-
dencialidad y respeto a la intimidad del paciente.

En este sentido, el principio sexto establece que el personal de la salud
actuara en el mejor interés de sus pacientes (principio general) y, en todos
los casos posibles, con su consentimiento explicito. Naturalmente, hay ex-
cepciones’!, como los casos en que no puede prestarse ese consentimiento
por incapacidad del paciente, las barreras del idioma o el rechazo del tra-
tamiento. Como este principio no esta exento de dilemas para el personal
sanitario, se dispone como norma general que si los agentes de salud expe-
rimentaran «conflictos de lealtad», su obligacion fundamental, conforme a
la ética, es hacia sus pacientes.

A continuacioén, se formula el séptimo principio, que es especifico
para los conflictos armados y otras situaciones de emergencia, y resuelve
las situaciones de clasificacion previas a la prioridad en la atencion de
los pacientes heridos o enfermos. Comienza expresando una obligacion
imperativa para el personal de la salud: prestar la atencién médica inme-
diata y dispensar los cuidados necesarios en la medida de sus posibilida-
des. Ahora bien, los agentes de salud no deben distinguir entre pacientes,
de forma que se afirma el principio de no discriminacion. Este principio
encuentra su base normativa en la obligacion prevista (I y I Convenios
de Ginebra de 1949) de recoger y asistir a los heridos, enfermos y nau-
fragos (tanto propios como de la parte adversa en un conflicto armado)
sin otro criterio que el deontologico y profesional médico’2. El principio
determina como criterios que seguir para tomar las decisiones: las nece-
sidades médicas y los recursos disponibles. Vivienne Nathanson’ nos
ilustra sobre las dificultades que presenta el triaje (o proceso que permite
la clasificacion de pacientes segtin el orden prioritario para el tratamiento

50 BADIA MARTI, A. Op. cit., pag. 132.

S NaTHANSON, V. Op. cit., pp. 202-203.

52 OTERO SOLANA, V. «La proteccion del medio sanitario en los conflictos armados».
Derecho Internacional Humanitario. Op. cit., pp. 655-656.

33 NATHANSON, V. Op. cit., pp. 199-200.
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o asistencia) y los dilemas que presenta para los médicos militares en
caso de conflicto armado.

Otra norma deontoldgica importante, el respeto al derecho de la
confidencialidad de los pacientes, se recoge en el principio octavo, que
parte del reconocimiento general de este derecho. Pero existen algunas
excepciones basadas también en la ética. En el cddigo de conducta que
comentamos se recogen el consentimiento del paciente o la existencia
real e inminente de dafios al paciente o a otras personas. Es clasica la
obligacion de comunicacion a las autoridades sanitarias en el caso de
enfermedades contagiosas por el peligro de propagacion a otras perso-
nas. Pero las excepciones a la confidencialidad plantean las «obliga-
ciones dobles» del personal sanitario ante la existencia de normas de
derecho interno que obligan a la denuncia del mismo hecho de la asis-
tencia en el caso de delitos graves (terrorismo) o a la delacion de com-
batientes enemigos en caso de conflicto armado. Fue el caso, ya citado,
de la sentencia** de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso de Maria Teresa de la Cruz Flores (condenada por no denunciar
el hecho) contra la Republica del Peru. Aunque existe en las normas del
DIH una clausula de reserva de la legislacion nacional (arts. 10. 3 y 4
del Protocolo II de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra), debe-
mos concluir con el profesor Pérez Gonzalez*>: «No puede obligarse a
ninguna persona que ejerza una actividad médica a dar a una autoridad
informacion sobre los heridos y los enfermos por ella asistidos cuando
dicha informacion pudiera ser perjudicial para estos o para sus familia-
res» (principio de humanidad).

Es de suma importancia la aportacion de Vivienne Nathanson’,
quien, después de profundizar en las obligaciones dobles de los médi-
cos, detalla en consulta formulada por los médicos militares del Reino
Unido a la Asociacion Médica Britanica las excepciones a la confiden-
cialidad.

Finalmente, el apartado noveno consagra la garantia del respeto por
el personal de salud a la intimidad de las personas heridas, enfermas y
fallecidas, ya reconocido en el derecho internacional de los derechos hu-
manos y en el DIH. Amplia este deber aludiendo a la prohibicion de prestar
servicios de asistencia de salud a los heridos y enfermos, sean civiles o
militares, con fines politicos o de publicidad.

% PEREZ GONZALEZ, M. Op. cit.
55 PEREZ GONZALEZ M. Op. cit.
36 NATHANSON, V. Op. cit., pp. 204-206.
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3.2. PROTECCION DEL PERSONAL DE SALUD

Se inicia esta seccion con el apartado décimo, que reproduce el principio
general, propio del DIH, de proteccion de los protectores y se refiere al res-
peto universal («por todos») que se proclama en relacion con el personal de
salud, instalaciones (unidades) y transportes sanitarios, civiles o militares.
Se garantiza, en concreto, la inmunidad del personal sanitario o agentes de
salud, protegidos mientras llevan a cabo sus tareas, y ademas se impone la
obligacion de proporcionarles un entorno de trabajo tan seguro como sea
posible.

Cuestion de gran trascendencia en la practica es el acceso seguro a los
pacientes y victimas que se contiene en el apartado undécimo al disponer
que no debera obstaculizarse indebidamente el acceso seguro del personal
de salud a los pacientes, a las instalaciones sanitarias y a los equipos médi-
cos. Principio que tiene sélido fundamento en las normas humanitarias.
Asi, el articulo 23 del IV Convenio de Ginebra establece que los Estados
parte autorizaran el libre paso de todo envio de medicamentos y material
sanitario destinados exclusivamente a la poblacion civil de la otra parte,
aunque sea enemiga. El articulo 70 del Protocolo I de 1977 completa esta
disposicion®’ dirigida a la proteccion de todas las personas civiles aunque
no se encuentren en territorios ocupados.

Anade el articulo 55 del IV Convenio de Ginebra que es deber de la
potencia ocupante (en la medida de sus posibilidades) abastecer a la po-
blacién civil de viveres y productos médicos, importandolos cuando sean
insuficientes las existencias en el territorio ocupado.

En todo caso, la potencia ocupante, obligada por el DIH a aceptar las
acciones de socorro a favor de la poblacion civil (arts. 59 y 60 del IV Con-
venio de Ginebra), debe autorizar el libre paso de la ayuda humanitaria
y garantizar su proteccion. Tendra, en todo caso, derecho a verificar los
envios, reglamentar su paso (itinerarios y horarios), pero no podra denegar
arbitrariamente el acceso humanitario.

Desde el punto de vista de la rendicion de cuentas, las consecuencias
de la obstaculizacion arbitraria del acceso humanitario pueden tener alcan-
ce penal (constituyen un crimen de guerra como establece el articulo 8.2.b
xxv del Estatuto de la Corte Penal Internacional), conducta que ha sido
tipificada como delito en numerosas legislaciones penales nacionales.

57 saNpoz, Y. «Comentario al articulo 70». Comentario del Protocolo de 8 de junio
de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949. Bogota: CICR y
Plaza y Janés 2001, pp. 11411162.
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Este principio ético resulta respaldado por la Norma 55 del DIH con-
suetudinario, que dispone: «Las partes en conflicto permitiran y facilitaran,
a reserva de su derecho de control, el paso rapido y sin trabas de toda la
ayuda humanitaria destinada a las personas civiles necesitadas que tenga
caracter imparcial y se preste sin distincion desfavorable alguna»’®.

Asimismo, afade este codigo ético que tampoco se interpondran obsta-
culos indebidos al acceso de los pacientes a las instalaciones sanitarias y al
personal de la salud.

Resulta bien necesario en el ambito practico el contenido del apartado
décimosegundo, que se refiere al valor identificativo y protector de los em-
blemas internacionalmente reconocidos: cruz roja, media luna roja y cristal
rojo, cuando tiene derecho a ellos el personal de salud.

Desde la historia de la institucion hay que recordar que el emblema de la
cruz roja sobre fondo blanco fue adoptado en la Conferencia Internacional
reunida en Ginebra entre el 26 y el 29 de octubre de 1863. La Conferencia
Diplomatica del afio 1929 reconocio6 los simbolos de la media luna roja y el
ledn y el sol rojos (al que renuncioé Iran en 1980) como emblemas protecto-
res con las mismas connotaciones que la cruz roja.

El uso del distintivo de la cruz roja o de la media luna roja puede tener
dos significados, que determinan las circunstancias de su utilizacion®:

— uso protector (grandes dimensiones)
— uso indicativo (pequeiio formato).

La caracteristica del signo con caracter protector es su significacion
esencial en tiempo de conflicto armado, indica la proteccion que confieren
los Convenios de Ginebra. Es utilizado por el personal (servicio sanitario
militar, voluntarios de las sociedades nacionales y delegados del Comité
Internacional de Cruz Roja), las unidades sanitarias (hospitales, puestos de
socorro de campana) o los medios de transporte sanitarios (ambulancias,
buques hospitales o aecronaves sanitarias) protegidos por los Convenios de
Ginebra y sus protocolos adicionales.

La indole o caracter indicativo del emblema identifica que una persona
0 un objeto pertenece al Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja.

Después de un largo y complicado proceso, la Conferencia Diplomati-
ca de 2005 aprobo el Protocolo Adicional III a los Convenios de Ginebra,

38 HENKAERTS, J-M.; DOSWALD-BECK, L. Op. cit. norma 55, pp. 193-200.

3 ANTON AYLLON, M.; BABE ROMERO , M.; LOPEZ SANCHEZ, J. «El Movimiento Internacio-
nal de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja». Derecho Internacional Humanitario. Op.
cit., pp. 271 y ss.
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relativo a la adopcion de un signo distintivo adicional®. El nuevo emble-
ma, que fue denominado cristal rojo en la XXIX Conferencia Internacio-
nal de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja (Ginebra, 2006), esta com-
puesto por un marco rojo cuadrado sobre fondo blanco colocado sobre uno
de sus vértices.

Por ultimo, el apartado decimotercero establece que el personal de salud
en ningln caso sera castigado por ejercer su labor en cumplimiento de las
normas juridicas y éticas. Esta prohibicion estd recogida en los Convenios
de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales de 1977. Debemos citar
de nuevo la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 2004, en el caso de Maria Teresa de la Cruz Flores contra la Republica
del Pertt®!, y el voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez: «Resulta
inadmisible el sancionar penalmente la conducta del médico que brinda la
atencion destinada a proteger la salud y la vida de otras personas, con in-
dependencia de las caracteristicas de estas, sus actividades y convicciones
y el origen de sus lesiones o enfermedades».

3.3. CONSIDERACION FINAL
Termina el documento constatando que las organizaciones firmantes,
en el apartado decimocuarto, hacen suyos estos principios éticos y se com-

prometen a trabajar a favor de su promocion e implementacion, asi como
en su difusion entre sus miembros.

¢ BuGNIoN, F. Croix rouge, croissant rouge, cristal rouge. CICR 2007, pp. 35 y ss.
¢l PEREZ GONZALEZ, M. Op. cit.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 108, julio-diciembre 2017 83






EL PRINCIPIO DE PRECAUCION COMO PRINCIPIO
GENERAL DEL DERECHO

Maria Luisa de Torres Soto

Doctora en Derecho

Profesora de la Facultad de Estudios Sociales
de la Universidad Alfonso X El Sabio

Resumen

Con una introduccion sobre su solida base filosofica intimamente
relacionada con la prudencia, el trabajo trata de la configuracion ju-
risprudencial de este principio como principio general del derecho y
de su uso como herramienta para abordar la justificacion juridica de la
accion en unos casos o de la inaccion en otros por parte de los poderes
publicos en situaciones de incertidumbre cientifica sobre el riesgo. El
principio precautorio se va exigiendo cada vez mas en las Adminis-
traciones Publicas como un medio eficaz para garantizar una gestion
del riesgo suficientemente adecuada en el ejercicio de sus respectivas
competencias. Se estudia su aparicion en el derecho medioambiental y
en el de la biotecnologia, la notoriedad que ha ido adquiriendo a través
de tratados y declaraciones internacionales, y se analiza el importante
esfuerzo sistematizador logrado por la Comunicacion de la Comision
Europea sobre este principio de 2 de febrero de 2000 COM (2000). Por
ultimo, se hace una breve referencia a su presencia en el derecho inter-
nacional humanitario.
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Abstract

With an introduction on its solid philosophical base closely related to pru-
dence, the paper deals with the jurisprudential configuration of this principle as
a general principle of law and its use as a tool to address the legal justification of
the action in some cases or inaction in others by public authorities in situations
of scientific uncertainty about risk. The precautionary principle is increasingly
demanded in public administrations as an effective means to ensure sufficiently
adequate risk management in the exercise of their respective competences. Its
emergence in environmental law and in biotechnology is studied, the notoriety
that has been acquiring through international treaties and declarations, and the
important systematizing effort achieved by the Communication of the European
Commission on this principle of 2 February 2000 [COM (2000)]. Finally, a brief
reference in legal International Humanitarian Law.

Keywords: precaution, principle, prevention, risk, danger, damage, evalua-
tion, uncertainty, management, proportionality, responsibility.
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1. MARCO FILOSOFICO Y APLICACION DEL PRINCIPIO DE
PRECAUCION

1.1. LA PRUDENCIA: EL ARTE DE GOBERNAR. DISTINCION CON OTROS CONCEPTOS

La prudencia, como aptitud y actitud en el ser humano, antecede e
informa a cualquier decision politica, de manera que se convierte en un
elemento inspirador y orientador de las leyes. Nadie duda de la prudencia
que debe existir en las decisiones que toman los politicos y gobernantes!',
que deben distinguir el bien del mal y profundizar en como hacerlo, en su
aplicacion practica o aplicada. La prudencia, ademas, pertenece a la perso-
na que, ademas de gobernarse a si misma, tiene la funcion de gobernar a la
comunidad?, y es determinante en cuanto a la moral y condicionante en las
decisiones y actuaciones de los poderes publicos.

La precaucion tiene su base en la prudencia’, pues se hace imprescin-
dible para la realizacién de actos prudenciales, de modo que se adopten
las decisiones adecuadas y se eviten las malas en cada situacion concreta.
Por el objeto de este trabajo resulta pertinente acudir a la nocién clésica de
prudencia politica, porque, en el fondo, de lo que se trata con la precau-
cion es de poner en practica la virtud de la prudencia por los politicos y los
gobernantes, que es considerada por los clasicos una de las virtudes mas
importantes en el hombre politico, al punto de considerar a la sabiduria
politica como la mas alta expresion de prudencia, dado que se ejerce en el
ambito de lo social, y no de los intereses particulares®. En la misma linea

! «Los muy sabios son faciles de engafiar, porque aunque saben lo extraordinario, ig-
noran lo ordinario del vivir, que es mas preciso. [...] {De qué sirve el saber si no es practico?
Y el saber vivir es hoy el verdadero saber». (Gracian, Ordculo, pag. 232).

2 Aristoteles afirma que «prudente es el que delibera bien y busca el mayor bien prac-
tico pues el rasgo distintivo del hombre prudente es, al parecer, el ser capaz de deliberar y
de juzgar de una manera conveniente sobre las cosas que pueden ser buenas y utiles para
él». ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. CALVO MARTINEZ, J. L. (trad.). Alianza Editorial 2004,
pag. 248.

3 La prudencia es la clave filosofica para la adopcion de medidas precautorias.

4 ARISTOTELES. Op. cit., capitulo IV; y en este mismo sentido, TOMAS DE AQUINO. Summa
Theologiae, 11-11 ps., q. 48, a. 1, co., que aporta que la prudencia constituye, junto con la
justicia, la virtud mas propia del soberano, y que la prudentia regnativa —la propia del arte
de gobernar— representa la forma suprema de la prudencia. Por ello, y con mas razén a
los gobernantes se les exige, mas que a nadie, distinguir el bien del mal, y profundizar en
coémo hacerlo, en su aplicacion practica o aplicada. La prudencia, como aptitud y actitud en
el ser humano antecede e informa a cualquier decision politica, de manera que se convierte
en un elemento inspirador de las leyes. La prudencia pertenece a la persona que, ademas de
gobernarse a si misma, tiene la funcién de gobernar a la comunidad.
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del estagirita y del aquinate, Andorno concibe la sabiduria politica como
«la virtud que permite valorar los pros y los contras de las diversas alter-
nativas que se presentan, y tomar las decisiones que contribuyan al mayor
bien de la sociedad»’.

La prudencia tiene como corolario otras disposiciones que deberan
acompanarla para considerar a la accion como buena: la fortaleza, para
realizar el bien dificil de alcanzar; la justicia, al considerar los bienes que
se deben evaluar equitativamente en relacion con las personas a las que
nuestra accion concierne, y la templanza, que domina el caracter instintivo
de los afectos e intereses individuales y de las presiones sociales y am-
bientales®. Pues bien, el gobernante debe tenerlas en cuenta a fin de tomar
decisiones sobre determinadas actividades de las que se sospecha, con un
cierto fundamento, que son portadores de riesgo para la sociedad, pero sin
que se tenga a mano una prueba definitiva y contundente de tal riesgo. En
tales supuestos:

«La autoridad [politica y gubernativa] debe hacer un esfuerzo de
prudencia, es decir, de una adecuada apreciacion de las circunstancias
del caso, para lograr un equilibrio entre, por un lado, el temor irracional
ante lo novedoso, por el solo hecho de ser novedoso, y, por el otro lado,
una pasividad irresponsable, ante practicas o productos que pueden re-
sultar gravemente nocivos para la salud publica o el medio ambiente»’.

En el ambito de la responsabilidad con la sociedad es donde cobra
sentido el ethos de la cautela®, lo que hace ver que no solo es una tarea de
politicos o de cientificos. Si bien no se puede pedir al legislador el cono-
cimiento empirico del cientifico, sin embargo, si puede poner los medios
juridicos para no cometer errores o, de no ser posible, al menos, no cometer
los innecesarios. Asi, las Ginicas equivocaciones permitidas son las imposi-
bles de prever por el Estado o la ciencia o que, pudiendo ser previsibles, no
causen dafios a las personas. Esta podria considerarse la aplicacion practica
de la ética politica.

5 ANDORNO, R. «Validez del principio de precaucion como instrumento juridico». ROMEO
CASABONA, C. M.* (ed.). Principio de precaucion biotecnologia y derecho. Granada: Coma-
res, pag. 18; ANDORNO, R. «Pautas para una correcta aplicacion del principio de precauciony.
Jurisprudencia Argentina. Suplemento de Bioética. 2003, pp. 962-968.

¢ sGREcCIA, E. Manual de Bioética. México: Diana 1994, pag. 139.

7 ANDORNO, R. Op. cit., pp. 17-18.

8 corTINA, A. «Fundamentos filosoficos del principio de precaucion». ROMEO CASABONA,
C. M. Op. cit.
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Por tanto, la aplicacion del principio de precaucion supone la elabora-
cion de un conjunto de métodos, procedimientos e instrumentos para adoptar
respuestas por los politicos, pero sometidos a todos los procesos normales de
deliberacion racional, revision profesional, debate democratico y responsa-
bilidad®. No puede aceptarse cualquier actuacion, en especial si supone una
carga excesiva para la sociedad, pues los poderes publicos tienen el deber de
garantizar la proteccion de los derechos fundamentales de todas las personas.
Nadie duda de lo dificil que es equilibrar la balanza del avance cientifico y
de la paralizacion de determinadas actuaciones, atendiendo a los riesgos y
consecuencias. Por ello y ahi surge la necesidad de aplicar el principio de
precaucion, pues permite actuar, aunque de momento no conozcamos los
riesgos, porque contamos con que los conoceremos en el futuro. La difi-
cultad radica en tomar decisiones sin contar con esa seguridad basada en la
informacion y evaluacion cientifica, pues esperar a actuar cuando se tenga
mas seguridad, a través de una mayor evaluacion cientifica, pensando que
la nueva informacion reduciria la incertidumbre de los riesgos, tiene como
contrapartida que la incertidumbre aumentara mas si se espera'®, a lo que
hay que sumar que se desconoce la informacion que se va a recibir y si esta
aclarara algo o si habra que seguir esperando nueva informacion cientifica y
probabilistica sobre los riesgos. En cualquier caso, no podemos anticiparnos
a esa informacion y, por tanto, no se puede salir de la incertidumbre hasta
que esta llegue. Y la necesidad de decidir sigue estando ahi.

Las politicas preventivas no son muy rentables politicamente, pues
exigen grandes costes politicos, al tener que limitar actividades, estable-
cer prohibiciones, etc., y los resultados siempre seran cuestionados!!'. En

° Agencia Espafiola de Medio Ambiente (AEMA). Lecciones tardias de alertas tempra-
nas: el principio de precaucion 1896-2000. Ministerio de Medio Ambiente 2003, pag. 184.

10 Vid. pupuy, P. Pour un catastrophisme éclairé. Paris : Seuil 2002, pag. 111. Cit. en
LOSADA MAESTRE, R. «La percepcion y el analisis de riesgos». CASES MENDEZ, J. I. Catastrofes
medioambientales. La reaccion social y politica. Valencia: Tirant lo Blanch 2010, pag. 99.

! VANACLOCHA; MARTINON; LOSADA. Documentos de trabajo, politica y gestion. 2005, pp.
16-17. Es interesante analizar lo que estos autores aportan a partir de la crisis del Prestige
en relacion con las actuaciones politicas: «Es dificil imaginar a un Gobierno emprendiendo
politicas que impliquen costes politicos o cualquier otra accion que demuestre ser no renta-
ble. Esto es especialmente cierto en el caso del aprendizaje e implementacion de cualquier
cosa que se haya aprendido de las crisis que han sucedido en puntos distantes en el tiempo.
La prevencion de crisis es uno de los aspectos en que podemos apreciar este sesgo. Este tipo
de prevencion es menos rentable que la gestion de crisis, principalmente por las siguientes
razones: primero, porque la gestion de la crisis siempre genera oportunidades de beneficio;
segundo, porque las politicas de prevencion no se distinguen especialmente; tercero, por-
que los politicos piensan que mientras estan en el cargo las crisis no van a suceder. En las
democracias no permanecen en el puesto por mucho tiempo, de modo que prefieren asumir
el riesgo de que ocurra una crisis en lugar de prevenirlay.
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definitiva, los politicos se encuentran ante situaciones de dificil gestion,
pues, como sefiala Losada Maestre, por una parte, si aceptan que el riesgo
existe y lo reducen o lo eliminan, seran acusados de alarmistas, pues no
hay certidumbre de esos riesgos y se les acusara de frenar el progreso y el
desarrollo. Y, por otra parte, si llegan a la conclusion de que no existe el
riesgo y que su actuacion esta basada en las opiniones de los cientificos,
estableceran una politica permisiva de pacto y, si finalmente se prueba que
los riesgos existian, se les acusara de encubridores!?.

Algln autor considera que la expresion principio de precaucion es
propia del lenguaje politico, no del juridico, y sostiene que el principio
de precaucion no constituye un criterio que tenga por destinatarios a los
organos judiciales, por lo que considera que su mision se basa en poner
sanciones por la falta de prevencion, pero no en la aplicacion del principio
de precaucion. Asi, entienden que el principio de precaucion, en el ambito
judicial, no es mas que una simple expresion del concepto de diligencias.
Sin embargo, la realidad es que el principio de precaucion, o de cautela, se
dirige al poder publico como responsable de la gestion del riesgo, ya que,
una vez conocida la evaluacion del peligro y del dafio en el ambito cientifi-
co y de las probabilidades, hay que adoptar decisiones por las autoridades
competentes, legislativas, ejecutivas y judiciales, y es ahi donde comienza
la faceta juridica del principio en todos los ambitos donde existe toma de
decisiones.

En concreto, en la estrategia militar, ser prudente consiste en ser buen
estratega, pues es saber hacer la guerra prudentemente para que de este
modo sea justa, pues sin la mirada puesta en las personas consideradas
como personas, la justicia desaparece. La guerra es justa cuando se de-
fiende a las personas de un ataque perpetrado contra ellas que busca més
compensaciones materiales que el bien de las mismas personas. «En aque-
llas cosas que son segun la razén no solo conviene que exista prudencia
politica, por la cual se disponga de esas cosas que pertenecen al bien co-
mun, sino también de la militar, por la cual se rechacen los ataques de los
enemigos»!4. «Lo propio del militar también debe ser mas la razon que la
fortaleza, pues si carece de razon su fortaleza no sera tal, al menos no sera
virtud. Consecuentemente, no mejorara intrinsecamente. Pero arriesgar la
vida y jugarsela sin que con ese acto esta sea susceptible de crecimiento es
suma tonteria. Es prudencia militar el exponerse a perder muchos efectivos

12 LOSADA MAESTRE, R. Op. cit. pag. 112.

13 En este sentido: ANGEL YAGUE, R. de. «El principio de precaucion y su funcion en
responsabilidad civil». RoMEO casaBONA. C. M. (ed.). Op. cit., pp. 288 y 296.

14 ToMAS DE AQuUINO. Summa Theologiae, 11-11, q. 50, a. 4, co.
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bélicos en un conflicto sin arriesgar, o al menos exponiendo al minimo,
la vida de cualquier persona, porque cualquier persona vale mas que el
universo fisico entero. Por eso, respecto de las guerras de puro desgaste en
pérdidas humanas de sus ejércitos y de la poblacion civil, tales como las
que, por ejemplo, han manchado de sangre los campos europeos a lo largo
de la Edad Moderna y Contemporanea, cabe cuestionar su prudencia, y
desde luego, su justicia. Lo peor del caso es que, a pesar de las reiteradas
y absurdas crueldades cometidas, la humanidad todavia ha aprendido de-
masiado poco. La guerra parece la salida mas rapida a un conflicto, pero
no pocas veces esa actitud ordinariamente ayuna de paciencia, requisito
indispensable para la fortaleza, y consecuentemente, para la prudencia, se
trueca en injusticia. La cuestion de “;hasta qué punto no se podrian haber
arbitrado otros medios fundamentalmente a largo plazo, tanto de ayuda a
los que sufren como coercitivos para los que atacan injustamente, antes de
dar paso a la abierta lucha bélica?” seguira siendo siempre un interrogante
que aflore en la conciencia de los que las desencadenan»!s,

Por todo lo expuesto, es necesario distinguir la precaucion de otros
conceptos'®. Asi, siguiendo a Ewald, la relacion entre la sociedad y el ries-
go a lo largo de la historia se ha establecido en tres etapas: prevision, pre-
vencion y precaucion'’. La prevision conoce el riesgo y los nexos entre
riesgos y dafios, busca el bien, procura evitar el dafio; la precaucion evita
los obstaculos extrinsecos al bien, es decir, las circunstancias que impiden
realizar la actuacidon correcta, pues supone un desconocimiento a priori
del dafio, al ser imposible identificar con antelacion los efectos dafiinos o
peligrosos que pueden producirse a medio y largo plazo. Es decir, la pre-
caucion actia cuando no estan claras las medidas que adoptar para evitar
el dafo!® por la imposibilidad de calculo del dafio y de los nexos entre am-

15 Traduccion por seLLEs, F. «La virtud de la prudencia segiin Tomas de Aquino» (I).
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra. Cuadernos de Anuario Filosdfico,
1999, n.° 90.

16 La Agencia Europea de Medioambiente (AEM) en Lecciones tardias de alertas tem-
pranas: el principio de precaucion (op. cit.), diferencia, entre actividad de prevencion, acti-
vidad de prevencion cautelar y precaucion. Prevencion: conocemos los riesgos. Prevencion
cautelar: conocemos los riesgos, pero ignoramos su potencialidad. Precaucion: desconoce-
mos los riesgos por falta de certidumbre cientifica.

17 Vid. ewaLD, F. «Le regtoru du manin génie. Esquisse d un philosofphie de la précau-
tion». Cit. en GODARD, O. (Dir.). Le principee de précaution dans la conduite des affaires
umanines. Paris: Mason des sciences de 'homme 1997, pp. 99-126. Cit. en LOSADA MAES-
TRE, R. Op. cit., pag. 99.

18 BAHONA NIETO, E. «El principio de precaucion, principio orientativo de las decisiones
de las Administraciones Publicas». En. RoMEO casaBoNa C. M.? (ed.). Op. cit., pag. 251.
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bos, y pueden establecerse solo «presunciones y probabilidades»!®. Ambos
conceptos se encuentran incluidos (aunque no de manera expresa) en el
art. 174.2 del Tratado de la Union Europea y pretenden prevenir un dafio
temido y evitar la lesion de bienes juridicos®.

La prevencion, como accion ante la evidencia de dafios cientificamente
probados forma parte de la evaluacion del riesgo y tiende a evitar un dafio
futuro, cierto y medible, es decir, conocido; a diferencia de la precaucion,
que procura impedir mediante la accion la creacion de riesgos cuyos efec-
tos todavia son desconocidos, es decir, actia en el campo de la incertidum-
bre de la evidencia de riesgos, aunque no estén cientificamente probados?!.
Hay prevencion, por tanto, cuando se conoce el riesgo, y precaucion cuan-
do no se conoce o es incierto*. Andorno establece la diferencia en que
el principio de prevencion se da en relacion con el peligro concreto, y la
precaucion esta dirigida al peligro abstracto?. En definitiva, en la preven-
cion se sabe a ciencia cierta que un hecho dafioso ocurrira si no se adoptan
medidas, es decir, evalua el riesgo; y en la precaucion se debe gestionar su
inocuidad, por ello se dice que en la prevencion el riesgo es actual y en la
precaucion es potencial?!. O, dicho de otro modo, el término prevencion es
mas adecuado para los riesgos conocidos y el de precaucion para los no co-
nocidos®. A pesar de que estos conceptos estan extendidos principalmente

19 GONZALEZ VAQUE, L. «La aplicacion del principio de precaucion en la legislacion ali-
mentaria juna nueva frontera de la proteccion del consumidor?». Seleccion de articulos.
Bruselas 2002, pag. 14.

20 ROMEO CASABONA, C. M. Op. cit., pag. 161.

21 BonaMIGO, E. L. «El principio de precaucion: un nuevo principio bioético y biojuri-
dico». Departamento de Ciencias de la Educacion, Lenguaje, Cultura y Arte. Facultad de
Ciencias del Turismo. Madrid: URJC 2010, pag. 7.

22 Ejemplo de prevencion es la explotacion de las centrales eléctricas, que necesitan
prevencion de los riesgos de contaminacion nuclear, porque se conocen, como los acciden-
tes ocurridos en Three Mile Island, donde hubo un principio de fusion del reactor, pero no
se pudo hablar de contaminacion, y en Cherndbil. Ejemplo de precaucion son los riesgos
relativos al almacenamiento de desechos de larga duracion, porque no se conocen.

23 ANDORNO, R. Pautas para una correcta aplicacion del principio de precaucion. Op.
cit., pp. 962-968. Sentencias sobre peligro abstracto: AP de La Rioja de 10 de enero de
2002. También vid. «Aportaciones del principio de precaucion al derecho penal». ROMEO
CASABONA, C. M.* (ed.). Op. cit., pp. 385-422.

24 ANDORNO, R. «Pautas para una correcta aplicacion del principio de precauciony. Op.
cit., pp. 962-968.

25 BELLVER CAPELLA, V. «Bioética y ecologia». TOMAS GARRIDO (coord.). La bioética en el
milenio biotecnologico. Murcia: Sociedad Murciana de Bioética 2001. Ver también ToMAS
GARRIDO, G. M. (coord.). Manual de bioética. 1.* ed. Barcelona: Ariel 2001, pp. 279-294.
Por otro lado, parte de la doctrina considera que la precaucion es una evolucion razonada
del principio de prevencion que es adaptada a las situaciones de incertidumbre cientifica.
En este sentido, vid. DE SADELEER, N. «Reflexiones sobre el estatuto juridico del principio de
precauciony. Revista de Derecho Ambiental, n.° 25,2002, pp. 9-38.
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en ambitos internacionales, no han sido muchos los articulos doctrinales
sobre sus diferencias?.

1.2. PRESUPUESTOS PARA LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION

La Comision Europea y la jurisprudencia comunitaria advierten que
«cuando el riesgo es una mera posibilidad cientifica cuyo nexo causal no
se ha determinado, es imposible organizar la precaucion en torno al riesgo
a prevenir y, por tanto, hay que hacerlo en torno al objeto a proteger. Si
las pruebas suministradas por la evaluacion son concluyentes, no se podra
utilizar el principio de precaucion, al hallarse obligada a usar el de preven-
cion. Sino lo son, estaremos planteando una hipdtesis que legitimaria ini-
ciar un procedimiento precautorio, pues éste se encuentra entre la prueba
concluyente y la hipotesis o conjetura»?’. La Comision Europea mantiene,
por tanto, que hay que optar por la hipdtesis mas pesimista para evitar la
infravaloracion de riesgos, asi como no infravalorar las opiniones mino-
ritarias y tenerlas en cuenta siempre que estén debidamente fundamenta-
das?®, como en el asunto del tabaco, el amianto o el calentamiento global
del planeta u otras actuaciones a las que deba enfrentarse el gobernante
para evitar riesgos en la poblacion.

En el ambito de la salud, para justificar el procedimiento de autoriza-
cion previa a la vista de los imperativos de la salud publica, no se debera
demostrar, precisa y cientificamente, la existencia del riesgo que revisten
los aditivos tecnologicos. En cambio, le incumbe acreditar el riesgo que
puede revestir su utilizacion®. Se puede delimitar lo que el principio de
precaucion pretende definir, cudl es, la actitud que debe observar cualquie-

26 Podemos citar a ALEMANNO en su articulo «Le principe de précaution en droit com-
munautaire: stratégie de gestion de risques ou risque d’atteinte au marché intérieur?».
Revue du Droit de I'Union Européenne, n.° 4, 2001, 925-926; cit. en GONZALEZ VAQUE, L.
El principio de precaucion. Seleccion de articulos. Disponible en Biblioteca Nacional de
Espaiia. Bruselas 2002, pag. 13.

27 CONSEJO EUROPA. COMISION EUROPEA. Comunicacion de la Comision sobre el Recurso
al Principio de Precaucion. Aprobada en 2 de febrero de 2000 [COM (2000)] 1, final, Ane-
xo III y punto 6.2 respectivamente.

28 emBID TELLO, A. E. «El principio de precaucion». SANTAMARIA PASTOR, J. A. (Dir.).
Los principios juridicos del derecho administrativo. 1.* edicion. Madrid: La Ley 2010,
pag. 1240.

2 KOURILSKY, P.; VINEY, G. Le principe de précaution. Rapport au Prémier Ministre.
Paris, 15 Octobre 1999, pag. 5 (publicado con el mismo titulo por Editions Odile Jacob, Pa-
ris, 2000). Cit. en BARCENA L.; scHUTTE, P. «El principio de precaucion medioambiental en la
Unidén Europea. Aspectos juridico-politicos». Op. cit., pag.16. Y STICE, Asunto C-333/08.
Conclusiones, 8 de septiembre de 2009.
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ra que tome una decision sobre una actividad al respecto que, razonable-
mente, pueda comportar un peligro grave para la salud o la seguridad de las
generaciones presentes o futuras o para el medioambiente.

1.3. LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION: EL PRINCIPIO DE
RESPONSABILIDAD Y EL PRINCIPIO DE PRECAUCION. LA RESPONSABILIDAD
CON LAS GENERACIONES FUTURAS. PRINCIPIOS DE BUENA GOBERNANZA

En los ultimos afios, el principio de precaucion esta siendo utilizado
para adoptar decisiones de emergencia ante situaciones de inseguridad, lo
que proporciona a los poderes publicos un instrumento de ayuda para la
toma de decisiones™.

Sefala Jonas que «si somos responsables respecto de las personas
que nos rodean en el corto plazo, también ahora con el avance verti-
ginoso de la ciencia tenemos una nueva responsabilidad, que tiene por
objeto no solo a los individuos actualmente existentes, sino también a
las generaciones futuras y a la humanidad en su conjunto»’!. La res-
ponsabilidad es concebida por el autor como un principio de gestion
absolutamente previo al riesgo con el que, por una parte, se debe pro-
curar que la humanidad siga existiendo en el futuro y, por otra, se debe
salvaguardar la calidad propiamente humana de esta existencia en los
siglos venideros*?. En defensa del principio de responsabilidad aduce
que, en caso de que exista un desconocimiento sobre lo que una activi-
dad podria suponer y desembocar en un futuro a largo plazo, este prin-

3 Como ejemplos ya consolidados de aplicacion del principio pueden mencionarse
a la encefalopatia espongiforme (mal de la vaca loca), la contaminaciéon ambiental, las
enfermedades que podrian transmitir los celulares, los alimentos transgénicos. Su ambito
de aplicacion es, pues, el medioambiente y los productos elaborados en la medida en que
puedan afectar la salud humana. Para mds informacion, vid. MANTECA VALDELANDE, V. «El
principio de precaucion en el derecho europeo y espafiol». Revista Aranzadi Union Eu-
ropea, n.° 1/2013 (Doctrina), pag. 1. Fundamentalmente, lo esta haciendo en los ambitos
medioambiental y alimentario.

31 joNas, H. El principio de responsabilidad. Ensayo de una ética para la civilizacion
tecnologica. Barcelona: Herder 1995.

32 Resumiendo, Jonas habla de un nuevo imperativo ético anteriormente impensable,
de un deber de las actuales generaciones hacia las generaciones futuras. Este es el nuevo
imperativo ético: «Actiia de tal manera que los efectos de tu accion sean compatibles con
la permanencia de una vida humana auténtica sobre la Tierra»; o, expresado negativamen-
te: «Actta de tal manera que los efectos de tu accion no sean destructivos para la futura
posibilidad de una vida humana auténtica». joNAs, H. Op. cit. Y cit. en El principio respon-
sabilidad. Ensayo de una ética para la civilizacion tecnologica, 1979. Cit. en CORTINA, A.,
Isegoria, n.° 27,2002, pp. 73-89.
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cipio obliga a ponerse en las peores consecuencias posibles, y mas vale
renunciar a esa actuacion a pesar de los beneficios que pudieran resultar
de ella en lo inmediato; en consecuencia, hay que abstenerse de reali-
zarla®}. Sin embargo, con el principio de precaucion se invita a la ac-
cion, en caso de amenaza grave o irreversible, antes de haber adquirido
la certidumbre cientifica, al revés que el principio de responsabilidad,
que propugna la abstencion. Por este motivo, Andorno sostiene que el
principio de precaucion no es un freno al desarrollo porque no implica
necesariamente la prohibicion de la actividad, sino que hay precaucion
cuando, por ejemplo, se limitan las medidas intermedias como promo-
ver una profundizacion de los estudios cientificos a fin de tener «una
idea mas acabada de la magnitud del riesgo [...] y alentar la buisqueda
de soluciones alternativas mas seguras para la poblacion», porque el
principio de precaucion no tiende a frenar el progreso ni el desarrollo,
sino a lograr lo que se denomina desarrollo sustentable, y por ello las
medidas que se decretan en su virtud siempre tienen caracter provisorio
y son reversibles. Con el principio de responsabilidad no se sabe nada
sobre el futuro y por ello se invita a la inaccion; sin embargo, en la
aplicacion del principio de precaucion se plantea la necesidad de actuar
con base en los datos cientificos con los que se cuenten, aunque no sean
del todo convincentes3*.

Tanto el principio de responsabilidad como el de precaucion compar-
ten el desconocimiento de las consecuencias que tendran en el futuro los
actos que hoy realicemos. Pero tienen diferencias, como son que la respon-
sabilidad se refiere a riesgos hipotéticos que ponen en peligro seriamente
a la humanidad y, sin embargo, la precaucion se refiere a riesgos graves,
pero que no paralizan o impiden el avance cientifico, pues ese desconoci-
miento puede irse superando con las continuas evaluaciones cientificas e
investigaciones, que, en definitiva, podrian ir delimitando en un plazo no
tan largo sus consecuencias. Su aplicacion puede consistir en valorar si se
debe actuar o no, si deben o no adoptarse medidas juridicas obligatorias,
si debe someterse a un proyecto de investigacion mas amplio o si debe lle-

33 joNas, H. Op. cit. La defensa de la paralizacion ante el miedo la denomina heuristica
del temor.

3 ANDORNO, R. «Pautas para una correcta aplicacion del principio de precaucion». Op.
cit., pp. 962-968. Asimismo, se establecen diferencias entre desarrollo sostenido y desa-
rrollo sostenible; en cuanto al primero, seria mantenerlo firme, sin reparar en los condicio-
nantes y en las eventuales consecuencias, mientras que el sostenible consiste en administrar
con un aprovechamiento racional y responsable los recursos del planeta para atender a la
satisfaccion de las necesidades de nuestros contemporaneos, sin descuidar las de futuras
generaciones.
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varse a cabo una recomendacion a instancias publicas con el fin de mejorar
y avanzar la investigacion?>,

El poder publico no tiene responsabilidad juridica alguna sobre los pe-
ligros, pero si sobre los riesgos, ya que debe adoptar medidas, legitimar su
adopcion y gestionar el procedimiento para establecerlas, informar sobre
estas y adoptar la responsabilidad consecuentemente®®. El legislador, que
se encuentra constitucionalmente obligado a dotar a las personas de los
maximos niveles de proteccion, puede adoptar una decision general sobre
la asuncién o no de los riesgos; el ejecutivo, una decision singular a través
de actos administrativos autorizando o no la comercializacion de un pro-
ducto, y, por tltimo, una decision judicial revisando el acto administrativo
objeto de estudio’’. En concreto, el 6rgano judicial competente tendra que
llevar a cabo un control del procedimiento, es decir, comprobar si se han
cumplido determinadas fases de la toma de decision, si se ha llevado a
cabo la identificacion y evaluacion del riesgo y si las medidas adoptadas
son proporcionales al riesgo que se pretende evitar, ya que no es su mision
asumir la responsabilidad de enjuiciar si las medidas son o no las adecua-
das, pues no es funcion suya hacer una evaluacion cientifica de los riesgos
ni gestionar las medidas, pero si debe hacer el esfuerzo por comprender lo
maximo posible su significado y consecuencias.

Asimismo, el principio de precaucion no determina cual debe ser el
resultado de una decision con la que se autoriza o se prohibe una determi-
nada actividad, sino que establece unas pautas para gestionar esos procesos
de decision.

Todo ello conforme a los principios de la buena gobernanza, que inci-
den en las normas, procesos y comportamientos que influyen en el ejerci-
cio de los poderes y que son exigibles a cualquier politico. Estos principios
son: apertura, participacion, responsabilidad, eficacia y coherencia’.

35 Para ampliar. MOURE, A. M. «El principio de precaucion en el derecho internacional.
Debate: riesgos, cautelas y el principio de precaucion». DILEMATA, 2013, n.° 11, pp. 21-37.

3% ESTEVE PARDO, J. Técnica, riesgo y derecho. Barcelona: Ariel 1999; «El principio de
precaucion: decidir en la incerteza». ROMEO CASABONA, C. M.* (coord.). Op. cit., pag. 236.

37 ESTEVE PARDO, J. «Principio de precaucion. El derecho ante la incerteza cientificay.
Revista Juridica de Cataluiia, n.° 3, 2003, pag. 44.

3% En el ambito europeo, el Libro Blanco de la Comision (COM-2001), pp. 10-11,
sintetiza asi el contenido de estos principios: «Apertura: las instituciones europeas deben
otorgar mas importancia a la transparencia y a la comunicacion de sus decisiones. Partici-
pacion: conviene implicar de forma mads sistematica a los ciudadanos en la elaboracion y
aplicacion de las politicas. Responsabilidad: es necesario clarificar el papel de cada uno
en el proceso de toma de decisiones para que cada agente concernido asuma la responsa-
bilidad del papel que se le ha atribuido. Eficacia: deben tomarse las decisiones a la escala
y en el momento apropiado, y estas deben producir los resultados buscados. Coherencia:
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Ademas de los principios que recoge la COM (2000), no solo se-
ria necesaria la adopcion de medidas por parte de la Administracion,
ajustadas a la proporcionalidad, transparencia, coherencia, con infor-
mes cientificos, evaluacion de costes, etc., sino que también seria per-
tinente una positivacion de pasos que seguir y de medidas que adoptar
para evitar la responsabilidad de no dafiar, no solo por las conse-
cuencias no queridas, sino también por las derivadas de no haber in-
vestigado suficientemente las posibilidades de dafios no intenciona-
dos*. Ademas, en el libro Blanco sobre la Gobernanza Europea COM
(2001)* se incluyen recomendaciones para mejorar la participacion
de la opinion publica en la gestion de las relaciones existentes entre la
ciencia, las tecnologias y la sociedad, pues la buena gobernanza rige
en las politicas europeas de tal modo que sus principios de actuacion
son corolario para la adopcion de medidas con base en el principio de
precaucion*!.

Por tanto, el principio de precaucion exige a la Administracion respon-
sabilidad en caso de no llevar a cabo, sin causa justificada o de la manera
adecuada, alguna de las tres fases en las que consiste el proceso del analisis
del riesgo (evaluacion, gestion y comunicacion), ante la amenaza de un
riesgo real o potencial que, de materializarse, podria conllevar dafios gra-
ves e irreparables®’. Por ello, deberian introducirse nuevos parametros de
interpretacion para la toma de medidas precautorias en las leyes adminis-
trativas pertinentes con el fin de extender los supuestos en los que la Admi-
nistracion deba responder de su actuacion, inactividad o inadecuada ges-
tion cuando se causen dafios a intereses fundamentales a la vida o la salud
de las personas, pues, como afirma Del Vechio, «alli donde no cabe la po-

las politicas que la Unidén Europea lleva a cabo son extremadamente diversas y necesitan
un esfuerzo continuo de coherencia. Proporcionalidad y subsidiariedad: los responsables
politicos, y en ultimo caso las instancias jurisdiccionales, son quienes deben precisar los
limites de este principio».

3 En este mismo sentido, CORTINA, A. «Fundamentos filosoficos del principio de pre-
caucion». ROMEO CASABONA, C. M.* Principio de precaucion, biotecnologia y derecho. Op.
cit., pp. 12-16.

40 comISION EUROPEA. «La gobernanza europea. Un Libro Blanco» [en linea]. COM
(2001). Disponible en http://europa.cu/legislation _summaries/institutional affairs/deci-
sionmaking_process/110109_es.htm

41 parDO LEAL. «El Libro Blanco sobre la Gobernanza: ¢la reforma de la gobernacion
de la Comunidad servira para mejorar la calidad de la legislacion comunitaria?». Gaceta
Juridica de la UE, n.° 216, 2001, pp. 8-22.

42 BERGEL, S. «Introduccion del principio precautorio en la responsabilidad civil». De-
recho privado. Buenos Aires: Hammurabi 2001, pp. 1008-1012.
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sibilidad de una reclamacion que lleve aparejada la imposicion del aparato
coercitivo no existe positivamente derecho subjetivo como pretension»*.

2. ORIGEN DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION: VORSORGEPRINZIP, LAS ALERTAS
TEMPRANAS Y TARDIAS

La mayoria de la doctrina comparte que los origenes del principio de
precaucion se encuentran en el vorsorgeprinzip o ‘principio de prevision™#,
introducido en la legislacion medioambiental alemana en la década de los
setenta para justificar la necesidad de leyes restrictivas sobre los usos del
agua y del aire®. La vorsorge era uno de los principios fundamentales con-
sistente en que, en la medida de lo posible, los atentados al medioambiente
deben evitarse antes de que se produzcan, para lo que es necesaria la de-
teccion precoz de todo peligro para la salud y el medioambiente, asi como
una investigacion multicomprensiva y sincronizada que prestase una es-
pecial atencion a las relaciones de causaefecto®. Su consagracion mas in-
equivoca, ya como principio de precaucion en la politica medioambiental
alemana, se expreso en una fecha posterior en los siguientes términos: «La
responsabilidad hacia las generaciones futuras obliga a preservar las bases
naturales de la vida y a evitar las formas irreversibles de dafio, como el

4 pEL VECCHIO, G. Filosofia del derecho. Tomo II. Barcelona: Bosch 1935 (adiciones
por Luis Recasesns Siches), pp. 46 y ss.

4 JIMENEZ DE PARGA, P. «Analisis del principio de precaucion en derecho internacional
publico: perspectiva universal y perspectiva regional europea». Politica y Sociedad, vol.
40, n.° 3, UCM, 2003, pp. 7-22; BERBEROFF AYUDA, D. «Aspectos generales del principio de
precaucion y su incidencia en el ambito localy. Cuadernos de Derecho Local, n.° 7, febrero
de 2005, pp. 142-150.

4 Informe del Grupo de Expertos sobre el principio precautorio de 25 de marzo de
2005. COMEST (2005), pag. 10.

46 GONZALEZ VAQUE, L. Op. cit., pag. 11.

Por otra parte, el vorsorgeprinzip, tal y como fue elaborado en el informe de 1985
sobre dicha ley, incluia, entre otros, los siguientes elementos: busqueda de la evidencia;
investigacion y vigilancia para la deteccion temprana de los riesgos; reduccion de las cargas
ambientales en general; promocion de la produccion limpia y la innovacion; respeto del
principio de proporcionalidad, segtin el cual los costes de las acciones para prevenir riesgos
no deben ser desproporcionados respecto a los posibles beneficios; actitud de cooperacion
entre las partes implicadas para resolver problemas comunes mediante medidas politicas
integradas, encaminadas a mejorar el medioambiente, la competitividad y el empleo, y
acciones para reducir los riesgos antes de que se disponga de pruebas evidentes de los da-
fios si los impactos pudieran ser graves o irreversibles. AGENCIA EUROPEA DE MEDIO AMBIENTE
(AEMA). Op. cit., pag. 13.
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menoscabo de los bosques»*’. Asimismo, conviene recordar algunos de los
acontecimientos a nivel internacional que han tenido lugar en los ultimos
afios relativos al principio precautorio. Por ejemplo, los asuntos de las pes-
querias; las radiaciones; el benceno; el amianto; los bifenilos policlorados;
los halocarburos; la capa de ozono; El DES (dietiltibestrol) administrado
durante el embarazo; las hormonas del crecimiento; el didoxido de azufre;
el MTBE (metil terbutil éter) en las gasolinas; la contaminacion quimica
de los Grandes Lagos en América del Norte; los antiincrustantes de tribu-
tilestafio; las hormonas como promotoras del crecimiento; la enfermedad
de las vacas locas, etc.*®. Todos estos asuntos no tuvieron la gestion del
riesgo adecuada a la luz de los resultados probablemente inciertos sobre los
futuros riesgos, tras las investigaciones cientificas realizadas y las alertas
tempranas advertidas®.

A la luz del estudio de este principio y de las alertas tempranas, se con-
cluyeron las primeras lecciones que las politicas debian tener en cuenta®:
«Reconocer la ignorancia y hacerle frente, asi como a la incertidumbre y
el riesgo, en las evaluaciones de recursos tecnologicos y en la elaboracion
de medidas de intervencion. 2. Realizar investigaciones y seguimientos a
largo plazo sobre las alertas tempranas en relacion con la salud y el medio
ambiente. 3. Identificar y afrontar los puntos ciegos y lagunas del conoci-
miento cientifico. 4. Identificar y reducir los obstaculos interdisciplinares
al conocimiento. 5. Asegurarse de que las evaluaciones con fines normati-
vos tienen debidamente en cuenta las condiciones del mundo real. 6. Exa-
minar de modo sistematico las justificaciones y beneficios que se aduzcan,
junto con los riesgos potenciales. 7. Valorar, junto a la opcion examinada,
otras posibles alternativas para responder a las necesidades, y promover
tecnologias mas solidas, diversas y adaptables, para minimizar los costes
de posibles sorpresas y maximizar los beneficios de la innovacion. 8. Re-
currir no solo al conocimiento especializado pertinente, sino también al
conocimiento local y profano en la evaluacion. 9. Tener en cuenta la tota-
lidad de las premisas y valores de los diferentes grupos sociales. 10. Man-

47 Carta de la Tierra Internacional. Valores para un futuro sostenible [en linea]. Dispo-
nible en http://www.earthcharterinaction.org/contenido/pages/La-Carta-de-la-Tierra.html

4 AEMA. Op. cit., pp. 17-125.

4 BOURG, D.; SCHLEGEL, J-L. Anticiparse a los riesgos. El principio de precaucion. Bar-
celona: Ariel 2004, pag. 137. Estos autores consideran que, en una situacion de riesgo, debe
actuarse cuando surjan las dudas entre si hacerlo o no. Sostienen que la precaucion invita a
actuar y a intervenir a pesar de la falta de conocimientos sobre los fendmenos que conviene
modificar, apoyando esa decision en conocimientos ya adquiridos.

S0 El proyecto del Observatorio Europeo de Ciencia y Tecnologia (ESTO) sobre los
riesgos tecnoldgicos y la gestion de la incertidumbre aport6 el marco inicial de este analisis.
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tener la independencia normativa de las partes interesadas, preservando
un enfoque global respecto a la recopilacion de informacion y opiniones.
11. Identificar y reducir los obstaculos institucionales al conocimiento y la
accion. 12. Evitar la pardlisis de los analisis reduciendo el posible dafio
cuando existan motivos fundados de preocupaciony.

Asi surgi6 la Declaracion de Wingspread de la Science And Environ-
mental Health Network (SEHN) en enero de 19985!, que ofrece una apro-
ximacion del principio de precaucion en los siguientes términos: «Cuando
una actividad se plantea como una amenaza para la salud humana o el me-
dio ambiente, deben tomarse medidas precautorias aun cuando algunas re-
laciones de causa y efecto no se hayan establecido de manera cientifica en
su totalidad»¥. Con base en esta aproximacion, algunos autores entienden
que la puesta en practica del principio de precaucion requiere la defensa
de los derechos basicos de todos como recoge la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948 (DUDH) y, por tanto, la accion precautoria
debe darse cuando exista una evidencia razonada de que esta ocurriendo o
puede ocurrir un dafo, aunque no totalmente identificado, por lo que deben
establecerse los procesos mas seguros y viables para solventarlo®®. Esta
afirmacion conduce a que los que propongan una actividad (accion) deben
ser quienes asuman la carga de la prueba y deben tener en cuenta todas las
alternativas posibles, incluyendo la posibilidad de la no accion.

51 Declaracion de Wingspread (Wisconsin), enero de 1998, recogida en «El principio
de precaucion ante la incertidumbre cientifica». Daphnia 13, Madrid, junio de 1998, pag.
16. Los trabajos de la conferencia de Wingspread han dado lugar al libro: RAFFENSPERGER,
C.; TICKNER, J. Protecting Public Health and the Environment Implementing the Precautio-
nary Principle. Island Press 1999.

Con base en ella, algunos autores, como Riechmann y Tickner, entienden que la puesta
en practica del principio de precaucion requiere la defensa de los derechos basicos de todos
como recoge la DUDH vy, por tanto, la accion precautoria debe darse cuando exista una
evidencia razonada de que estd ocurriendo o puede ocurrir un dafio, aunque no totalmente
identificado, por lo que deben establecerse los procesos mas seguros y viables para para
solventarlo. En RIECHMANN, J.; TICKNER, J. (coords.). «El principio de precaucion». ICARIA,
1.% ed., mayo 2002. pp. 125-126.

52 RIECHMANN, J.; TICKNER, J. (coords.). Ibidem, pag. 40.

53 RIECHMANN, J.; TICKNER, J. (coords.). Ibidem, pp. 125-126.

3 Asi, un enfoque precautorio para la toma de decisiones puede basarse, fundamentalmente,
en los siguientes criterios: obligacion general de actuar de modo precautorio ante una situacion de
incertidumbre; establecer objetivos para la proteccion del medioambiente y de la salud publica,
analizando los posibles dafios irreversibles; derivar la carga de la prueba hacia los iniciadores de
actividades potencialmente dailinas, lo que va a incluir que se aporten pruebas del dafio, alternati-
vas contrastadas y magnitud del dafio procedente de una actividad concreta; incluir instrumentos
o criterios para la toma de decisiones en condiciones de incertidumbre; establecer métodos orien-
tados a la prevencion, tales como la produccion limpia, incluyendo el estudio de alternativas y la
informacion sobre su seguridad; Incluir incentivos econdmicos para fomentar la precaucion. En
situaciones de incertidumbre e ignorancia cientificas hay que lograr un equilibrio entre los costes
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2.1. Su PRESENCIA EN EL DERECHO INTERNACIONAL

A nivel internacional, podemos citar ejemplos en los que se ha puesto
de manifiesto el principio precautorio: en transportes, el accidente del 7i-
tanic, o del Concorde en julio de 2000, en el aeropuerto de Roissy, que dio
lugar a la prohibicion inmediata de vuelos de todos los Concorde en servi-
cio; en medioambiente, el accidente de la central nuclear de Chernobyl, o
la mina de Courrieres, por la inflamacion de una gran cantidad de polvo en
suspension de cuyo peligro e incluso existencia apenas se sabia en Francia
y que tuvo 1 100 muertos y cientos de invalidos permanentes; en EE. UU.,
la central nuclear Three Mile Island en 1979, donde se temieron los efectos
de la fusion del nticleo del reactor, pero no hubo muertos.

La terminologia es distinta en funcion del lugar en que nos encontre-
mos. Asi, en EE. UU. se habla de prevencion cautelar (conocemos los ries-
gos, pero ignoramos la probabilidad de que se produzcan), y no de prin-
cipio de precaucion, como se puede observar, por ejemplo, en seguridad
alimentaria (aditivos carcinégenos) con la clausula de Delaney>® incluida
en la ley relativa a los alimentos, farmacos y cosméticos de 1957-96, que
prohibia la presencia de carcinégenos animales en la cadena trofica de los
seres humanos®.

Asi, los Tratados del Mar del Norte (Bremen de 1984, Londres 1987, Den
Haag 1990, Esbjerg 1995) son los primeros ejemplos de tratados internacio-
nales en los que el principio de precaucion adquiri6 verdadera preponderan-

de ser demasiado restrictivo con las innovaciones y los riesgos y los costes de ser excesivamente
permisivos; proponer instrumentos para la medicion continua de efectos potencialmente adversos
tanto de las actividades actuales como de las alternativas. Ante un alto grado de incertidumbre o de
ignorancia respecto a las relaciones causaefecto, quiza no deba paralizarse la accion, sino iniciarla
y al tiempo seguir investigando hasta que se llegue a la mayor certeza posible sobre los riesgos, y,
por tltimo, establecer estructuras democraticas para la toma de decisiones.

55 GONZALEZ VAQUE, L. Op. cit., pag. 11. Clausula (que debe su nombre al congresista
democrata James J. Delaney) introducida en la seccion 409 de la Federal Food, Drug and
Cosmetic Act de 1958 que dispone que un aditivo no se considerara seguro (y, por lo tanto,
su empleo estara prohibido) si se prueba que puede provocar cancer cuando es ingerido por
el hombre o los animales. Dicha clausula consagra el criterio de riesgo cero y fue discutida
tanto desde el punto de vista cientifico como juridico porque no valoraba la relacion causa
y efecto. Dicha clausula se ha sustituido por la certeza razonable de que no se produciran
efectos negativos o que el riesgo es muy bajo.

6 Es probable que la prohibicion impuesta al uso de carne de cabra y oveja infectada por
tembladera (scrapie) a principios de la década de 1970 haya favorecido que no se dé la ence-
falopatia espongiforme bovina (EEB) en USA; en seguridad ambiental, prohibicion impuesta
al uso de clorofluorocarburos de los aerosoles en 1977, varios aflos antes de que se adoptara
una medida similar en la mayor parte de Europa; y en salud publica, prohibicién impuesta
al uso del dietiltibestrol (DES) como agente promotor del crecimiento en el ganado vacuno,
197279, casi diez anos antes de que se impusiera la prohibicion de la UE en 1987.
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cia. En la declaracion final de la Conferencia de Estocolmo sobre el Medio
Ambiente Humano (1972) se vio aflorar la idea de precaucion. Pero es en la
Convencion de Viena sobre la Proteccion de la Capa de Ozono, firmada en
1985, donde puede apreciarse, a posteriori, 1a primera puesta en practica, con
caracter anticipado, del principio de precaucion en el derecho internacional.
Otros instrumentos juridicos son la Convencion de Cartagena sobre la
Prevencion de Riesgos Biotecnoldgicos, de Montreal, de 29 de enero de
2000, que sitta el principio de precaucion como una clausula de salvaguar-
dia en materia de salud publica, y el Protocolo de Cartagena sobre Biose-
guridad al Convenio sobre Diversidad Biologica, de 26 de febrero de 2000.
Ademas de oir las alertas tempranas se presto atencion a las alertas insisten-
tes tardias de situaciones en las que la evaluacion del riesgo tenia un alcance de-
masiado limitado y de circunstancias en las que se adoptaron medidas reguladoras
sin prestar la suficiente atencion ni a otras posibles alternativas ni a las condicio-
nes necesarias para ponerlas en practica de forma satisfactoria en el mundo real®.
El principio de precaucion aparece en el ambito internacional como
un «enfoque cautelar o de precaucion»*®, «medidas preventivas»®, «me-

57 AEMA. Op. cit. Para llegar a esas medidas se partid del cuestionamiento de cuatro
factores: el momento en que se produce la primera alerta temprana con credibilidad cien-
tifica; la identificacion de las acciones o inacciones que se habian adoptado en cada caso
por los organismos reguladores u otros para reducir los riesgos y el momento en que se
emprendieron; la identificacion de los costes y beneficios de las acciones o inacciones, y la
enumeracion de las lecciones que podian extraerse para servir de ayuda a los responsables
de la toma de decisiones en el futuro.

58 Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, 1992: «Con el fin de pro-
teger el medioambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el enfoque de precaucion
conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de
certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de me-
didas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del medio ambientey.
Asimismo, el Protocolo de Cartagena sobre Bioseguridad, 2000: «De conformidad con el
enfoque de precaucion, el objetivo del presente Protocolo es contribuir a garantizar un nivel
adecuado de proteccion en la esfera de la transferencia, manipulacion y utilizacion seguras
de los organismos vivos modificados resultantes de la biotecnologia moderna que puedan
tener efectos adversos para la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad biologica,
teniendo también en cuenta los riesgos para la salud humana, y centrandose concretamente en
los movimientos trasfronterizos». Y también el Convenio de Estocolmo sobre Contaminan-
tes Organicos Persistentes (COP), 2001: «La precaucion o cautela, incluidas la transparencia
y la participacion publica, quedan operativas en el tratado, con referencias explicitas en el
preambulo, el objetivo y las disposiciones para agregar COP, asi como la determinacion de las
mejores tecnologias disponibles. En el objetivo se establece lo siguiente: Teniendo presente el
enfoque de precaucion consagrado en el principio 15 de la Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, el objetivo del presente Convenio es proteger la salud humana y el
medio ambiente frente a los contaminantes organicos persistentesy.

5 Protocolo de Montreal sobre Sustancias que Agotan la Capa de Ozono, 1987: «Las
partes en el presente Protocolo, decididas a proteger la capa de ozono adoptando medidas
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didas de precaucion»®® o «principio de precaucion»®!, lo que dificulta la
comunicacion y el dialogo sobre cual es la mejor manera de afrontar las
incertidumbres cientificas y los posibles peligros.

No obstante, este principio ha experimentado en el derecho internacio-
nal una consolidacion progresiva en el derecho del medioambiente que lo
ha ido convirtiendo en un verdadero principio de derecho internacional de
alcance general. Andomo sefiala:

«A pesar de las diferencias que todavia subsisten en cuanto a las
condiciones de su aplicacidn, el principio de precaucion puede con-
siderarse hoy como un nuevo principio emergente de derecho inter-
nacional. Habiendo sido ya afirmado en términos generales, necesita
ahora una concrecion a través de regulaciones especificas acerca de
las condiciones para su aplicacion, no solo a nivel internacional, sino
también regional y local»®2.

2.2. EL PRINCIPIO DE PRECAUCION EN EL DERECHO EUROPEO Y ESPANOL

Ya sefialamos que en Europa este principio es denominado mayori-
tariamente como principio de cautela. Su aplicacion se ha ido haciendo
extensiva, partiendo del derecho internacional medioambiental al derecho
europeo mediante en el art. 174 del Tratado de la Union Europea®, que lo
enuncia como uno de los pilares de la politica ambiental comunitaria, pero
no lo define: «La politica de la Comunidad en el ambito del medio ambien-
te tendra como objetivo alcanzar un nivel de proteccion elevado, teniendo

preventivas para controlar equitativamente las emisiones mundiales totales de las sustan-
cias que la agotany.

% Convenio Marco sobre el Cambio Climatico, 1992: «Las partes deberian tomar me-
didas de precaucion para prever, prevenir o minimizar las causas del cambio climatico y
mitigar sus efectos adversosy.

¢! Tercera Conferencia del Mar del Norte, 1990: «Los participantes [...] seguiran apli-
cando el principio de precaucion, que consiste en emprender acciones para evitar posibles
dafios de sustancias que sean persistentes, toxicas y susceptibles de bioacumularse, aun
cuando no haya pruebas cientificas de que exista una relacion causal entre las emisiones y
los efectos».

2 ANDORNO, R. Validez del principio de precaucion como instrumento juridico. Op.
cit., pag. 26.

¢ Tratado de la Unién Europea (TUE) firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992;
entr en vigor el 1 de noviembre de 1993. El apartado 2 del art. 174 ha sido redactado por
el Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997.
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presente la diversidad de situaciones existentes en las distintas regiones de
la Comunidad. Se basara en los principios de cautela y de accidon preventi-
va, en el principio de correccion de los atentados al medio ambiente, prefe-
rentemente en la fuente misma y en el principio de quien contamina paga.

Mas tarde, la Comunicacion de la Comision Europea sobre el Recurso
al Principio de Precaucion de 2 de febrero de 2000 COM (2000) ha sido
el gran instrumento donde se han fijado las condiciones para asegurar una
aplicacion razonable de este principio y evitar su uso arbitrario. Tras esta
comunicacion, quedo claro que la precaucion es un principio, y no solo un
enfoque®.

Varios son los asuntos que sirven de ejemplo como consolidacion del
principio de precaucion en el derecho europeo; destacan fundamentalmen-
te los acontecidos en Francia y Reino Unido.

Francia fue uno de los primeros paises que incluyeron el principio de
precaucion en su derecho positivo, mediante la Ley Barnier de 2 de febrero
de 1995, debido al escandalo de la sangre contaminada. El hecho fue que,
en 1995, el 56,23 % de los casos de SIDA sobrevenidos tras una trans-
fusion de sangre en el ambito de la Comunidad Europea eran franceses,
hecho que gener6 desconfianza hacia la comunidad cientifica y la clase
politica, pues la llamada excepcion francesa supuso una decepcion y una
gran herida en la opinion publica.

Otro asunto acaecido en Francia fue el de las hormonas de crecimiento,
pues en el mismo afio, 34 de los 52 casos de enfermedad de Creutzfeldt-
Jakob inventariados en el mundo eran franceses.

En Reino Unido, el caso de la encefalopatia espongiforme bovina
(ESB), conocido como el caso de las vacas locas, fue quiza el caso europeo
que tuvo mas repercusion internacional. Lo que ocurri6 fue que, a pesar de
que los primeros casos se habian identificado en 1986, e incluso se habian
identificado los riesgos estudiando las relaciones de causaefecto entre la
ingestion de estas harinas y la encefalopatia, no fue hasta dos afios después
cuando, en 1994, las autoridades veterinarias britanicas prohibieron en su
territorio las harinas que contenian proteinas de origen animal, pero en ese
tiempo continuaron exportandolas, sobre todo a Francia, y hasta 1996 no
reconocieron las autoridades britanicas que habia un peligro para la salud
humana. Se tuvo en cuenta un solo informe minoritario para prohibir la ex-

¢ El art. 5.7 del Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias
(SPS) se cita como fuente para que la Comision Europea elaborara su COM (2000): «Las
medidas adoptadas en aplicacion del principio de precaucion cuando los datos cientificos
sean insuficientes son provisionales, lo cual implica que serdn necesarios esfuerzos adicio-
nales para obtener o para generar los datos cientificos necesariosy.
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portacion de carne de vacuno desde Reino Unido. En ese informe simple-
mente no se excluia el riesgo que presentaba la carne en forma de musculo
por contener pequeiias cantidades de tejido linfatico, pero eso fue motivo
suficiente para concluir que la Comision no habia vulnerado el principio de
proporcionalidad al adoptar una medida restrictiva de la libre circulacion
de mercancias en la Unioén Europea®. Por tanto, un riesgo hipotético sirvid
para justificar que no se habia probado suficientemente que la enfermedad
no se transmitia por ingesta. El1 TICE se pronunci6 sobre la validez de la
decision de la Comision que prohibia la exportacion de vacuno del Reino
Unido para limitar el riesgo de transmision de la encefalopatia espongi-
forme bovina y declar6 que «cuando subsisten dudas sobre la existencia o
alcance de riesgos para la salud de las personas, las instituciones pueden
adoptar medidas de proteccion sin tener que esperar a que se demuestre
plenamente la realidad y gravedad de tales riesgos», lo que constituy6 una
formulacién del principio de precaucion.

Por otra parte, el TPI sefial6 que las instituciones comunitarias po-
dian adoptar una medida preventiva relativa al empleo de la virginiami-
cina como aditivo en la alimentacion animal, aunque a causa de la incer-
tidumbre cientifica subsistente no se hubieran demostrado plenamente la
realidad y la gravedad de los riesgos para la salud humana relacionados
con dicha utilizacion. Asi pues, para actuar con caracter preventivo, las
instituciones comunitarias no estaban obligadas a esperar a que los efectos
perjudiciales del empleo de dicho producto como factor de crecimiento
se hicieran realidad®. El principio de precaucion o de cautela puede, por
tanto, justificar una accion adoptada para prevenir un dafio incluso cuando
no pueda establecerse con absoluta certeza una relacion de causa-efecto
basandose en la evidencia cientifica disponible y «cuando exista un riesgo,
y en particular un riesgo para la salud humana, que, sin estar basado en
meras hipotesis no verificadas cientificamente, aun no ha podido ser ple-
namente demostrado».

Lo que ocurrié, como apuntan Bourg y Shlegel, es que no se adoptd
el criterio de que, cuanto mas grave es el riesgo potencial, menos tiempo
deben esperar las autoridades publicas para tomar las medidas de precau-
cion; y cuanto mayores son la incertidumbre y el desconocimiento, menos

¢ STJCE (National Farmers Union), de 5 de mayo de 1998, asunto C-157/1996.

% GONZALEZ VAQUE, L. «El Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas
confirma la jurisprudencia comunitaria sobre el principio de precaucion: la sentencia virgi-
niamicina». El principio de precaucion. Recopilacion de articulos. Bruselas 2002, pag. 88.
(FJ n.°139, sentencia Virginiamicina). En el mismo sentido. la STJCE, de 2 de agosto de
1993, asunto C-355/90., FJ, 15.
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orientadas a un sector concreto deben ser las medidas. La precaucion se
debe ampliar, y en todo caso se debe aplicar, de manera menos restrictiva®’.
De todo ello se dedujo que no se podia esperar para tomar medidas y que
estas deben ejecutarse lo antes posible, no solo por los politicos y por los
cientificos, sino por todos los que, en la cadena, deban intervenir. Los posi-
bles riesgos, por tanto, obligan a tomar medias, aunque estas medidas a su
vez pueden entrafiar nuevos riesgos que deben ser analizados.

A la luz de los ejemplos citados puede comprobarse que, por una parte,
los principios de accion preventiva y de precaucion se encuentran clara-
mente relacionados® y, por otra, que la Comisién Europea considera que
el principio de precaucion es un principio de aplicacion general que debe
ser tenido particularmente en cuenta en los ambitos de la proteccion del
medioambiente y de la salud humana, animal o vegetal en el ambito euro-
peo. Fuera del ambito europeo, la jurisprudencia internacional todavia es
reticente a admitir este principio con valor general mas alla del ambito del
derecho ambiental.

En Espana también encontramos casos mucho mas recientes, algunos
antes de ser expresamente reconocido por nuestro ordenamiento juridi-
co, donde se hubiera necesitado la aplicacion del principio de precaucion
como principio normativo, y otros donde, existiendo ya como principio
consolidado, no se supo actuar por falta de regulacion de una correcta apli-
cacion del principio de precaucion. Asi ocurrié con el desastre ecoldgico
del caso Prestige, al plantearse la cuestion de los fallos de precaucion que
provocaron el hundimiento del petrolero en 2002 ante las costas gallegas,
convertida ya en la mayor catastrofe ecologica europea de los Gltimos de-
cenios®; el trasvase del Ebro y sus consecuencias sobre el medioambiente,
los accidentes en las minas, o los incendios en los bosques; en temas ali-
mentarios, el caso de la colza o las comidas basura™; en transporte, los ac-
cidentes ocurridos, como, por ejemplo, el accidente de tren en Santiago de
Compostela en 24 de julio de 2014, o, en el ambito biosanitario, la reciente
gestion del ébola o el uso masivo de los cigarrillos de vapor, etc. Todos
ellos ejemplos de la necesidad de un replanteamiento de la aplicacion del
principio de precaucion; pues a pesar de su reconocimiento en estos afos,

7 BOURG, D.; SCHELEGELL, J. L. Op. cit., pag. 11.

% MANTECA VALDELANDE, V. Op. cit., pag. 3.

0 STS de 15 de julio de 2013.

70 Término creado en 1970 por Joél de Rosnay. A pesar de ello, hubo quince mil muer-
tos en 1956 por intoxicacion alimentaria, y hoy siguen cifras similares. Un ejemplo de
precaucion en este campo fue la directiva que obligd a que los quesos elaborados con leche
cruda se conservaran en frigorificos especiales, a lo que solo pudieron acceder algunos
comerciantes debido al alto precio de la maquinaria.
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son numerosos los dafios y los efectos que se han ocasionado por una falta
de prevision del principio, y otros muchos los que, a largo plazo, se podrian
ocasionar en caso de no replantearse una gestion mas eficaz y eficiente
con medidas politicas basadas en el principio precautorio por parte de los
poderes publicos.

Nuestro ordenamiento juridico ya recoge en numerosa normativa el
principio de precaucion, si bien en la mayoria se enuncia, aunque no se
define. Asi, comenz6 incorporandose al Real Decreto 1801/2003, de 26 de
diciembre, sobre la Seguridad General de los Productos, la Ley 33/2011
de Salud Publica y la Ley 26/2011 de Seguridad Alimentaria, entre otras.
No obstante, y a pesar de su expresa mencion en numerosa normativa, si-
guen y seguirdn surgiendo situaciones donde la aplicacion del principio de
precaucidn sera siempre nueva, pues nuevas seran las situaciones, nuevas
las soluciones y nuevas las proporcionalidades en las medidas a adoptar.
No hay dos situaciones iguales cuando se habla de riesgo, por lo que sera
necesaria una continua adaptacion por el poder publico a la certidumbre
cientifica y probabilistica del momento. La formacion cientifica y juridica
especializada en cada sector sera la garantia de la mejor preparacion para
la toma de decisiones urgentes.

3. LASOCIEDAD DEL RIESGO

3.1 EL RIESGO CERO. EL RIESGO PERMITIDO

La teoria estudiada por Beck define el riesgo como una amenaza que
puede devenir real’!. Beck observd que nos encontrabamos en una nueva

7 Resumidamente, la teoria de la sociedad del riesgo segin BECK concibe el riesgo
como una amenaza, una realidad virtual que puede devenir real y supone que haya una
decision y, consecuentemente, una responsabilidad con vistas al futuro, que es la causa y
el parametro de influencia de las acciones actuales. Los riesgos son proposiciones faticas y
valorativas. La interpretacion del riesgo puede no ser coincidente con la poblacion, depen-
diendo del contexto cultural de cada persona. Puede haber desinformacion sobre quiénes
son los que producen los riesgos y quiénes garantizan el bienestar. Riesgos y percepcion
de riesgos son consecuencias de la logica del control. Los riesgos de la sociedad moderna
tienden a ser globales, y no tan solo locales, una vez que todos pueden ser afectados. A
este aspecto Beck lo denomina glocalidad. Hay un espacio temporal (también denominado
Jaula temporal) entre el impacto que produce el riesgo y la manifestacion de los efectos
no deseados por ¢l proporcionados. BEcK, U. La sociedad del riesgo global. 2.* edicion.
Madrid: Siglo XXI 2006, pp. 20 y ss.
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etapa, que denomind modernidad reflexiva por el cambio que se habia pro-
ducido en la percepcion de los riesgos’.

Aunque cientifica y juridicamente aspiremos al riesgo cero, somos
conscientes de que este no existe, o al menos es casi imposible de alcanzar.
No se pueden evitar todos los riesgos, pero si su graduacion, determinacion
o reduccion. No debe permitirse que la poblacion se someta a un riesgo
mayor a fin de que la precaucion quiera evitar otro de magnitud similar
o menor’3; por ello se ha planteado si existen limites a la capacidad de la
autoridad publica para fijar niveles de riesgo aceptables, si se puede fijar
un nivel de riesgo cero o si se puede permitir la puesta en peligro de bienes
juridicos protegidos’™. A veces, lo mejor es enemigo de lo bueno’.

Aunque la jurisprudencia comunitaria se manifesto partidaria del ries-
go cero en las sentencias Melkunie, y por el contrario la niega en Pfizer
Animal Health”’, sin embargo, los no partidarios del riesgo cero, como
Romeo Casabona, sefialan que este comportaria la paralizacion de acti-
vidades de gran trascendencia economica que se viene realizando en la
actualidad sin excesivas oposiciones’®. La finalidad de la actividad politica
reguladora es lograr un riesgo aceptable, es decir, que los riesgos que ten-
gan que correr la sociedad o los ciudadanos sean aceptados por estos. Es
lo que se puede denominar como percepcion del riesgo o riesgo real. Para
ello, primero es necesario saber si el riesgo es real e identificarlo, actividad

2 Beck, U. La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidos
1998, pag. 204.

73 BOURG, D.; SCHLEGEL, J-L. Anticiparse a los riesgos. Op. cit., pp. 152-153.

™ La clausula Delaney, en EE. UU., aplica un riesgo cero a los aditivos que sean o
puedan contener carcinogénicos. Recordemos que la OMC, en el Acuerdo sobre Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias (SPS), prevé el principio de precaucion en su art. 5.7. Este re-
conoce el derecho de todo Estado miembro a definir soberanamente el nivel de proteccion
sanitaria que juzgue apropiado para si mismo, y admite que el nivel adecuado de proteccion
sea el riesgo cero.

5 Por ello, la COM (2000), en su resumen inicial afirma que: «La prohibicién total
puede no ser una respuesta proporcionada a un posible riesgo en todos los casos, pero en
algunos es la unica respuesta posible ante un riesgo dado».

76 STICE Melkunie, de 6 de junio de 1984, asunto 97/1983, FJ 15.

77 STPI de 11 de Septiembre de 2002 (TPI), Aasunto T-13/99 Pfizer Animal Health SA
(ST virginiamicina), FJ 152.

78 ROMEO cAsABONA C. M.* «Aportaciones del principio de precaucion al derecho pe-
nal». Principio de precaucion, biotecnologia y derecho. Op. cit.

Asimismo, Kiundduser sostiene que «para la seguridad de ciertos ambitos de la vida
que estan expuestos a grandes peligros deben prohibirse ciertas acciones en tanto no se haya
demostrado su caracter inofensivoy. Cit. en Derecho Penal de la culpabilidad y conducta
peligrosa. LOPEz Diaz, C. (trad.). Santa Fe de Bogota: Univ. Externado de Colombia 1996,
pag. 83, cit. en ROMEO cASABONA C. M.? Principio de precaucion, bioseguridad y derecho
europeo. Op. cit., pag. 160. También en CAFFERATTA, N. A. Introduccion al derecho ambien-
tal. Buenos Aires: Instituto Nacional de Ecologia 2003, pag. 169.
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que se lograra con la investigacion cientifica. Después, debe valorarse si
es aceptable, teniendo como medida si el nivel de seguridad es suficiente o
no y determinarlo’, pues las medidas a adoptar van a depender de lo que
la autoridad publica considere nivel de riesgo inaceptable para cada caso
concreto.

El cientifico puede carecer de la garantia de la objetividad y raciona-
lidad de como un método cientifico se gestiona en el ambito juridico®.
Y este hecho, como recoge Embid Tello, origina una situacion de falta
de responsabilidad generalizada de la decision de no gestionar el riesgo
en cuestion, puesto que «quien decide (organismo cientifico) ni sabe ni
responde ante las urnas y quien si responde (autoridad publica) no decide,
sino que la decision le viene dada por un artificial estado de la ciencia
que lo legitima ante la opinion publica»®!. Asi, «la asignacion exclusiva y
determinante de las responsabilidades de evaluacion de riesgos inciertos a
determinados organismos cientificos no juega a favor de la proteccion de la
poblacion frente a los riesgos de la técnica, sino mas bien de la proteccion
de los poderes publicos frente a la poblacion damnificada»®?, lo que obliga
a una revision judicial de las conclusiones alcanzadas por el organismo
cientifico competente en la evaluacion del riesgo®:.

El conocimiento total del riesgo es practicamente imposible, asi que
habra que decidir entre las posibilidades existentes de riesgo una vez rea-
lizado el analisis cientifico, y sin descartar las teorias defendidas por las
minorias®, y se debe justificar en un informe motivado la decision por la

7 STPI de 11 de septiembre de 2002 (TPI), asunto T-13/99 Pfizer Animal Health SA
(ST virginiamicina). FJ 160.

80 Respecto al papel del juicio cientifico para el derecho, vid. ESTEVE PARDO, J. El des-
concierto del Leviatan. Politica y derecho ante la incertidumbre de la ciencia. Madrid:
Marcial Pons 2009.

81 EmBID TELLO, A. E. «El principio de precaucion». Op. cit., pag. 1233.

82 Tbidem.

8 Un ejemplo es el caso Paraquat: herbicida de la comercial Syngenta (con ganancias
de mil millones de dolares al afio) que mata hierbas, maleza y tejido al contacto, ademas
de ser venenoso para el humano por ingestion. Se retird del mercado por sentencia del TPI
europeo de 11 de julio de 2007, aplicando el principio precautorio con nivel de tolerancia
cero. Se comprobd que el informe cientifico habia mentido, pues solo tuvo en cuenta el in-
forme de un pais (Espaia) de los tres (Guatemala, Francia y Espafia) que habian evaluado,
en los que se habia comprobado la posible relacion de esta sustancia con la enfermedad del
Parkinson entre otras. Sin embargo, Espaiia era el tinico que mostraba un nivel de expo-
sicion aceptable, y fue este informe el que se incorporo a la evaluacion. El juez no entra a
valorar la ciencia, sino el como se ha llegado a esas conclusiones, con qué racionalidad y
logica. En este sentido, vid. STG de 16 de diciembre de 2011 (asunto T-257/07).

8 GUTWIRTH, S.; NAIM-GERSBERT, E. «Science et droit de Lénvironnement:reflexions pour
le cadre conceptual du pluralisme de verités». Revue Interdisciplinaire d’Etudes Juridiques
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que finalmente se ha optado®. Aun asi, este hecho es dificil porque siempre
puede escaparse algo, ya que alglin informe cientifico podria ocultar datos
sobre la posible incertidumbre®®. Es decir, en el caso en que el consejo
cientifico solo estuviera apoyado por una parte minoritaria de la comu-
nidad cientifica, sus opiniones deberian tenerse en cuenta a condicion de
que su credibilidad y reputacion estén debidamente reconocidas®’. En de-
finitiva, en la inicial evaluacion o analisis del riesgo, y en relacion con la
proteccion de la salud, los poderes publicos tienen la funcion de enlace en-
tre la comunidad cientifica y el ambito politico y social. Pero recordemos
que el poder publico no se encuentra vinculado de forma completa por el
contenido al dictamen cientifico, ya que este solo esta destinado a suminis-
trar elementos de juicio, no una determinada respuesta sobre qué medida
adoptar. Esto garantiza la autonomia de la decision de las autoridades, pues
de lo contrario asistiriamos a una delegacion formal y material del poder
publico legitimo en los comités cientificos.

El riesgo real es un fenomeno objetivo propio de la naturaleza de las
cosas, pero para algunos autores, como Starr, la percepcion que tienen los
ciudadanos sobre el riesgo es un asunto subjetivo, propio de sus sentimien-
tos. Por ello, es importante poder distinguir entre lo que puede o no ocurrir
y cdmo percibimos ese hecho®®. La respuesta al riesgo real es la que surge
cuando hay suficiente razon para creer que existe un nexo causal entre el
riesgo incierto y la medida del dafio no deseado. Pero, como decimos, es un
hecho subjetivo que va a depender de los valores de esa sociedad concreta
y de la evolucion de la ciencia y la tecnologia en dicho tiempo y lugar. Asi,
se comprueba como la evaluacion del riesgo no es algo puramente objetivo
resultado de las investigaciones cientificas, sino que intervienen otros fac-

(RIEJ), 1995, n.° 34, pp. 93 y ss., cit. en EMBID TELLO, A. E. «El principio de precaucion.
Op. cit., pag. 1232.

85 Asi se deriva de las conclusiones de la presidencia en el Consejo Europeo de Niza,
7-9 de diciembre de 2000, anexo III, punto 10.

8 Una contundente critica a la OMS puede verse en EMBID TELLO, A. E. Precaucion y
Derecho. El caso de los campos electromagnéticos. Madrid: Tustel 2010. «En el caso de
los campos electromagnéticos, sector donde la OMS es partidaria de no aplicar el principio
de precaucion, esta organizacion omite o censura sistematicamente casi cualquier informe
que acredite la existencia de riesgos para la salud, de modo que las autoridades publicas
normalmente desconocen su existenciay.

87 Véanse, por ejemplo, los votos particulares de las leyes de reproduccion asistida.
Asimismo, el informe del Organo de Apelacién de la OMC en el asunto de las hormonas,
apartado 194: «En algunos casos, la existencia misma de opiniones discrepantes sostenidas
por cientificos calificados que han investigado la cuestion particular objeto de examen pue-
de indicar un estado de incertidumbre cientifica».

8 Vid. sTARR CHAUCEY. «Introductory Remarksy». scHWING, R. C.; XALTER, A. Societal
Risk Assessment. Nueva York: Springer 1980, cit. en LOSADA MAESTRE, R. Op. cit., pag. 117.
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tores, como la apreciacion de ese riesgo por la sociedad. Asi, evaluacion
del riesgo y aceptacion del riesgo estan intimamente relacionados.

La idea del riesgo permitido aporta criterios de orientacion sobre la
conducta exigible en relacion con actividades que implican un cierto ries-
go, pero que, a pesar de ello, son licitas, ayudan a encontrar el limite de
riesgo que no debe ser sobrepasado con el fin de no incurrir en responsabi-
lidad, civil o penal, seglin los casos®.

Por otra parte, el concepto de riesgo residual nace en el Tribunal Su-
premo Federal aleman y es aquel que puede desembocar en una situacion
de peligro que debe evitarse y diferenciarse del riesgo permitido. La per-
cepcion y asuncion del riesgo por parte de la sociedad estan intimamente
relacionadas con el concepto de riesgo permitido. En principio, se acepta
utilizar cualquier medio cuando peligre la existencia humana. En las ac-
ciones humanas siempre existe un cierto riesgo (residual) que debe ser
aceptado y sobrellevado por la sociedad. El concepto de riesgo residual
equivale a riesgo aceptado por la sociedad, pues describe un riesgo cuya
realizacidn parece tan poco probable que su existencia es evaluada como
aceptable por la sociedad.”. Por tanto, el principio de precaucion debe-
ria aplicarse cuando la intensidad de un riesgo todavia no representa un
peligro, pero significa un riesgo que puede identificarse y que supera los
limites del riesgo residual®'.

Como conclusion, la sociedad se ha vuelto més intolerante con los
riesgos y hay que analizar qué tipo de riesgos esta dispuesta a aceptar®?.
No olvidemos, como sefiala Losada, que en la aceptabilidad del riesgo
influyen, ademas otras caracteristicas, como que «sea voluntario o no,
cronico o catastrofico, comun o terrorifico, cierto, pero no fatal o cierto y

8 ROMEO CASABONA, C. M. «La biotecnologia y los principios de eficacia, seguridad y
precauciony. Cit. en Bioética 2000 . pALACIOS, M. (coord.). Oviedo: Nobel, pag. 131.

% Sentencia de 8 de agosto de 1978 (B VerfG, E 49,89) cit. en BARCENA, l.; SHUTTE,
P. «El principio de precaucion medioambiental en la Union Europea. Aspectos juridico-
politicos». Op. cit., pag. 17. En relacion con el medioambiente, el concepto de riesgo resi-
dual fue creado por la Corte Constitucional de la RFA en una decision relacionada con la
evaluacion de riesgos creados por el uso civil de energia nuclear. BverfG, BeschluB vom
8.8.1978, E 49, 89 (Kalkar I). En la decision de Kaldar, la Corte Constitucional definié una
situacion de riesgo como aceptable cuando la aparicion del dafio posible segun el estado de
conocimiento de ciencia y de la técnica esta practicamente excluida.

I La Corte Constitucional alemana justifico esta decision por la desproporcionalidad
de medidas que llevan a la exclusion de cualquier avance técnico.

°2 Documento de trabajo de los servicios de la Comision de las Comunidades Eu-
ropeas sobre Ciencia, sociedad y ciudadanos en Europa. Ap 3.1. Bruselas, 24/11/2000
[SEC(2000)].
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fatal, conocido o desconocido, inmediato o postpuesto, controlable o no,
nuevo o antiguo»®.

3.2. LoS NUEVOS RIESGOS

Por todo ello, es necesario reparar sobre los efectos que pueden surgir
del dano antes de actuar. Ente ellos, los efectos tardios, colaterales, secun-
darios y nocivos®.

Separar el ambito de lo precautorio (por exceder del riesgo aceptable
o residual), insistimos, es algo que hay que definir en cada caso concreto,
en funcion de los nuevos riesgos, del grado de conocimiento técnico y
cientifico y de la perceptibilidad del dafio por la sociedad. Del riesgo que
estaba la sociedad dispuesta a aceptar, se ha pasado al riesgo aceptado. El
Estado no tiene obligacion juridica alguna de tomar medidas contra la exis-
tencia de un riesgo definido como aceptable. Ademas, los riesgos fuera de
la capacidad del conocimiento humano y los riesgos cuya evitacion queda
fuera de las posibilidades del Estado, como, por ejemplo, las transfusiones
de sangre cuando el estado de la ciencia no conoce el peligro, hacen que
el poder publico quede fuera del &mbito de responsabilidad. Ello no obsta
para que exista la obligacion de garantizar el derecho a la salud que implica
a todas las autoridades publicas.

En la actualidad nos encontrarnos con nuevos riesgos, como los deno-
minados riesgos tecnologicos, que pueden ser de origen natural o humano,
como, por ejemplo, en lo ocurrido con el caso Chernobil, en el que hubo
muchisimos fallecidos; con riesgos de origen accidental, como la enferme-
dad de CreutzfeldtJakob (vacas locas); con riesgos sanitarios, como, por
ejemplo, las transfusiones de sangre que han llevado a la contaminacion de
hemofilicos con el virus del SIDA, o como el caso del dietilestilbestrol, que
era un medicamento que se administraba a las mujeres embarazadas para
prevenir los abortos, pero ha provocado malformaciones genitales en los
niflos cuyas madres habian recibido dicha sustancia, entre otros, o, como
sefalabamos anteriormente, el caso del ébola; riesgos derivados de efectos
colaterales de operaciones militares por la toma de decisiones para actuar
en una operacion militar que a su vez puede conllevar nuevos riesgos que
deben ser ponderados con el fin de evitar dafios y delimitar al maximo las
posibles responsabilidades. Conforme a Bellver Capela, «el principio de

%3 LOSADA MAESTRE, R. «La percepcion y el analisis de riesgos». CASES MENDEZ, J. 1. Op. cit.
% Vid. COM (2000) y COMEST (2005).
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precaucion se aplica a aquellas tecnologias cuyos efectos indeseados son
imposibles o muy dificiles de evaluar a largo plazo. Ante la duda razonable
de unos riesgos desmesurados para la vida humana, habra que realizar una
ponderacion entre los bienes que se alcanzan y los riesgos que se corren
con la aplicacidn tecnologica, por un lado, y los bienes que se pierden y la
ausencia de riesgos al no recurrir a la técnica de que se trate, por otro»®. En
este sentido, senala Palou que la consideracion basada en el principio de
precaucion surge, sobre todo, de la incertidumbre que generan los nuevos
productos o procesos, para los que no se ha acumulado suficiente infor-
macioén cientifica relativa a su inocuidad ni hay evidencias que vayan a
generar efectos adversos. Existe la impresion de que las Administraciones
tienden a ser cada vez mas prudentes y conservadoras apelando al citado
principio de precaucion®.

4. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL PRINCIPIO DE
PRECAUCION

4.1. EVALUACION DEL RIESGO

Denominada risk assessment, y se puede definir como «el procedimien-
to sistematico que comprende la evaluacion cientifica y su probabilidad de
aparecer en un contexto dado». Dicho proceso, tal y como sefala la COM
(2000), consiste en la evaluacion de todas las medidas que permiten redu-
cir el riesgo a un nivel aceptable. Para ello, es necesaria la identificacion
de la existencia de un dafio y su gravedad®’, dafio que puede ser provocado
por la naturaleza o por el propio ser humano®®. Los distintos documentos
internacionales que definen el principio de precaucion se refieren al dafio
o a los efectos nocivos, algunos al perjuicio grave, otros al dafio grave e

95 BELLVER CAPELLA, V. Op. cit., pag. 294.

% paLou, A. «Evaluacion cientifica de riesgos y seguridad alimentaria en la Union Eu-
ropeay. LUIS LUJAN, J.; ECHEVERRIA, J. (ed.). Gobernar los riesgos: ciencia y valores en la
sociedad de riesgos. Madrid: Biblioteca Nueva 2004, pag. 151.

7 GONZALEZ VAQUE, L. «La aplicacion del principio de precaucion en la legislacion ali-
mentaria juna nueva frontera de la proteccion del consumidor». Seleccion de articulos.
Bruselas: 2002, pp. 21-22.

%8 RIECHMANN J.; TICKNER J. (coords.). El principio de precaucion. Op. cit.; «Perspecti-
vas mas profundas». TICKNER, J. (ed.). Precaution, Environmental Science and Preventive
Public Policy. Washington: Island Press 2003.
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irreversible y otros aun al dafio global, irreversible y transgeneracional®.
Incluso en el Informe del Grupo de Expertos sobre el principio precautorio
COMEST (2005) se trata el término de dafio moralmente inaceptable, que
debe servir para la adopcion de medidas que evitan o disminuyan el dafio
cuando las actividades humanas puedan acarrear un dafio cientificamente
plausible pero incierto que abarque la posibilidad de efectos presentes y
futuros'®.

Asi, por una parte, evaluacion sobre el dario potencial y su magnitud,
que puede producir la actividad a emprender, y, por otra, evaluacion sobre
la incertidumbre sobre los nuevos riesgos, de los que no se tiene experien-
cia cientifica previa!®. Y, como es cierto que los informes cientificos son
importantes en las decisiones politicas, es necesario que estos tengan un
conocimiento lo mas certero y completo posible para poder informar, aun-
que sea parcialmente, pues la ciencia requiere un continuo trabajo de in-
vestigacion para poder descubrir efectos desconocidos. No se puede hablar
con certeza sobre lo que no conoce. Esta es una medida necesaria también
para la posterior fase de gestion del riesgo.

Remitiéndonos al punto de vista clasico, se entiende por peligro el gra-
do de gravedad y de probabilidad de dafio potencial atribuido al riesgo.
Se dice que la situacion o la accion es mas o menos peligrosa cuando se
expone a dafios importantes, pero no minimos. Por el contrario, el riesgo
es la ponderacion de la probabilidad de un efecto perjudicial para la salud
y la gravedad de dicho efecto como consecuencia de un factor de peligro.
«Se pueden correr riesgos, pero no poner en peligro»!'%2. Pero no saber si
una accion puede o no resultar peligrosa no equivale a saber que es segura;
por ello, lo que importa es probar que, al menos, no sea perjudicial, lo que
nos llevara a analizar la necesaria inversion de la carga de la prueba, pues

% COM (2000) y COMEST (2005). Por otra parte, la Declaracion de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo sefiala en su articulo 15: «Con el proposito de proteger el medioam-
biente, el enfoque precautorio debera ser ampliamente aplicado por los Estados, de acuerdo
a sus capacidades. Donde existan amenazas de dafios graves o irreversibles, la falta de cer-
tidumbre cientifica total no debe usarse como razon para posponer la adopcion de medidas
costo-efectivas para prevenir el deterioro ambientaly.

100 COMEST (2005) Recuadro 2. «El principio precautorio, una definicion practica: El
dafio moralmente inaceptable consiste en el infligido a seres humanos o al medio ambiente
que sea: - una amenaza contra la salud o la vida humanas, o grave y efectivamente irrever-
sible, o injusto para las generaciones presentes o futuras, o impuesto sin tener debidamente
en cuenta los derechos humanos de los afectados».

101 FIGUEROA YAREZ, G. El principio de precaucion frente a los viejos conceptos de la
responsabilidad civil». ROMEO casaBONA, C. M. Principio de precaucion, biotecnologia y
derecho. Op. cit., pp. 301-318.

102 BOURG, D.; SHLEGEL, J-L. Anticiparse a los riesgos. Op. cit., pag. 36
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una técnica nueva es el resultado de conocimientos nuevos, pero a su vez
esta técnica puede dar origen a realidades nuevas de las que se desconoce
todo o casi todo.

En la citada COM (2000) se sefiala que la evaluacion del riesgo permi-
te la identificacion y valoracion de los peligros para la salud de los consu-
midores mediante la estimacion de un calculo de probabilidad de aparicion
en una situacion especifica, lo que constituye la base del asesoramiento
cientifico!®. A este respecto, una de las maneras de estudiar los posibles
riesgos de las nuevas situaciones ha sido la que ha aportado la cindinica
(aspecto matematico puramente objetivo) al que se le suma un aspecto sub-
jetivo, como es la actuacion libre de una persona de provocar, por ejemplo,
un accidente de coche!'™. Segun las definiciones clésicas de la cindinica, el
peligro es la tendencia de un sistema a dar lugar a uno o varios accidentes,
y posee dos propiedades, su probabilidad y su gravedad. La probabilidad
mide las oportunidades que hay de que se materialice, la gravedad mide el
impacto de esta materializacion por el dafio maximo correspondiente. Y el
riesgo es la medida del peligro, que, combinando los dos elementos citados
del peligro, ofrece como resultado una medida de este. El riesgo, por tanto,
puede ser calculado matematicamente'®,

En este sentido, conforme al Informe del Grupo de Expertos sobre
el principio precautorio COMEST (2005), se considera riesgo una con-
tingencia o posibilidad de pérdida, consecuencias negativas, efectos ad-

103 Segun las definiciones propuestas por el Codex Alimentarius, la evaluacion de los
riesgos es un proceso basado en conocimientos cientificos, que consta de las siguientes
fases: determinacion y caracterizacion del peligro, evaluacion de la exposicion y caracte-
rizacion del riesgo.

104 GUIDDENS, A. The Consequences of Modernity. Stanford: Stanford University Press 1990.

105 «Del griego Kyndinos, ‘peligro’. Ciencia(s) que estudia(n) los peligros o los riesgos
en las sociedades y su prevencion. El término fue definido en los afios 1990, luego popula-
rizado en 1995 por George-Yves Kervern. La cindinica pretende aproximar los riesgos por
medio de manchas globales, sistémicas y rigurosas. Los promotores de la cindinica preten-
den construir su campo cientifico precisando con cuidado los conceptos de base necesarios,
por ejemplo, separando netamente el azar* (probabilidad de ocurrencia de fenémenos de in-
tensidad dada), los riesgos (probabilidades de ocurrencia de fendémenos de intensidad dada,
perjudiciales para una sociedad dada), las posturas materiales o humanas (nimero y valor
de los bienes y personas afectados por un acontecimiento) y las catastrofes (acontecimien-
tos que afectan gravemente a las sociedades humanas). La cindinica estudia las ocurrencias,
los ritmos, las intensidades, los mecanismos del azar y de los riesgos, la vulnerabilidad de
las sociedades en relacion con esos riesgos, la percepcion de unos y otros, muy variable
segtin los individuos, los grupos sociales y las épocas. Intenta evaluar el costo de los riesgos
potenciales y de las catastrofes ocurridas (en particular en la demanda de seguros de las
sociedades). Profundiza también la gestion de las catéstrofes y la gestion de los riesgos por
medio de las medidas de precaucion, las zonificaciones, la informacion y la formacion del
publico». Disponible en http://www.hypergeo.eu/spip.php?article449
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versos, efectos indeseables o dafios para la salud, el medioambiente y los
bienes. En dicho Informe se cuantifica el riesgo aplicando una formula
matematica:

«Por riesgo se entiende una contingencia o posibilidad de pérdida o
de consecuencias negativas. Supone la posibilidad, con un cierto grado
de probabilidad, de dafio para la salud, el medio ambiente y los bienes,
en combinacién con la naturaleza y magnitud del dafio. La férmula
clasica para cuantificar el riesgo combina la magnitud del dafio con
la probabilidad: Riesgo = Probabilidad xDaio. El riesgo denota una
posibilidad de que un estado indeseable de la realidad (efectos adver-
sos) pueda sobrevenir como resultado de acontecimientos naturales o
actividades humanas. Ello significa que los seres humanos establecen
conexiones causales entre las acciones (o los acontecimientos) y sus
efectos, y que los efectos indeseables pueden evitarse o atenuarse si los
acontecimientos o acciones causales se evitan o se modifican».

Asi, se deduce que la nocidn de riesgo se refiere a las probabilidades,
mientras que la nocion de incertidumbre, al cdlculo de probabilidades,
pues existe una dependencia de acontecimientos Uinicos, no repetitivos, o
que no se pueden, a priori, identificar como posibles!®.

Asi, algunos autores entienden que el riesgo no tiene ninguna dimen-
sion humana, no puede reflejar en caso alguno las debilidades o fallos del
hombre que ejecuta la técnica de que se trate, sino solo los peligros intrin-
secos de esta, y afirman que el riesgo es una nocidn estadistica, universal
y absoluta que existe en todos los paises donde se utiliza la técnica, que se
presenta igual y con la misma posibilidad de realizacion en todos los paises
comparables en el plano cientifico y técnico. También esta postura es la de
autores que presentan un planteamiento demasiado objetivo anulando vo-
luntariamente la accion y el sentimiento y donde importa exclusivamente
el aspecto estadistico!’.

Y para poder llegar a la conclusion de la existencia de incertidumbre
cientifica a la que hacemos referencia, se ha tenido que llevar a cabo una
evaluacion en la que se han tenido en cuenta cinco caracteristicas del método
cientifico: la variable escogida, las medidas realizadas, las muestras toma-

106 MuNoz, E. «Los cultivos transgénicos y su relacion con los bienes comunesy. Bioé-
tica 2000. pALAc10s, M. (coord.). Oviedo: Nobel 2000, pag. 376.

107 En este sentido, vid. MORELLE, A. El fracaso de la salud piiblica. Titulo original: La
Défaite de la santé publique. Paris: Flammarion 1996.
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das, los modelos utilizados y la relacion causal empleada!®. Y, para reducir
cuanto sea posible la incertidumbre cientifica, conviene que las decisiones
puedan basarse en los conocimientos mas recientes, completos, seguros y
precisos, resultado de la fase de evaluacion, como, por ejemplo, la puesta a
punto de métodos de evaluacion de los riesgos mas precisos y mas seguros
y la produccion, validacion y actualizacion sistematica de los conocimientos
especificos necesarios para prever la crisis y reaccionar cuando se produz-
can, sustentando las normativas y controlando su aplicacion!®,

Otra de las maneras de estudiar los posibles riesgos es el que realizan,
por una parte, las agencias independientes en el ambito cientifico y los
organos politicos ya existentes, el poder politico y regulador, en el ambito
juridicopolitico!'!?. Por ultimo, la jurisprudencia, por su parte, también se
pronuncia sobre la evaluacion cientifica de los riesgos y la define nor-
malmente como un procedimiento cientifico consistente en identificar un
peligro y determinar sus rasgos caracteristicos, evaluar la exposicion a este
y determinar el riesgo''!.

En otro orden de cosas, que pueda considerarse como dario muy incier-
to va a depender del caso concreto, pues la informacion disponible puede
ser inadecuada y poco concluyente, pero cabe prever razonablemente que
aparecera mas informacion y se podran aclarar interrogantes cruciales. Por
este motivo, pueden incluirse en este contexto los denominados riesgos
ocultos, que alin no se han descubierto o simplemente no se han estudiado
o en los que no se piensa lo suficiente, bien porque sean desconocidos o
porque sean raros; incluso que sean fendémenos habituales, pero estadisti-
camente invisibles, lo que puede ocurrir si los datos reunidos se clasifican
en categorias que no revelan el riesgo; o que sean ignorados por estimarse
que no se puede hacer nada contra ellos; o porque surgen por sorpresa o
porque han sido objeto reciente de controversia''2.

108 Se sostiene asi, resumidamente, que el principio precautorio descansa sobre la base
de dos pilares fundamentales como son la identificacion de efectos potencialmente peligro-
sos y la evaluacion de riesgo.

109 Documento de trabajo de los servicios de la Comision Ciencia, Sociedad y Ciuda-
danos en Europa. SEC (2000) de 24 de Noviembre de 2000, «El principio de precaucion»,
epigrafe n.° 3.2 (pag. 11).

10 ESTEVE PARDO, J. «El principio de precaucion: decidir en la incertezay. Op. cit., pag.
239. Esta division de funciones entre ciencia y derecho en la valoracion y gestion de riesgos
es asumida por la normativa europea mas reciente. Por ejemplo, puede consultarse la Di-
rectiva (EC) 178/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre Seguridad Alimentaria.

' Sentencia Virgiamicina STPI de 11 de septiembre de 2002, asunto T-13/99, FJ 156
y FJ 143.

12 La Organizacion Mundial de la Salud en su Informe sobre la salud en el mundo
(2002), pag. 160.
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En cuanto al dasio como amenaza, se ha cobrado mayor conciencia
de que la ciencia y la tecnologia han contribuido también a crear nuevas
amenazas para la vida de los seres humanos y la calidad de esta. La ciencia
y la tecnologia no solo alivian algunos de los sufrimientos de la vida, sino
que pueden contribuir a evitar o disminuir muchos de los riesgos mas ame-
nazadores de la naturaleza!'>.

Por su parte, los riesgos probados han sido objeto de experiencias que
han sido inventariadas, por ejemplo, los accidentes de carretera o las ave-
rias de una central nuclear. También existen los riesgos potenciales, pues
su potencialidad esta en funcion de su realizacion efectiva y son los que
hasta el momento no han sido experimentados ni vividos. Lo que es poten-
cial no es solo la realizacion del dafio, sino el daiilo mismo. Es una especie
de riesgo del riesgo, y la existencia misma del riesgo puede decirse que es
nexo de unidn con la potencialidad. Es decir, con la nocién de riesgo com-
probado o probado se sabe cual es la amenaza, pero con el riesgo potencial,
la incertidumbre de la gravedad y sus efectos puede ser mucho mayor.

Otros autores también distinguen entre riesgos ciertos, que, por lo
general son mas aceptados tanto individual como colectivamente cuando
pueden estimarse las consecuencias o efectos individuales de un riesgo; su
aceptacion depende de la probabilidad del dafio, de su gravedad y del bene-
ficio que se obtenga asumiendo dicho riesgo, de los riesgos inciertos, que,
aunque pueda estimarse el beneficio, no se puede determinar la probabili-
dad ni gravedad del dafo, y por ello no es extrafio que se sitiie en lo peor!!4,

4.2. LA PRUEBA DEL DANO: INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA

En nuestro derecho existen también situaciones de incerteza que el de-
recho debe resolver mediante presunciones. La norma impone su certeza
juridica, presuncion iure et de iure; o si hay incerteza de los hechos, pre-
suncion iuris tantum. En numerosos casos los tribunales deciden mediante
la imposicién de la carga de la prueba'’®. El principio de precaucion no
obliga a priori a una inversion de la carga de la prueba de los riesgos (aun-
que la reconoce como una posibilidad), sino que establece un detallado
procedimiento de evaluacion y gestion tendente a evitar la responsabilidad

13 BrCK, U. La sociedad del riesgo global. 2.* ed. Madrid: Siglo XXI 2006.

114 MANTECA VALDELANDE, V. «El principio de precaucion en el derecho europeo y espa-
fiol». Op. cit., pag. 8.

115 Sobre inversion de la carga de la prueba, puede consultarse DAMIAN MORENO, J.; GONZA-
LEZ GRANDA, P. La inversion de la carga de la prueba. Tirant Lo Blanch 2007, capitulos V'y VI.
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de las autoridades publicas en su labor de proteccion de los derechos de
todas las personas.

En el ambito de los productos, lo mas comun en la legislacion comuni-
taria es la autorizacion previa, antes de la comercializacion de medicamen-
tos, plaguicidas o aditivos alimentarios, pues, como es sabido, ya existe
en la mayoria de los paises un sistema de autorizacién previa para la co-
mercializacion de ciertos productos cuya potencialidad de riesgo es espe-
cialmente alta. Pero nadie pretende generalizar un sistema semejante para
todo tipo de productos o actividades potencialmente peligrosas, aunque no
hay actividad humana que no implique algiin riesgo!'®. La peligrosidad del
proceso se presume mientras no se demuestre su inocuidad, al contrario de
la idea general, segtin la cual se presume la inocuidad, por ejemplo, de un
producto, mientras no se demuestre su riesgo. Es decir, se invierte la carga
de la prueba, pasando de un riesgo ex post a un riesgo ex ante''’. Algunos
autores, como Kindhduser, sostienen que, para la seguridad de ciertos am-
bitos de la vida que estan expuestos a grandes peligros, deben prohibirse
ciertas acciones mientras no se demuestre caracter inofensivo''s.

En el apartado 6 del resumen y en el punto 6.4 de la COM (2000) se
advierte que, cuando se trata de productos en los que la normativa co-
munitaria o nacional aplican el principio de autorizacion previa para su
comercializacion, esta formula supone de alguna forma la aplicacion del
principio de precaucion, pues el legislador invierte la carga de la prueba
partiendo de que esos productos son considerados peligrosos mientras no
se demuestre lo contrario. Por ello, las empresas son las encargadas de
realizar las investigaciones necesarias, pues el legislador no cuenta con un
fundamento juridico suficiente para autorizarlo'®. Cuando se afirma que
el principio de precaucion implica una inversion de la carga de la prueba,
no debe entenderse de manera estricta, pues no es obligatoria. Es decir, no
supone eliminar cualquier duda acerca de la peligrosidad del producto o
actividad en cuestion y probar un riesgo cero. Seria contradictorio exigir
la prueba cientifica de que no existe ningln riesgo en un campo donde
predomina la incertidumbre cientifica. Ello supondria reclamar una prue-
ba imposible, una prueba negativa, probatio diabdlica, pues, como ya se

116 ANDORNO, R. «Validez del principio de precaucion como instrumento juridico». Op.
cit., pag. 32.

7 RoMEO casABONA, C. M. «Principio de precaucion, bioseguridad y derecho euro-
peo». Op. cit., pag. 177.

18 KINDHAUSER, U. Derecho penal de la culpabilidad y conducta peligrosa. Santa Fe de
Bogota: Universidad Externado de Colombia 1996, pag. 83, cit. en ROMEO cAsABONA, C. M
«Principio de precaucion, bioseguridad y derecho europeo». Op. cit., pag.160.

119 En este sentido, ANGEL YAGUE, R. de. Op. cit., pag. 286.
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anuncio, eso es practicamente imposible. De lo que en realidad se trata es
de establecer el grado de probabilidad del dafio, asi como su magnitud'?°.
Es decir, no se puede invertir la carga de la prueba porque no se puede pe-
dir por ley una prueba imposible al carecer de datos suficientes'?!.

En el ambito de los medicamentos y productos sanitarios, hay autores
que también consideran que esta prevencion ya existe y que es contraria
a la incertidumbre propia del principio de precaucion porque la exigencia
de la inocuidad podria paralizar la economia y afectar a los efectos a largo
plazo; aunque es cierto que debe investigarse sobre el peligro de la puesta
a disposicion de estos medicamentos y continuar investigando para poder
revelar su potencial nocividad, pues la puesta en funcionamiento no equi-
vale a priori a probar su inocuidad. Segiin esta parte doctrinal, esa deberia
ser la actitud con respecto a los organismos modificados genéticamente
(OMG)'®2 y que considero que debe extenderse a todos los medicamentos
y productos sanitarios sin excepcion.

Para autores como Bourg y Schlegel, si no se obliga a la inversion de
la carga de la prueba, si se hace al menos necesaria una atenuacion de esta,
lo que exige una continuacion en la investigacion sobre su nocividad. Para
prohibir la comercializacion de un producto basta con aportar analisis cien-
tificos serios, aunque sean cuestionables sobre la posibilidad de peligro y
aunque esos resultados no estén confirmados. Esto no invalida el informe
pericial, pues lo unico que lo invalidaria seria su falta de objetividad o falta
de independencia!?’.

120 ANDORNO, R. «Validez del principio de precaucion como instrumento juridico». Op.
cit., pag 17. Ver también GONZALEZ VAQUE, L. El principio de precaucion. Op. cit., pag 23:
«El hecho de que existan listas positivas de aditivos alimentarios que solo se autorizan
cuando se dispone de certeza cientifica de su inocuidad, no puede considerarse realmente
como un supuesto de inversion de la carga de la prueba, sino mas bien como una consecuen-
cia de la aplicacion del principio de prevenciony.

121 MANTECA VALDELANDE. Op. cit., pag. 4. El autor afirma que en el derecho alimentario
no puede aplicarse esta inversion de la carga de la prueba que vincula la actividad y el pro-
bable perjuicio, pues ello «equivaldria a imponer ex lege una prueba imposible en los casos
de aplicacion pasiva o negativa del principio de precaucion, cuyo ejemplo mas socorrido es
el régimen de listas positivas de aditivos alimentarios que solo se autorizan cuando se dis-
pone de certeza cientifica de su inocuidad, lo que se considera una consecuencia de la apli-
cacion del principio de prevencion, y no un supuesto de inversion de la carga de la pruebay.

122 BOURG, D.; SCHLEGEL, J-L. Anticiparse a los riesgos. Op. cit., pag 148.

123 Como el caso de los analisis sobre el cambio climatico financiado por los grupos
petroliferos, que deben ser evaluados. La objetividad supone actuar con honestidad. Si los
investigadores se vinculan a una empresa porque esta les financia su investigacion, debe-
rian declararlo, pues lo contrario descalifica sus investigaciones. Si bien es cierto que en
no pocas ocasiones no se puede saber todo y hay también que decirlo, lo que obliga con
mas razon a no decidir de forma unica sino con la participacion de los politicos y de los
ciudadanos.
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En definitiva, la COM (2000), en su pag. 12, no propugna la inversion
de la carga de la prueba como regla general, sino que la prevé como una
posibilidad que debera examinarse en cada caso particular. Es logico que
sea asi, por una parte, porque el que introduce el riesgo sera el que debera
probarlo, por justicia, pues es el que se va a beneficiar econdémicamente con
este, y, por otra, porque normalmente seran los mismos fabricantes del pro-
ducto quienes estén en mejores condiciones técnicas para demostrar, hasta
donde sea posible, su caracter inocuo'?*. Por tanto, podriamos afirmar que
el fundamento Gltimo de la inversion de la carga de la prueba, en funcion
de lo que afirma la COM (2000) en su pag. 6.4, es que hasta que el nivel
de riesgo para la salud o para el medioambiente no pueda ser evaluado con
la certeza suficiente, el legislador no cuenta con un fundamento juridico
valido para autorizar la utilizacion de la sustancia, salvo excepcionalmente
para realizar ensayos. Por tanto, ante una actividad potencialmente peligro-
sa, el proponente de esta debe aportar informacion sobre su inocuidad, ne-
cesidad de la actividad y disponibilidad de alternativas. Si existen indicios
de dafio (en contraste con la certeza), debera presumirse que la actividad
es dafiina hasta que de manera concluyente se pruebe lo contrario. Por otra
parte, en el supuesto de que se trate de productos que no hayan suscitado
aun ningun tipo de indicio de peligro y sean pocos los casos analizados,
la aplicacion del principio debera gestionarse exclusivamente por el poder
publico a través de la aplicacion de las medidas de gestion del riesgo que
se consideren mas oportunas'?,

Las llamadas agencias a las que nos hemos referido en la evaluacion
del riesgo también desempenian una gran labor en la identificacion del ries-
g0, pues no todas las autorizaciones tienen el mismo significado y validez,
y habria que determinarla para poder decidir si, en ese caso concreto, ese

124 ANDORNO, R. «Pautas para una correcta aplicacion del principio de precauciony». Op.
cit., pp. 962-968. Ademas, cuando se teme la existencia de un dafio grave o irreversible,
quien introduce el producto o desarrolla la actividad potencialmente arriesgada es quien
debe aportar los elementos contrarios a la presuncion del riesgo; ANDORNO, R. «Validez del
principio de precaucién como instrumento juridico». Op. cit., pp. 32-33.

125 A este respecto, la técnica juridicoadministrativa de la autorizacion previa puede dar
juego para la gestion del riesgo, tanto en los productos en los que la inversion de la carga
de la prueba se exija juridicamente como para los productos frontera en los que bastaria
utilizar la técnica autorizante con un menor grado de intensidad, por ejemplo, exigiendo
una mera declaracion responsable. Asimismo, cabria gestionar el riesgo con medidas toda-
via de menor intensidad que la autorizacién previa, como puede ser la mera exigencia de
una comunicacion previa, como, por ejemplo, la administracién de vacunas por razones de
urgencia.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 108, julio-diciembre 2017 121



Maria Luisa de Torres Soto

medio de prueba es ajustado!?. Asi, cuando no existe un procedimiento
de autorizacion previa, tendrian que ser los usuarios, las asociaciones de
consumidores o la autoridad publica quienes tuviesen que demostrar la
naturaleza de un peligro y el nivel de riesgo del producto.

4.3. GESTION Y COMUNICACION DEL RIESGO

Un mero temor, por difundido que se encuentre en la opinion publica,
no basta para justificar la adopcion de medidas de precaucion si no hay da-
tos cientificos que presenten al riesgo en cuestion'?’. Es decir, como sefiala
la COM (2000), la aplicacion del principio de precaucion debe basarse en
«una evaluacion cientifica lo mas completa posible del riesgo potencial y
de las consecuencias que podria tener la inacciony.

Es cierto que el limite entre una precaucion razonable y una precaucion
excesiva es difuso y deja un amplio margen de apreciacion al encargado
de adoptar la medida. Pero en todos los casos, y a fin de evitar la arbitra-
riedad, es necesario que los riesgos potenciales sean definidos y evaluados
hasta donde resulte posible, contando para ello con la ayuda de expertos
independientes!28.

Por tanto, la fase de la gestion de los riesgos se aplica cuando la incer-
tidumbre cientifica no permita evaluar completamente el riesgo. A esta fase
se la conoce como risk management y es competencia de la autoridad pu-

126 Asi se crea, por ejemplo, la Autoridad Europea para la Seguridad Alimentaria, la Agen-
cia Espafiola de Seguridad Alimentaria, la Agencia Espaiiola del Medicamento y los comités
en la Ley de Salud Publica, entre otros. Aunque el control parte en principio de la Adminis-
tracion Publica, es interesante destacar que cada vez son mas las industrias agroalimentarias
transformadoras y distribuidoras que realizan controles propios, incluso mas estrictos que los
oficiales, a las materias primas suministradas por sus proveedores (productores primarios)
para tener mas garantias en cuanto al cumplimiento normativo en materia de seguridad
alimentaria, entre otras. Para ampliar esta informacion, puede consultarse ESTEVE PARDO, J. «El
principio de precaucion: decidir en la incerteza». Op. cit., pag. 242.

127 E1 TPI indica que «el principio de precaucion solo puede aplicarse [...] cuando
exista un riesgo, y en particular, un riesgo para la salud humana, que, sin estar basado en
meras hipotesis no verificadas cientificamente, atin no ha podido ser plenamente demostra-
do» (Sentencia de 11 de Septiembre de 2002 (TPI), asunto T-13/99 Pfizer Animal Health
SA (ST virginiamicina), pag. 144.

128 Precisamente, en los aflos noventa, y a raiz del escandalo de las transfusiones con
sangre contaminada con virus de SIDA, se han creado en Francia, sobre la base del modelo
norteamericano, diversas agencias especializadas en la evaluacion del riesgo. Estos organis-
mos cuentan con un alto grado de autonomia respecto del poder politico, y actian en areas
tales como la seguridad alimentaria, la seguridad sanitaria y la seguridad del medioam-
biente. EWALD, F. «Philosophie politique du principe de précaution». EWALD, F.; GOLLIER, C.;
SADELEER, N. Le principe de précaution. Paris: PUF 2001, pp. 50-51.
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blica, que tiene como mision la adopcion de medidas concretas'?® y como
finalidad contener o reducir el nivel de riesgo identificado en el procedi-
miento de evaluacion para alcanzar un nivel adecuado de proteccion. Al
respecto, sobre la «incertidumbre de los propios saberes cientificos»!'*, el
Informe del Grupo de Expertos sobre el principio precautorio COMEST
(2005) recoge la obligacion de actuar cuando una actividad representa una
amenaza o un dafio para la salud humana o el medioambiente y haya que
tomar medidas de precaucion, incluso cuando la relacién causaefecto no
haya podido demostrarse cientificamente de forma concluyente. Esta de-
claracion implica actuar, aun en presencia de incertidumbre, derivar la res-
ponsabilidad y la seguridad a quienes crean el riesgo, analizar las alternati-
vas posibles y utilizar métodos participativos para la toma de decisiones'3!.
En cuanto al caracter de irreversibilidad del dario, también juega un
rol decisivo en el momento de decidir si se debe aplicar una medida de
precaucion. Una pauta que puede ayudar en la determinacion de la irre-
versibilidad del dafo es el cardcter no renovable de aquellos bienes que
resultan afectados o su renovabilidad a muy largo plazo o con un alto costo
economico'32, No debe olvidarse que las medidas de precaucion supondran
en algunos casos una restriccion a la libertad de actuacion. Por ello, se
justifican Ginicamente cuando los posibles perjuicios resultantes de un de-
terminado producto o actividad tengan una magnitud importante!*.

129 Cada vez se delega mas en los particulares este cometido. En este sentido, ilus-
tra también la obra de canaLs, D. El ejercicio por particulares de funciones de autoridad
(Control, inspeccion, certificacion). Granada: Comares 2003; ESTEVE PARDO, J. «El principio
de precaucion: decidir en la incertezay. ROMEO CASABONA, C. M.? (coord.). El principio de
precaucion, biotecnologia y derecho. Op. cit., pp. 238-239.

130 BARCENA, 1.; SCHUTTE, P. y AA.vv. «El principio de precaucion medioambiental en la
Union Europea. Aspectos juridicospoliticos». Revista de Derecho Ambiental de la Union
Europea, n.® 19, 1997, pag.17.

131 Andorno sefiala que, para que el dafio se considere grave, se necesita que sea significati-
vo y atente a la vida y salud de las personas o los recursos naturales y para que sea irreversible,
que el hecho tenga consecuencias no recuperables. ANDORNO. «Pautas para una correcta aplica-
cion del principio de precauciony. Op. cit., pp. 962-968. En este sentido, Cortina sefiala que los
dafios no pueden ser someros, sino grandes y con peligro potencial, es decir, que no posibilite
la evaluacion continuada del riesgo. cortiva. Etica de las biotecnologias. Op. cit., pp. 73-89.

132 povers, S. R.; HANDMER, J. W. «Ignorance, sustainability, and the precautionary
principle: Towards an analytical framework». HARDING, R.; FISHER, E. Perspectives on the
Precautionary Principle. Sidney: The Federation Press 1999, pag. 172.

133 En este sentido, la eventualidad del dario grave e irreversible significa que exista
el temor a un gran riesgo. Por ejemplo, los dafios colectivos, como las catastrofes. Por el
contrario, debe apuntarse que, en algunos casos, el principio de precaucion también puede
aplicarse cuando el dafo temido no sea grave o irreversible de modo inmediato, pero si
pueda serlo a largo plazo, a través del efecto residual de una larga cadena de perjuicios
menores. ANDORNO, R. «Pautas para una correcta aplicacion del principio de precauciony.
Op. cit., pp.962-968.
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Por tanto, la falta de certeza en una evaluacion del riesgo, necesaria-
mente, y a pesar de ello, tiene que conllevar obligatoriamente la toma de
decisiones por parte de las autoridades publicas, por razones de urgencia
y de necesidad. No se puede esperar a disponer de la certeza suficiente
para adoptar las medidas necesarias, pues impera el evitar o prevenir un
perjuicio que puede llegar a ser grave e irreversible, y entonces ya podria
ser demasiado tarde!**. Para ello, deben considerarse las alternativas de
tratamiento segun los resultados de la evaluacion de los riesgos, y, si fuese
necesario, seleccionar y aplicar las opciones apropiadas de control, inclui-
das las medidas de reglamentacion, las alternativas politicas a partir de los
resultados de la evaluacion del riesgo y del nivel de proteccion deseado!>.

El TPI ha indicado que la Comision Europea puede separarse del dic-
tamen técnico'3® o incluso, con caracter excepcional, decidir en su ausen-
cia’®. En cualquier caso, la decision debe estar basada en un dictamen
cientifico (bien porque se tiene en cuenta, o bien porque no se tiene en
cuenta). Y si no ese tiene en cuenta, hay que motivar las razones por las
que no se sigue y hacerlo con un nivel cientifico, al menos equivalente, al
del dictamen en cuestion. Después, la autoridad decidira si el riesgo que
ha evaluado es intolerable y, por lo tanto, hay que prevenirlo mediante la
adopcion de medidas precautorias'3®. De lo que se deduce que los gestores
del riesgo deben tener el conocimiento suficiente para adoptar las medidas
pertinentes y, a fin de cuentas, tienen la ltima palabra. La sociedad exige
explicaciones a los poderes publicos y, por este motivo, la respuesta que

134 Por este motivo, no debe confundirse la voluntad politica de asegurar un nivel de
proteccion elevado con la prohibicion, por ejemplo, de la comercializacién de un producto
en cuestion cuando si existen datos cientificos sobre su riesgo, pues esto pertenece al ambito
de la prevencion, ya analizado. El principio de precaucion, por tanto, va mas lejos que el
principio de prevencion.

135 GONZALEZ VAQUE, L. El principio de precaucion. Op. cit., pag. 20. Como sefala
Yankelovitch, «el primer paso consiste en medir todo lo que se puede medir facilmente.
Eso es correcto. El segundo paso estriba en ignorar lo que no puede medirse, o darle un
valor cuantitativo arbitrario. Eso es artificial y engafioso. El tercer paso consiste en suponer
que lo que no se puede medir facilmente en realidad no importa mucho. Eso es ceguera.
El cuarto paso estriba en decir que lo que no puede medirse facilmente no existe. Eso es el
suicidio». Cit. en RIECHMANN, J. «Introduccion: Un principio para reorientar las relaciones
de la humanidad con la biosfera». RIECHMANN, J; TICKNER, J. (coords.). El principio de pre-
caucion. En medio ambiente y la salud publica: de las definiciones a la practica. 1. ed.
Barcelona: Icaria 2002.

136 STPI de 11 de septiembre de 2002 (TPI), asunto T-13/99 Pfizer Animal Health SA
(ST virginiamicina).

137 Sentencia del TPI de 11 de septiembre de 2002, caso Alpharma Inc/Consejo, asunto
T-70/99, ap. 213.

133 STPI de 11 de septiembre de 2002 (TPI), asunto T-13/99 Pfizer Animal Health SA
(ST virginiamicina), ap. 199.
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se establezca debe estar en funcion del nivel de riesgo aceptable para la
sociedad que debe soportar ese riesgo.

A este respecto, sefiala Arias que la democracia deliberativa es el mo-
delo mas adecuado para el tratamiento y el control democratico del riesgo,
pues exige una mayor participacion ciudadana, a quienes se facilita para
ello la capacidad de entender los problemas, los términos técnicos emplea-
dos, las soluciones, de manera interdisciplinar, pues el poder publico no
puede asumir sin mas los juicios del publico, que pueden estar sesgados
y no ajustarse a la realidad'*®. Por ello, para poder gestionar el riesgo, es
muy valorada la participacion ciudadana, como, por ejemplo, para aportar
qué considera riesgo aceptado (residual). Esta es una forma de contar con
la mayor informacion de este, de modo claro y transparente, por parte del
Estado!'¥.

Bobbio sefiala que «la democracia nacié para erradicar de la sociedad
el poder invisible y dar vida a un gobierno cuyas acciones deberian haber
sido realizadas en publico»'#!. Y Pefia, a su vez, afirma que «la deriva
oligarquica de la democracia contemporanea hace necesario el desarrollo
de la intervencion de los ciudadanos, en las instituciones, en la sociedad
civil o en la esfera politica para trasladar a dichos sectores sus necesida-
des y demandas»'42. Sin embargo, la precaucion implica necesariamente
realizar consultas, deliberaciones y audiencias publicas que podran cen-
trarse en determinados efectos colaterales o dafios posibles, como sefiala
COMEST (2005).

Con el fin de que los medios de comunicacion no lancen opiniones in-
fundadas o no contrastadas cientificamente, la labor de analisis de los ries-
gos potenciales debe ser realizada por expertos independientes —agencias,
entre otros—, que analizaremos en el apartado de la prueba. De esta forma
se podra comunicar a todos los implicados, por ejemplo, asociaciones de
consumidores, sanitarias, industriales, con la mayor certeza posible.

Por ello, la evaluacion cientifica debe permitir a la autoridad publica com-
petente estimar si se ha sobrepasado el nivel de riesgo que considera aceptable

139 Ar1AS, M. «Democracia y sociedad del riesgo. Deliberacion, complejidad, incerti-
dumbrey. Revista de Estudios Politicos, n.° 122, 2003, pag. 238.

140 cAsEs MENDEZ, J. 1. «Participar no es solo votar: mecanismos de articulacion de la
participacion social en Espafia». en Catdstrofes medioambientales: La reaccion social y
politica. Valencia: Tirant lo Blanch 2010, pag. 152.

141 goBBIO. El futuro de la democracia. Bogota: Fondo de Cultura Econémica 1992,
pag. 25.

192 pENA, J. en ARTETA, A. El saber del ciudadano. Las nociones capitales de la demo-
cracia. Madrid: Alianza 2008, pag. 315; PENA, J. «La sociedad civily». ARTETA, A.; GARCIA
GAITIAN, E.; MAiz, R. Teoria Politica: poder, moral, democracia. Madrid: Alianza 2003.
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para la sociedad y que esta sea la base de la que debe partir dicha autoridad
para decidir si se impone o no la adopcion de medidas preventivas'4,

En cuanto a las medidas que adoptar, su uso no puede ser discrecional
y, para ello, se sujeta principalmente a tres limites:'#

— El primero se refiere a los casos en que se decide no actuar. En
este aspecto, la doctrina se encuentra dividida, pues, por una parte, los
tribunales, sin entrar en el terreno cientifico, solo exigen haber agotado
las vias y procedimientos para el mas preciso conocimiento; y, en cambio,
los 6rganos técnicos de las Administraciones si que entran en dichas va-
loraciones'¥. Es importante recordar la sentencia de 11 de septiembre de
2002 del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas, que
recoge la jurisprudencia comunitaria y sefiala:

«No pueden constituir una motivacion valida para una medida pre-
ventiva, basada en el principio de cautela o precaucion, una concep-
cion del riesgo puramente hipotética, basada en meras suposiciones
aun no verificadas cientificamente. Por el contrario, de la interpreta-
cion del principio de cautela efectuada por el érgano jurisdiccional co-
munitario, se deduce que, solo puede adoptarse una medida preventiva
cuando el riesgo, cuya existencia y alcance no han sido “plenamente”
demostrados mediante datos cientificos concluyentes, resulta, sin em-
bargo, suficientemente documentado, a la vista de los datos cientificos
disponibles en el momento en que se adopte la mediday.

Lo novedoso de la sentencia radica en que las instituciones comuni-
tarias pueden adoptar medidas de proteccion en virtud del principio de
cautela sin tener que esperar a que se demuestren plenamente la realidad y
la gravedad de tales riesgos. Y, por tanto, se va mucho mas alla de lo que es
una mera prevencion basada en los datos cientificos comprobados.

Ante este hecho, senala Esteve Pardo que el principio objeto de este
estudio excepciona a todos los demas principios juridicos, pues es una ex-
cepcion de la legalidad vigente por motivos cientificos, y no politicos, por
lo que queda la legalidad vigente en suspenso, pues, en principio, un pro-

143 STPI de 11 de septiembre de 2002 (asunto T-13/99) FJ 162.

144 ESTEVE PARDO, J. «Principio de precaucion. El derecho ante la incerteza cientifica.
Op. cit., pag. 49.

145 Como ejemplo de ello puede consultarse la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, de 21 de marzo de 2000, resolviendo una cuestion prejudicial planteada
por el Consejo de Estado francés sobre la normativa europea relativa a los organismos mutados
genéticamente, concretamente sobre la autorizacion de una modalidad de maiz transgénico.
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ducto que cumple con la normativa vigente en su elaboracion y que cuenta
con las autorizaciones que se exigen puede quedar, sin embargo, bajo sos-
pecha de producir efectos nocivos para la salud humana, y esa valoracion
de riesgos se realiza desde la ciencia, pero la decision sobre la retirada
del producto, sin embargo, se produce desde el derecho, por las instancias
publicas'“¢. Puede entenderse que esta decision se extiende a otros ambitos
donde deben adoptarse medidas precautorias.

— El segundo limite es el relacionado con los efectos econdmicos, y,
por ello, el derecho comunitario establece que las medidas adoptadas con
base en el principio de precaucion deben ser proporcionadas y contener
las restricciones para el comercio que resulten puramente necesarias para
obtener el mayor nivel de proteccion de la salud.

— El tercer limite es la necesaria temporalidad de las medidas y su
consecuente revision periodica'?’,

De estos tres limites iniciales para la adopcion de medidas se extraen
los siguientes principios generales, citados en la COM (2000), sobre el
principio de precaucion, que deben ser tenidos en cuenta en la aplicacion
de estas: proporcionalidad, examen de los beneficios y costes, tempora-
lidad, transparencia, comunicacién del riesgo e informacion a las partes
afectadas, no discriminacién y coherencia'®,

En cuanto a la proporcionalidad'®, se exige que los actos de las insti-
tuciones comunitarias no sobrepasen los limites de aquello que sea apro-
piado y necesario en la realizacion de los objetivos legitimos perseguidos
por la reglamentacion en cuestion!*°. Una prohibicion absoluta no cons-

146 ESTEVE PARDO, J. «La funcion decisoria del derecho ante la complejidad técnica de
los riesgos». Op. cit., pag. 44.

147 Asi lo establece la COM (2000): «Las medidas deberan revisarse periddicamente
para tener en cuenta los nuevos datos cientificos disponibles. Los resultados de las investi-
gaciones cientificas deberan permitir completar la evaluacion del riesgo y, si fuera necesa-
rio, revisar las medidas en funcion de las conclusionesy.

148 STPI (Asunto T-13/99) sobre la virgiamicina. FJ n.° 172. E1 TPI afirm¢ en la sentencia
virginiamicina, en relacion con los principios mencionados: «La realizacion de una evalua-
cion cientifica de los riesgos debe ser tan exhaustiva como sea posible, y debe estar basada en
un asesoramiento cientifico fundado en los principios de excelencia, independencia y transpa-
rencia, constituyendo una garantia de procedimiento importante para asegurar la objetividad
cientifica de las medidas y asi evitar la adopcion de medidas arbitrariasy.

149 Art. 5.4 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (antiguo art. 5.3 TCE).
Existe, ademas, un Protocolo sobre la Aplicacion de los Principios de Subsidiariedad y
Proporcionalidad anejo al TCE, de 16 de diciembre de 2004, C 310/207.

130 Este principio es el alegado para argumentar de ilegitima una medida precautoria.
Por ejemplo, en los asuntos Pfizer y Alpherma, las empresas recurrentes alegaron que el
reglamento atacado habia sido adoptado en violaciéon de dicho principio, en la medida en
que existia la posibilidad de adoptar medidas distintas menos lesivas.
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tituye una reaccion proporcionada a un determinado riesgo potencial. A
menudo, pueden arbitrarse otras medidas alternativas de reduccion del
riesgo que hacen posible alcanzar un nivel de proteccion equivalente.
Por ser el principio eje de la toma de las medidas precautorias, todos
los demas principios giran en torno a este. Como sefiala la propia COM
(2000), «las medidas previstas deberian poder aportar un beneficio global
en cuanto a reduccion del riesgo a un nivel aceptable». Por ello, las nor-
mas que contengan medidas justificadas por el principio de precaucion
no deben ser desproporcionadas en relacion con el nivel de proteccion
que se tiene que obtener!s!,

Sobre los analisis de los beneficios y costes, hay que decir que esta en
intima relacion con la exigencia de proporcionalidad en la aplicacion del
principio de precaucion, pues al decidir aplicarlo se hace normalmente re-
ferencia al costo economico de las medidas a adoptar, ya que tales medidas
deben ser soportables para la sociedad, pues es la que debe asumirlas'>2,
La doctrina americana ha criticado el analisis coste/beneficio precisamen-
te porque niega los valores que no pueden ser objeto de una evaluacion
econémica'®’. En cualquier caso, las medidas deben ser lo menos lesivas
posibles a otros bienes juridicos dignos de proteccion'>. Es cierto que el
criterio de precaucion supone dar prioridad a la salud publica y a la protec-
cion del medioambiente por encima del mero criterio de rentabilidad eco-
némica; sin embargo, ello no significa que deba dejarse de lado el analisis
de los costos de la accion (o de la inaccion), ya que normalmente existen
medidas alternativas'®. En tales casos, sera razonable optar por aquella
que suponga un menor costo econdémico y social.

ISl MANTECA VALDELANDE, V. Op. cit., pag.5.

152 ANDORNO, R. «Validez del principio de precaucion como instrumento juridico». Op.
cit., pag. 30.

153 SADELEER, N. de. Op. cit., pag. 34.

134 EMBID TELLO, A. E. «El principio de precauciony». Op. cit., pag. 1245.

155 ANDORNO, R. «Pautas para una correcta aplicacion del principio de precauciony.
Op. cit. «Jurisprudencia Argentina. Suplemento de Bioética, 2003. Precaucion: actitud que
debe observar toda persona que toma una decision concerniente a una actividad de la que
se puede razonablemente esperar un daflo grave para la salud o la seguridad de las genera-
ciones actuales o futuras, o para el medio ambiente. Se impone especialmente a los poderes
publicos, que deben hacer prevalecer los imperativos de salud y seguridad por encima de la
libertad de intercambios entre particulares y entre Estados. Asi, ordena tomar todas las me-
didas que permitan, en base a un costo econdémico y social aceptable, detectar y evaluar el
riesgo, reducirlo a un nivel aceptable y si es posible, eliminarlo. Al mismo tiempo, el prin-
cipio de precaucion obliga a informar a las personas implicadas acerca del riesgo y de tener
en cuenta sus sugerencias acerca de las medidas a adoptar. Este dispositivo de precaucion
debe ser proporcionado a la gravedad del riesgo y debe ser en todo momento reversibley.
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En cuanto a la temporalidad de la medida y su revision periddica, hay
que sefalar que la vigencia temporal de estas no debe superar a la propia
situacion de incertidumbre. Para ello, debe evitarse la adopcion de me-
didas excesivas alegando que es necesario estar seguros de que el riesgo
potencial sera eliminado. Asi pues, la revision periddica, o estudio de la
evolucion cientifica, debe ser continua y pormenorizada, lo que ira permi-
tiendo que unas medidas puedan sustituirse por otras mas drasticas o, por
el contrario, mas leves, en funcion de la evaluacion del riesgo que se tenga
en cada momento.

El requisito de la transparencia supone que los procedimientos y crite-
rios empleados por las autoridades publicas para la eventual adopcion de
medidas precautorias deben ser conocidos tanto por el publico como por
las empresas. La transparencia también supone el compromiso de quienes
promueven productos o actividades potencialmente arriesgados de difun-
dir los estudios que hayan efectuado acerca de la magnitud de los riesgos
potenciales y de los esfuerzos que han hecho con vistas a reducir al minimo
o0 a eliminar tales riesgos'®.

Para que la toma de medidas sea adecuada, se considera, por una par-
te, la necesaria relevancia que tiene la transparencia en la informacion,
ponderada, en cualquier caso, para que no dé lugar a la desconfianza de la
ciudadania. En consecuencia, una mayor participacion ciudadana para que
esta pueda aportar su percepcion del riesgo y facilite a la Administracion
sus temores y conocimiento de los peligros con base en su propio conoci-
miento, lo que permitira la celeridad en la toma de medidas precautorias
mas adecuadas.

Por ultimo, no hay que olvidar otros principios como el de no discrimi-
nacion y coherencia.

5. DEFINICION Y NATURALEZA JURIDICA: EVOLUCION DEL
PRINCIPIO DE PRECAUCION COMO PRINCIPIO GENERAL
DEL DERECHO

Recordemos que aparece reflejado en el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, que enuncia el principio de precaucion, pero no lo
define. Segun el art.130 R.2 del Tratado UE, «la politica medioambiental
de la Comunidad hoy reside en los principios de prevencion y precaucion».

156 ANDORNO, R. «Validez del principio de precaucion como instrumento juridico». Op.
cit., pag. 31.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 108, julio-diciembre 2017 129



Maria Luisa de Torres Soto

Asimismo, el principio fue recogido en tratados, en 1990, en la Declara-
cion de Bergen para el Desarrollo Sostenible!”.

Pero sobre todo fue en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Medio Ambiente y Desarrollo de 14 de junio de 1992, cuyo resultado fue
la Declaracion de Rio, en 1992, sobre Medioambiente y Desarrollo, don-
de, en su art.15 ya consagra el principio de precaucion: «Para proteger el
medio, las medidas de precaucion han de ser ampliamente adoptadas por
los Estados, segun sus capacidades. En caso de riesgo de dafios graves o
irreversibles, la ausencia de certeza cientifica absoluta no debe servir como
pretexto para retrasar la adopcion de medidas efectivas tendentes a preve-
nir la degradacion del medio»!™8.

Posteriormente, la COM (2000) establece los factores que llevan a uti-
lizar el principio de precaucion para la toma de decisiones y como debe
aplicarse de forma razonada y coherente, y el Informe del Grupo de Exper-
tos sobre el principio precautorio COMEST (2005) es el que considera al
principio de precaucion como principio general del derecho, como poste-
riormente se analizara. Este informe afirma:

«Cuando las actividades humanas pueden acarrear un dafio mo-
ralmente inaceptable que es cientificamente plausible pero incierto, se

157 Tratado de Maastricht: «Alcanzar un nivel de proteccion elevado, teniendo presente
la diversidad de situaciones existentes en las diferentes regiones de la Comunidad. Se ba-
sara en los principios de precaucion y de accion preventiva, en el principio de correccion
de los atentados al medio ambiente preferentemente en la fuente misma, y en el principio
de que quien contamina paga». Las exigencias de la proteccion del medioambiente deberan
integrarse en la definicion y en la realizacion de las demas politicas de la Comunidad, segin
el art. 130.2 del Tratado de Maastricht, y luego articulo 174.2 del Tratado Constitutivo de
la UE; ademas, cabe recordar que en el proyecto de tratado constitucional para Europa,
actualmente estancado, se mantiene la misma formulacion.

Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, de 14 de junio de 1992, art.
15: «Con el proposito de proteger el medioambiente, el enfoque precautorio debera ser am-
pliamente aplicado por los Estados, de acuerdo a sus capacidades. Donde existan amenazas
de dafios graves o irreversibles, la falta de certidumbre cientifica total no debe usarse como
razon para posponer la adopcion de medidas costo-efectivas para prevenir el deterioro am-
biental».

158 Otras referencias al principio de precaucion en materia medioambiental hacen re-
ferencia a la necesidad de reducir las amenazas sin deber alegar falta de pruebas cientificas
inequivocas (parrafo n.° 9 del preambulo de la Declaracion de Rio); o incluso que la au-
sencia de certeza cientifica absoluta no debe servir como pretexto para diferir la adopcion
de tales medidas cuando hay riesgo de perturbaciones graves o irreversibles (Convencion
de Naciones Unidas sobre los Cambios Climaticos); ante la amenaza de riesgos graves e
irreversibles, la ausencia de certeza cientifica absoluta no deberia servir como argumento
para retrasar la adopcion de medidas eficaces en relacion a su coste tendentes a prevenir
la degradacion del medio (Convencién de Barcelona de 1995, revisada en 1996, sobre la
Proteccion del Medio Marino y del Litoral del Mediterraneo).
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adoptaran medidas para evitar o disminuir ese dafo. El dafio moral-
mente inaceptable consiste en el infligido a seres humanos o al medio
ambiente que sea una de las siguientes situaciones: una amenaza con-
tra la salud o la vida humanas, o grave y efectivamente irreversible o
injusto para las generaciones presentes o futuras, o impuesto sin tener
debidamente en cuenta los derechos humanos de los afectados. El jui-
cio de plausibilidad debera basarse en un analisis cientifico. El analisis
tendra que ser permanente, de modo que las medidas resueltas puedan
reconsiderarse. La incertidumbre podra aplicarse a la capacidad o a los
limites del posible dafio, pero no se circunscribird necesariamente a
esos elementos. Las medidas constituyen intervenciones iniciadas an-
tes de que sobrevenga el dafio y que procuran evitarlo o disminuirlo.
Debera optarse por medidas que sean proporcionales a la gravedad del
dafio potencial, habida cuenta de sus consecuencias positivas y negati-
vas, y se procedera a una evaluacion de las repercusiones morales tanto
de la accion como de la inaccion. La eleccion de la accion debera ser el
resultado de un proceso de participacion'®y.

A la luz de las normas citadas, por ser las mas relevantes, podemos
aportar una definicion que sea lo mas adecuada para poder ser aplicada en
cualquier rama del saber juridico, y afirmamos que puede entenderse el
principio de precaucion como la actitud y aptitud de los gobernantes para
evaluar y gestionar los riesgos cientificos, juridicos y sociales causados por
las incertidumbres que puedan derivarse del estado de las investigaciones
que afecten a las personas, y la adopcion de medidas efectivas y proporcio-
nadas que, sin impedir los avances cientificos, protejan simultineamente
la vida, la salud y los demas derechos fundamentales de todas las personas
afectadas presentes y de las generaciones futuras. Actitud, pues, es una
decision que proviene de la gestion del riesgo por las autoridades. Aptitud,
pues, significa que deben poseerse los conocimientos necesarios sobre el
asunto que tratar, no solo desde el punto de vista cientifico, sino también
desde el juridico, para poder evaluar, gestionar y comunicar el riesgo ade-
cuadamente. Y, ademas, deben tenerse en cuenta los riesgos juridicos de
esas intervenciones, y no solo los cientificos, con el fin de colmar las pre-
tensiones de todas las personas, garantizar su proteccion y evitar responsa-
bilidades patrimoniales.

159 COMEST (2005). Pag. 14, recuadro 2, «El principio precautorio, una definicion
practicay.
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En cuanto a la naturaleza juridica del principio de precaucion, pode-
mos sefialar que este comenz6 siendo entendido como una recomendacion
para el medioambiente recogida en la Declaracion de Rio, y por lo tanto
no vinculaba a los Estados. Este hecho hizo que se tuviera en cuenta como
fuente del derecho internacional, lo que facilita su incorporaciéon como
fuente indirecta en nuestro derecho interno, no dando solucion a los nue-
vos problemas de la incertidumbre, pero si orientando para seguir criterios
utiles ante un riesgo potencial.

También fue entendido como un principio de procedimiento'®, pues la
precaucion cuenta en derecho comunitario con un auténtico procedimiento
de evaluacion, gestion y comunicacion del riesgo y tiene un valor normati-
vo como principio juridico, pues asi lo declaré el Grupo de Expertos sobre
el Principio de Precaucion en el afio 2005 [COMEST(2005)]. Partiendo de
que, en el proceso judicial, las presunciones y las pruebas indiciarias son
admitidas para responder ante situaciones de incertidumbre, el principio de
precaucion es una respuesta que da el derecho para responder ante situa-
ciones en las que no existe una certeza absoluta de su produccion, pero si
hay motivos razonables para creer que se pueden producir'®!. Finalmente,
dicho informe (COMEST, 2005) le da el alcance, como ya hemos senala-
do, de principio juridico. Casi nadie pone en duda su caracter de principio
juridico normativo a nivel comunitario'®?, lo que supera la concepcion nor-
teamericana, que mayoritariamente lo considera como un mero enfoque sin
fuerza juridica.

Andorno considera el principio de precaucion como un principio gene-
ral, pues afirma que puede ser interpretado como una guia amplia, reglas
de contenido indeterminado y criterio orientador cuyo sentido se deter-
minara en cada caso'®’. En este sentido, en nuestro ordenamiento juridico
nos encontramos con los denominados principios generales como fuente
del derecho, junto con la ley y la costumbre!®4. Estos, dice el art. 1.1 del

160 En este sentido, vid. ANGEL YAGUE, R. de. Op. cit., pag. 286.

161 COMEST (2005), pp. 22-23. En dicho informe se sefiala que hay diferencias ex-
clusivamente tedricas entre criterio y principio. Principio como fundamento filosofico de
la precaucion, y criterio cuando se trata de su aplicacion practica. Por tanto, el primero es
causa para que se pueda dar el segundo.

162 GONZALEZ VAQUE, L. «La definicion del contenido y ambito de aplicacion del princi-
pio de precaucion en el derecho comunitarion. Gaceta Juridica de la Union Europea y de
la Competencia,n.® 221.2002. pp. 420, 79 y ROMERO MELCHOR, S. «Principio de precaucion:
(principio de confusion?». Gaceta Juridica de la Union Europea, n.° 207, 2000, pp.90-91

163 ANDORNO, R. «Validez del principio de precaucion como instrumento juridico». Op.
cit., pag. 27.

164 Art. 1.1.° del Codigo Civil: «Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la
ley, la costumbre y los principios generales del derecho”» Articulo 1.4.° del C.C. estable:
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Cadigo Civil, «se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de
su caracter informador del ordenamiento juridico» y podran tener distintas
funciones relacionadas entre si'®.

En Espana, sobre la naturaleza de los principios generales del derecho,
la opinidén no ha sido siempre unanime. Romeo Casabona opina que el
principio de precaucion comparte una doble naturaleza, «es guia de accion
y juicio de la accion» !, Por un lado, seria un principio orientativo para los
poderes publicos, pero también un principio juridico regulativo respecto
a los comportamientos individuales y grupales. Ossengiihl parece acep-
tar esta doble naturaleza cuando dice que, en relacion con la precaucion
como principio juridico, es necesario distinguir una politica ambiental de
un derecho ambiental, una politica de salud de un derecho sobre la salud,
y asi sucesivamente. Y, como consecuencia, cumple también la funcion
interpretativa de las normas juridicas'®’. De hecho, en 1996, el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea (TJCE), en su sentencia sobre el caso de
la carne bovina proveniente de Gran Bretafia, a raiz de la crisis de las vacas
locas, reconoce de forma explicita el valor normativo del principio de pre-
caucion'®®, por lo que no se trata simplemente de un principio inspirador u
orientador de las politicas, sino, como de un principio general del derecho,
un auténtico principio juridiconormativo!'®.

«Los principios generales del derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre sin perjui-
cio de su caracter informador del ordenamiento juridico».

165 Brevemente, recordemos: a) Funcion creativa: el legislador debe conocer los prin-
cipios para poder inspirarse y si es posible positivizarlos; b) Funcion interpretativa: asimis-
mo, los principios interpretan las normas, pues no todo esta recogido y hay que trasladarlo
al momento actual y circunstancia concreta y llevar a cabo una interpretacion lo mas acorde
posible a la realidad; ¢) Funcion suplementaria: los principios tienen la funcién de comple-
tar las posibles lagunas legales.

166 RoMEO cASABONA, C. M.* «Principio de precaucion, bioseguridad y derecho euro-
peox. Op. cit., pag. 167.

167 ossENGUHL, V. «La doble naturaleza del principio de precaucion». Cit. en BARCE-
NA, L.; SHUTTE. El principio de precaucion medioambiental en la Union Europea. Aspectos
Juridico-politicos. Documento de trabajo del Dpto. de Ciencia Politica y de la Administra-
cion de la Universidad del Pais Vasco. Bilbao: Universidad del Pais Vasco 1997, pp. 24 y
ss. Estos ultimos distinguen los siguientes efectos del principio de precaucion: a) norma de
accion; b) norma reinterpretacion; ¢) norma de ponderacion, y d) justiciabilidad.

168 Sentencia de 5 de Mayo de 1998 del TICE, caso de la carne bovina proveniente de
Gran Bretafia.

19 De la necesidad de los principios juridicos, vid. oLLERO, A. El derecho en teoria.
Thomson-Aranzadi, 2007, pag. 98. «El derecho no es concebible sin normas; pero resulta-
ria incompleto un planteamiento que nos lo presente como integrado solo por un conjunto
de ellas, ignorando que han de verse acompaiiados por otros elementos no menos juridicos.
En concreto, desde el punto de vista de su despliegue dindmico, las normas juridicas no
pueden cumplir su funcidn sin la ayuda de unos principios tan juridicos como ellosy.
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Pues bien, a la luz de las distintas naturalezas estudiadas sobre los prin-
cipios generales del derecho, se puede afirmar que el principio de pre-
caucion puede incorporarse en nuestro ordenamiento juridico a la lista
apertus de los principios generales. Y entre las varias funciones generales
que podrian reconocérsele, destacan la orientadora, normativa, creativa,
de aplicacion directa, informativa, integradora, interpretativa o social. En
definitiva, se trata de entender al principio como guia para inspirar a parla-
mentarios y politicos, sin tratarse de una norma concreta que un juez pueda
aplicar a un Estado concreto o a un particular, pues, aunque no encuentra
una posicion destacada en nuestro derecho interno, la existencia del prin-
cipio de precaucion es una garantia para la interpretacion y aplicacion del
derecho, lo que esta en conexion con el principio de legalidad, que protege
a los poderes publicos, pues les permite ponderar sus actuaciones!”’.

6. BREVE REFERENCIA AL PRINCIPIO DE PRECAUCION EN LAS
NORMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

El derecho internacional humanitario (DIH), derecho de los conflictos
armados o derecho de la guerra!” es:

«Conjunto de normas juridicas (fundamentalmente: convenios in-
ternacionales y costumbre internacional) que regulan a) los derechos y
deberes de los que participan en un conflicto armado y la conduccion
de las hostilidades: los medios y modos de combatir (Derecho de La
Haya); b) la proteccion de las personas (heridos, enfermos, naufragos,
prisioneros y poblacion civil) y de los bienes (culturales, indispensa-
bles para la supervivencia de la poblacion civil y medio ambiente na-
tural) victimas de la accion hostil. (derecho internacional humanitario
o Derecho de Ginebra, y ¢) integrado por principios intransgredibles,

170 En este sentido, como sefiala Beladiez, «los principios del Derecho, los principios
juridicos y los principios generales del Derecho son expresiones distintas que designan
un fenémeno Gnico denominado valores juridico-éticos de una comunidad». BELADIEZ. Los
principios juridicos. Cuadernos Civitas. Aranzadi: Thomson Reuters 2010, pag. 184.

171 Cabe senalar que «las expresiones derecho internacional humanitario, derecho de
los conflictos armados y derecho de la guerra actualmente son equivalentes y la utilizacion
de una u otra dependera del caso concreto. En efecto, las organizaciones internacionales,
universidades y Estados emplean la expresion derecho internacional humanitario, a dife-
rencia de las Fuerzas Armadas, que emplea la expresion derecho de los conflictos armados
o derecho de la guerra». Cit. en LOPEZ Diaz, P. «Principios fundamentales del derecho in-
ternacional humanitario» [en linea]. Corte Interamericana de Derechos Humanos. REVIS-
MAR, 3/2009, pag. 230. Disponible en https://revistamarina.cl/revistas/2009/3/lopez.pdf
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aplicables a todas las circunstancias, que limitan el uso de la fuerza, sin
afectar al estatuto juridico de las partes en conflicto»!72.

Al Derecho de La Haya y de Ginebra hay que sumar un cuerpo de nor-
mas consuetudinarias que han sido estudiadas por el Comité Internacional
de la Cruz Roja (CICR) y que estan basadas en la practica de los Estados.

Entre los principios que rigen la conduccion de las hostilidades (De-
recho de La Haya), Rodriguez-Villasante Prieto incluye el principio de
precaucion, segun el cual los ataques deben limitarse estrictamente a los
objetivos militares y debe determinarse previamente (verificarse) la condi-
cion de tales objetivos y adoptarse las precauciones exigibles para que el
ataque no afecte a las personas y bienes civiles. Contiene, por tanto, una
limitacion de los ataques por razon del objeto y tiene como consecuencia
principal la prohibicion de los ataques indiscriminados!”>.

En lo que se refiere a la proteccion del medioambiente como bien ne-
cesario para la supervivencia de las personas, prevista en el Derecho de
La Haya, RodriguezVillasante Prieto vuelve a referirse al principio de pre-
caucion cuando sefiala que son cuatro los principios generales del derecho
internacional humanitario que protegen al medioambiente en caso de con-
flicto armado, tanto de caracter internacional como no internacional: «El
principio de distincion, el principio de necesidad militar, el principio de
proporcionalidad y el principio de precaucion»!’. Por su parte, Domenech
Omedas también incluye el principio de precaucion entre «los principios
humanitarios sustentadores en el derecho de conduccion de las hostilida-
des», junto con los principios de igualdad, el de distincidn, el de no reci-
procidad y el de proporcionalidad!™.

172 RODRIGUEZ —VILLASANTE PRIETO, J. L.; LOPEZ SANCHEZ, J. Derecho internacional huma-
nitario. 3.* ed. Tirant Lo Blanch 2017, pag. 57.

173 Tbidem, pag. 72.

174 RODRIGUEZ-VILLASANTE PRIETO, J. L. «La proteccion del agua por el derecho inter-
nacional humanitario, como bien indispensable para la supervivencia de la poblacion ci-
vil». Cit. en http://www.cruzroja.es/principal/documents/1750782/1840691/ponencia3.
pdf/2e800d14-02d6-4b47-83¢7-99d9100fcS55

También vid., Gasser HANS, P. «El derecho internacional humanitario y la proteccion
de las victimas de guerra». Revista Internacional de la Cruz Roja, Génova, 1998; Opinion
Consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre la legalidad o Empleo de Armas Nu-
cleares, cit. en LOPEZ DiAz, P. Op. cit., pag. 231.

17> Doménech Omedas considera, con base en el caso Kupresqui y a la ST 14/1/2000
del TPI de la antigua Yugoslavia, que el principio de precaucion es un corolario al principio
de distincion. DOMENECH OMEDAS, J. L. «Acciones hostiles y objetivos militares. Los princi-
pios de igualdad, distincion precaucion y proporcionalidad». RODRIGUEZ-VILLASANTE PRIETO,
J. E.; LOPEZ SANCHEZ, J. Derecho internacional humanitario. Op. cit., pp. 364-365.
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A tenor de lo expuesto en los apartados anteriores de este trabajo, se
ha podido comprobar que el derecho medioambiental ha sido el pionero
en recoger la normativa en relacion con el principio de precaucion'’®. Asi
ocurre también en la proteccion del medioambiente en el DIH, donde en-
contramos las bases para un desarrollo de la regulacion y una aplicacion
mas amplia de este principio en otros ambitos.

En principio, y referido a la proteccion del medioambiente, la norma
43 del DIH consuetudinario hace presentes los principios de necesidad y
proporcionalidad, y establece la aplicacion de los citados principios en la
conduccion de las hostilidades con el fin de proteger el medio ambiente
natural. «Esta prohibido atacar cualquier parte del medio ambiente natural
a menos que sea un objetivo militar». Debe distinguirse entre los objetivos
militares y los bienes de caracter civil, tal y como lo han entendido el Co-
mité Internacional de la Cruz Roja (CICR)!”” y la Corte Internacional de
Justicia (C1J)!8,

Por otra parte, y en relacion con el principio de proporcionalidad, los
dafios incidentales que afectan al medioambiente natural no deben ser ex-
cesivos en relacion con la ventaja militar que se prevé obtener de un ata-
que a un objetivo militar'”. En este mismo sentido, la CIJ sefialé que «los
Estados deben tener en cuenta el medio ambiente cuando evaluen lo que es
necesario y proporcionado al intentar conseguir objetivos militares legiti-
mos'®, Por ello, los ataques contra objetivos militares que se sabe, o de los
que cabe suponer razonablemente, que causaran graves dafios ambientales
deben ofrecer una ventaja militar potencial muy significativa para que se
consideren legitimosy» '8!,

Pues bien, es en la norma 44 del DIH consuetudinario donde se recoge
principalmente la aplicacion del principio de precaucion y se establece la

176 Nos remitimos a lo explicado en el apartado 2 de este trabajo.

177 HENCKAERTS, J. M.; DOSWALD-BECK, L. Customary International Humanitarian Law.
CICR y Cambridge University Press 2005, pag. 159.

178 CIJ, Nuclear Weapons case, cit. en Ibidem, pag. 161.

17 Directrices para la proteccion del medio ambiente en tiempo de conflicto armado y
en el Manual de San Remo sobre la guerra. HENCKAERTS, J. M.; DOSWALD-BECK, L. Op. cit.,
pag. 162.

180 CIJ, Nuclear Weapons case, opinion consultiva. HENCKAERTS, J. M.; DOSWALD-BECK,
L. Op. cit., pag. 162.

Por ejemplo, el comité establecido para examinar la campaia de bombardeos de la
OTAN contra la Republica Federal de Yugoslavia opinaba que el impacto ambiental de
esos bombardeos debia considerarse a la luz de «los principios fundamentales del derecho
de los conflictos armados, como la necesidad y la proporcionalidad». HENCKAERTS, J. M.;
DOSWALD-BECK, L. Op. cit., pag.161.

181 HENCKAERTS, J. M.; DOSWALD-BECK, L. Op. cit., pag. 162.
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manera en que deben emplearse los métodos y medios de hacer la guerra,
teniendo en cuenta la necesidad de proteger y preservar el medioambiente
natural, no causando dafios incidentales al medioambiente, o reducirlos al
menos todo lo posible, y no eximiendo a las partes en conflicto de tomar
tales precauciones ante la falta de certeza cientifica acerca de los efectos
de ciertas operaciones militares sobre el medioambiente. Con esta norma
se realiza una aproximacion mas amplia al principio objeto de este estudio.

Asimismo, Rodriguez-Villasante Prieto, en cuanto a la necesidad de
proteger y preservar el medioambiente natural, y con base en los comenta-
rios de la norma 4482 sostiene que «se precisa con acierto que la protec-
cion se deriva también del reconocimiento de la necesidad de proteccion
especial del medioambiente como tal, debido a la concienciacion sobre
su peligroso deterioro causado por el ser humano»'®. Con mas razén, no
deben causarse dafios incidentales al medioambiente o, de no poder evi-
tarlo, deben reducirse al menos todo lo posible, pues, con el fin de no cau-
sar dafios excesivos al medioambiente, durante las operaciones militares
deben tomarse las precauciones que exige el derecho internacional'®*, En
este sentido, el CICR sefial6 que se necesita tomar medidas preventivas
y que es urgente conseguir mejores formas de abordar las consecuencias
inmediatas y de largo plazo del dafio causado al medioambiente natural en
relacion con conflictos armados!®s.

A continuacion, la norma 45 DIH consuetudinaria recoge: «Queda pro-
hibido el empleo de métodos o medios de guerra concebidos para causar, o
de los cuales quepa prever que causen, dafios extensos, duraderos y graves
al medioambiente natural. La destruccion del medioambiente natural no
puede usarse como armay. Como no siempre se pueden prever las conse-
cuencias, comparto con Rodriguez-Villasante Prieto que «quiza las mayo-
res dudas se presentan en la interpretacion del significado de la frase “quepa
prever que causen’», como se sefiald en relacion con la utilizacion de las
armas nucleares'®®. Estados Unidos se proclamo objetor persistente de la

182 HENCKAERTS, J. M.; DOSWALD-BECK, L. Op. cit., pp.165-166.

183 RODRIGUEZ-VILLASANTE PRIETO, J. L. «La proteccion del agua por el derecho interna-
cional humanitario, como bien indispensable para la supervivencia de la poblacion civily,
pag. 7. Cit. en http://www.cruzroja.es/principal/documents/1750782/1840691/ponencia3.
pdf/2e800d14-02d6-4b47-83¢7-99d9100fcS55

184 Tbidem, pag. 8.

185 Informe de la Comision de Derecho Internacional: Declaracion del CICR ante la
ONU, 2016.

136 «Asi, algunos importantes Estados estiman que la citada norma contenida en el
referido Protocolo I de 1977 no es consuetudinaria, como Estados Unidos y el Reino Unido
en sus alegatos ante el Tribunal Internacional de Justicia en el asunto del uso o amenaza de
las armas nucleares. O Estados Unidos y Francia en sendas declaraciones interpretativas
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primera parte de esta norma'®’; y Francia y el Reino Unido, objetores per-
sistentes a la aplicacion de esta regla al empleo de las armas nucleares. «Y,
estos dos mismos Estados, al ratificar el mencionado Protocolo I de 1977,
declararon que el riesgo de dafios ambientales (por la utilizacion de medios
o métodos que causen dafos extensos duraderos y graves al medioambien-
te natural) debe evaluarse objetivamente segn la informacion disponible
en el momento»'®8. Continua sefialando el autor que la practica de los Es-
tados (manuales militares, legislacion penal y declaraciones oficiales) nos
permite afirmar el caracter consuetudinario de esta norma'®’.

Por ultimo, en cuanto a no eximir a las partes en conflicto de tomar las
adecuadas precauciones para evitar dafos injustificables ante la falta de
certeza cientifica sobre los efectos de ciertas operaciones militares en el
medioambiente, es donde el principio de precaucion, dado el efecto poten-
cial de dichas operaciones sobre el medioambiente, debe tenerse en cuenta
en la planificacion de un ataque, ante la incertidumbre sobre el impacto
total sobre este!*°. Por ello, «el principio de precaucion se reconoce cada
vez mas en derecho ambiental '°! y se esta llevando a conflictos arma-

formuladas en el momento de ratificar la Convencion de 1980, sobre prohibiciones o res-
tricciones del empleo de ciertas armas convencionales excesivamente dafiinas o de efectos
indiscriminadosy. Cit. en RODRIGUEZ-VILLASANTE PRIETO, J. L. «La proteccion del agua por
el derecho internacional humanitario, como bien indispensable para la supervivencia de la
poblacion civil». Op. cit., pag. 9.

137 Prohibicion de causar dafios graves, extensos y duraderos al medioambiente natu-
ral. Ver la postura de EE. UU. en BELLINGER J. B.; HAYNES W. J. «Una respuesta del Gobierno
de EE. UU. al estudio “El Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario”». Revista
Internacional de la Cruz Roja, junio 2007, n.° 866, pag. 444.

En el mismo niimero, ver la respuesta de HENKAERTS, J. M. cit. en RODRIGUEZ-VILLASANTE
PRIETO, J. L. «La proteccion del agua por el derecho internacional humanitario, como bien
indispensable para la supervivencia de la poblacion civil». Op. cit., pag. 9.

188 Los arts. 35.3 y 55.1 del Protocolo I de 1977 disponen la prohibicion del empleo de
medios o métodos de guerra concebidos para causar (o de los que quepa prever que causen)
dafios graves, duraderos y extensos al medioambiente natural. Cit. en RODRIGUEZ-VILLASANTE
PRIETO, J. L. Ibidem, pag. 9.

189 HENCKAERTS, J. M.; DOSWALDBECK, L. Customary International Humanitarian. Op.
cit., pp. 171-172. Cit. en RODRIGUEZ-VILLASANTE PRIETO, J. L. «La proteccion del agua por
el derecho internacional humanitario, como bien indispensable para la supervivencia de la
poblacion civil». Op. cit., pag. 9.

19 En este mismo sentido, el CICR, en un informe presentado en 1993 a la Asamblea
General de las Naciones Unidas acerca de la Proteccion del medioambiente en tiempo de
conflicto armado, se refirié al principio de precaucion como: «Un principio nuevo pero
generalmente reconocido de derecho internacional. Tiene por objeto prever y prevenir los
dafios al medio ambiente y velar por que, cuando existan amenazas de dafios graves o irre-
versibles, no se posponga la adopcion de medidas que permitan preverlos so pretexto de
falta de certeza cientifica absolutay.

191 Vid. Convenio sobre la Diversidad Biologica, preambulo (ibid., parr. 126); Decla-
racion de Rio, principio 15 (ibid., parr. 127); las declaraciones de Francia (ibid., parr. 131)
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dos, como, por ejemplo, se pudo observar cuando la Corte Internacional
de Justicia declard que «los principios basicos reconocidos al analizar la
legalidad de las armas nucleares en 1995 se aplicarian también al empleo
efectivo de esas armas en un conflicto armado, lo que comprenderia, entre
otras cosas, el principio de precaucion, que es un elemento clave de la argu-
mentacion en el asunto citado»'*2. E1 Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR)'™3 consider¢ al principio de precaucion como un principio nuevo,
pero «generalmente reconocido» de derecho internacional, que «tiene por
objeto velar por que, cuando existan amenazas y dafos graves o irrever-
sibles al medioambiente natural, no se posponga la adopcion de medidas
que permitan preverlos a pretexto de falta de certeza cientifica absoluta»'*4.
Por su parte, Rodriguez-Villasante Prieto afirma que «no cabe duda de que,
en realidad, los posibles efectos de un ataque sobre el medioambiente se
evaluan en la etapa de planificacion por parte del responsable de la con-
duccion de las operaciones militares. Y aqui es donde debe ser respetado el
principio de precaucion»'®.

En este sentido, parece que prevencion y precaucion puedan confun-
dirse, pues a la luz de lo expuesto la labor principal para la proteccion del
medioambiente parece que se encuentra regulada con base en el principio
de prevencion, y no en el de precaucion!®. Recordemos que el primero

y Nueva Zelanda (ibid., parr. 132); Naciones Unidas, Comision Econdmica para Europa,
Declaracion Ministerial de Bergen sobre el Desarrollo Sostenible, art. 7 (ibid., parr. 133).
HENCKAERTS, J. M.; DOSWALDBECK, L. Customary International Humanitarian Law. Op. cit.,
pag. 167.

192 Nueva Zelanda sostenia que el principio de precaucion era una norma vinculante
(ibid., parr. 132). Francia sostuvo que no era seguro que el principio de precaucion se hu-
biera convertido en una norma vinculante de derecho internacional, pero que, no obstante,
en la practica tomaba precauciones conformes con sus obligaciones en virtud del derecho
internacional ambiental (ibid., parr. 131). La CIJ llego6 a la conclusion de que, en sus ale-
gatos, Francia y Nueva Zelanda habian reafirmado su compromiso de cumplir sus obliga-
ciones de respetar y proteger el medioambiente natural (ibid., parr. 139) HENCKAERTS, J. M.;
DOSWALDBECK, L. Ibidem, pag. 168.

193 Informe presentado por el CICR a la Asamblea General de las Naciones Unidas
sobre la Proteccion del medio ambiente en tiempo de conflicto armado, CICR, 1993, cit.
en RODRIGUEZ-VILLASANTE PRIETO, J. L. «La proteccion del agua por el derecho internacional
humanitario, como bien indispensable para la supervivencia de la poblacion civil. Op. cit.,
pag. 4.

Seguimiento de la Conferencia Internacional para la Proteccion de las Victimas de la
Guerra (1993). «Directrices sobre la Proteccion del Medio Ambiente en Tiempo de Conflic-
to Armado para Manuales y Programas de Instruccion Militaresy». Revista Internacional de
la Cruz Roja, 01/03/1996, punto 4.

194 RODRIGUEZ-VILLASANTE PRIETO, J. L. Ibidem, pag. 8.

195 Tbidem.

19 «Existen también pruebas de que las preocupaciones ambientales influyeron en la
planificacion militar durante la guerra del Golfo, ya que hay constancia de que la Coalicion
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se refiere a que los riesgos son conocidos, por lo que pueden tomarse las
medidas oportunas para evitarlos, y que el segundo es invocado ante la
incertidumbre cientifica sobre los riesgos, al no poder esperar a tener mas
informacion para actuar debido a la urgencia y gravedad de la situacion.

A priori, podemos comprobar como el principio de precaucion aparece
recogido en la norma 44 del derecho consuetudinario, como hemos sefia-
lado, pero a falta de un reconocimiento normativo expreso y positivo con
todas las garantias para su aplicacion, es decir, un reconocimiento com-
pleto tal que su aplicacion conlleve la exigencia de los criterios propios y
objetivos que configuran la existencia del principio de precaucion como
categoria juridica, que son: la completa evaluacion del riesgo, la adecuada
gestion de este y su comunicacion de manera suficiente!®’.

Esta conclusion esta en linea con la postura final de Gonzalez Barral,
que no incluye expresamente el principio de precaucion entre los princi-
pios generales del DIH y la proteccion del medioambiente, y termina con-
cluyendo el insuficiente tratamiento juridico internacional de la proteccion
del medioambiente en caso de conflicto armado, derivado, por un lado, de
las dificultades de una aplicacion general de los convenios medioambien-

desistio de llevar a cabo determinados ataques por motivos ambientales. O, o, en el asunto
relativo a las armas nucleares en 1996, la Corte Internacional de Justicia hall6 que la obli-
gacion de los Estados de cerciorarse de que las actividades que estan bajo su jurisdiccion
y control respetan el medio ambiente de otros Estados o zonas que quedan fuera del con-
trol nacional formaba parte del derecho internacional consuetudinario». HENCKAERTS, J. M.;
DOSWALDBECK, L. Customary International Humanitarian Law. Op. cit., pag. 165.

197 El art. 8. 2) b. IV del Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI) tipifica como
crimen de guerra, aplicable en los conflictos armados internacionales, los ataques que cau-
sen dafios extensos, duraderos y graves al medioambiente natural y que sean manifiesta-
mente excesivos en relacion con la ventaja militar. GONZALEZ BARRAL, J. C. «La proteccion
del medio ambiente en el derecho internacional humanitario». Cit. en RODRIGUEZ-VILLASANTE
PRIETO, J. L. «La proteccion del agua por el derecho internacional humanitario, como bien
indispensable para la supervivencia de la poblacion civil». Op. cit., pag. 9.

Por su parte, critica este precepto aduciendo con razoén que no protege directamente el
medio ambiente, por lo que la prevision penal es insuficiente. «Lo que hace el tipo penal
es incriminar la violacion del principio de proporcionalidad en relacion con la causacion
de dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente, en las situaciones de conflicto
armado, pues se trata de proteger el medio ambiente como bien civil frente a las necesi-
dades de la guerra». DOMINGUEZ MATES, R. La proteccion del medio ambiente en el dere-
cho internacional humanitario. Cruz Roja Espafiola. Valencia: Tirant lo Blanch 2005, pp.
464467 y 479. Cit. en RODRIGUEZ-VILLASANTE PRIETO «La proteccion del agua por el derecho
internacional humanitario, como bien indispensable para la supervivencia de la poblacion
civil». Op. cit., pag.10.

Cabe sefialar que el art. 51.5. b) del Protocolo I de 1977 considera indiscriminados los
ataques excesivos, pero no emplea la expresion manifiestamente excesivos, que sin embargo
utiliza el Estatuto de Roma para incriminarlos. Cit. en HENCKAERTS, J. M.; DOSWALDBECK, L.
Customary International Humanitarian Law. Op. cit.
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tales de paz en caso de conflicto armado y, de otro, de la falta de acepta-
cion universal de los convenios del derecho internacional humanitario. Sin
embargo, concluye también que considera esperables «frutos normativos
proximos ante la consolidacion progresiva de una tendencia en la practica
internacional de mayor preocupacion por la proteccion del medioambiente
en caso de conflicto»!*8.

Superando el ambito concreto de la proteccion medioambiental, el
principio de precaucion puede aplicarse igualmente a otras areas del DIH.
En este sentido, Quéguiner afirma:

«Tanto el atacante como el defensor deben tomar precauciones
para evitar, o al menos reducir lo méximo posible, las bajas y los dafios
incidentales. Si bien las normas que imponen esas medidas de precau-
cion son muy claras, su formulacion es suficientemente flexible como
para tomar en cuenta la realidad de que los errores son inevitables y no
siempre es facil lograr un equilibrio entre los intereses militares y los
intereses humanitarios»'®.

Asi, por una parte, las medidas precautorias que aparecen recogidas
fundamentalmente en los arts. 57 y 58 (Protocolo I de 1977) y en las nor-
mas 15 a 24 y 44, fundamentalmente del DIH consuetudinario, no son obli-
gaciones imperantes, sino que pueden ser adaptadas a las circunstancias de
cada situacion concreta. En concreto, la norma 15 sefiala: «Las operaciones
militares se realizaran con un cuidado constante de preservar a la poblacion
civil, a las personas civiles y los bienes de caracter civil. Se tomaran todas
las precauciones factibles para evitar, o reducir en todo caso a un minimo,
el nimero de muertos y heridos entre la poblacion civil, asi como los dafios
a bienes de caracter civil, que pudieran causar incidentalmente».

«El principio de precaucion en el ataque se establecié por primera
vez en el parrafo 3 del articulo 2 de la Convencién (IX) de La Haya,
de 1907, en el que se indica que, si por motivos militares es preciso
emprender una accién inmediata contra objetivos navales o militares
ubicados en una localidad o un puerto sin defender, y no es posible

19 GONZALEZ BARRAL, J. C. «La proteccion del medio ambiente en el derecho interna-
cional humanitario». RODRIGUEZ-VILLASANTE PRIETO, J. L. (coord.). Derecho internacional
humanitario. 3.* ed. pp. 913-935.

199 QUEGUINER, JF. «Precauciones previstas por el derecho relativo a la conduccion de
las hostilidades., Precauciones previstas por el derecho relativo a la conduccion de las hos-
tilidadesy. International Review of de Red Cross, n.° 864, diciembre 2006, resumen, pag. 1.
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dar un plazo de tiempo al enemigo, el comandante de una fuerza naval
“tomara todas las providencias requeridas para que resulte a la ciudad
el menor dafio posible”. Actualmente, esta codificado con mas claridad
en el parrafo 1 del articulo 57 del Protocolo adicional I, al que no se
han hecho reservas»?®,

Encontramos medidas precautorias que todos los combatientes estan
obligados a tomar, como establece el Protocolo I de 1977, la parte atacante
(art. 57) y la parte que es objeto de un ataque (art. 58)*! y, aunque no es
el objeto principal de este trabajo, sirvan como ejemplo las siguientes de-
ducciones que de manera somera pueden realizarse sobre el principio de
precaucion a la luz de lo establecido fundamentalmente en el Protocolo I
de 1977del Convenio de Ginebra y en las normas consuetudinarias.

Por una parte, si bien el principio de distincion obliga a diferenciar en-
tre combatientes y no combatientes, pues «solo es licito dirigir los ataques
contra objetivos militares y, por consiguiente, los ataques a civiles serian
contrarios a derecho»?® (arts. 51.2 y 51.4 Protocolo I de 1977), el principio
de precaucion nos da las pautas para poder llevar a cabo esta obligacion.

En este sentido, es indispensable como medida precautoria obtener
informacion sobre la naturaleza militar de la intervencion y evaluar los
posibles danos, por ello es necesario recabar, «evaluar y hacer circular la
informacion sobre los objetivos potenciales»?®. Ademas, en caso de duda,
debe obtenerse informacion adicional antes de iniciar un ataque, pues la
falta de informacion no exonera de la posible responsabilidad?*. Por lo
tanto, solo puede lanzarse un ataque (la decision forma parte de la gestion
del riesgo) cuando una autoridad militar esta convencida, con base en la

200 HENCKAERTS, J. M.; DOSWALDBECK, L. Customary International Humanitarian Law.
Op. cit., pp. 5960.

201 También en otros ambitos mas especificos. P. ¢j., el art. 57.4 Protocolo I de 1977
sefiala: «En las operaciones militares en el mar o en el aire, cada parte en conflicto debera
adoptar [...] todas las precauciones razonables para evitar pérdidas de vidas en la poblacion
civil y dafios a bienes de caracter civily.

202 pozo SERRANO, P. «Los ataques letales selectivos en la politica y la practica de Es-
tados Unidos». Anuario Espaiiol de Derecho internacional, vol. 29, 2013, pp. 282 y 283.
Por otra parte, como sefala el art. 51.3 del Protocolo I de 1977, las partes deben dirigir sus
operaciones solamente contra los objetivos militares (personas o bienes).

203 Conforme al art. 57.2.a.i del Protocolo I de 1977, esa verificacion debe realizarse
cuando se planifica o decide un ataque. «Sin embargo, si ha transcurrido un periodo de
tiempo entre la planificacion y la decision de atacar, existe una obligacion de actualizar la
informacion para verificar que ninguna circunstancia ha cambiado la naturaleza del objeti-
VO». URBINA, J. J. Derecho internacional humanitario. La Coruia, 2000, pag. 241.

204 OETER, S. «Methods and means of combat». DIETER, F. The Handbook of Humanitar-
ian Law in Armed Conflicts. Oxford: Oxford University Press 1995, pag. 457.
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informacion con la que cuenta (fase de evaluacion del riesgo), de que el
objetivo es de naturaleza militar. Asi, con la evaluacion y gestion del riesgo
entran en juego elementos propios del principio de precaucion.

El principio precautorio también se encuentra vinculado a los principios de
proporcionalidad, limitacion y necesidad militar, en cuanto a que no se debe cau-
sar sufrimiento ni destruir en una medida superior a la necesaria y se deben evitar
los ataques indiscriminados?®. De hecho, la medida precautoria de suspension o
anulacion del ataque es quiza la mas estricta ante determinadas circunstancias,
pues asi se decidira «si se advierte que el objetivo no es militar o que goza de
proteccion especial, o que es de prever que el ataque causara incidentalmente
muertos o heridos entre la poblacion civil, dafios a bienes de caracter civil, o
ambas cosasy, por cuanto las bajas y los dafios incidentales solo son licitos en el
derecho convencional y consuetudinario si no son excesivos en relacion con la
«ventaja militar concreta y directa prevista» (art. 57.2.b), por lo que se debe optar
por el objetivo cuyo ataque presente menos peligro para las personas civiles y los
bienes de caracter civil (art. 57.3 Protocolo I de 1977).

Asi pues, las partes en un conflicto no pueden actuar de cualquier modo
para hacer la guerra, conforme al principio de limitacion, y para aquello que esté
prohibido por el derecho de la guerra, pueden invocar el principio de necesidad
militar. Se puede entender que, aunque el ataque que se inicie sea licito, la parte
atacante y la parte atacada deben tomar medidas de precaucion a fin de evitar o
al menos reducir lo maximo posible los efectos incidentales (bajas) o colaterales
en las personas civiles, la poblacion civil y los bienes de caracter civil?,

De ello se observa otra medida precautoria propia de la fase de comu-
nicacion del riesgo propia de la teoria objetiva del principio de precaucion,
que consiste en «dar aviso con la debida antelacion y por medios eficaces
de cualquier ataque que pueda afectar a la poblacién civil con el fin de
permitir su evacuacion®’’, salvo que las circunstancias lo impidany» (art.
57.2.c), pues en ocasiones se permite (o incluso se exige) que la norma no

205 «Se entiende que son indiscriminados los ataques, cuando sea de prever que causa-
ran incidentalmente muertos y heridos entre la poblacion civil, o dafios a bienes de caracter
civil, o ambas cosas, que serian excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y
directa prevista» (art. 51.5.b, Protocolo I de 1977).

206 E1 Manual de San Remo sobre el derecho internacional aplicable a los conflicto
armados en el mar (norma 13.c), lo define como «las pérdidas de vidas de civiles u otras
personas protegidas o las lesiones que se les inflijan, asi como los dafios causados al medio
ambiente natural o a bienes que no son objetivos militares en si mismos, o su destrucciény.

207 E] Codigo de Lieber se refiere a los jefes militares en general, mientras que la Declara-
cion de Bruselas impone esta obligacion de modo mas especifico al comandante responsable
de la fuerza de ataque. Manuales que recogen esta obligacion de informar militares y otros
elementos de la practica estatal diplomatica y militar, en HENCKAERTS, J. M.; DOSWALDBECK, L.
El derecho internacional humanitario consuetudinario. Op. cit., pp. 400-413.
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se respete si de lo contrario se impidiese el éxito de la operacion. A pesar
de ello, las fuerzas militares no deben omitir su obligacion de tomar per-
manentemente las precauciones necesarias y posibles para proteger a los
civiles y a sus bienes aunque permanezcan en la zona en conflicto. En este
sentido, ademas, no solo basta con comunicar el riesgo a la poblacion, sino
que este debe contener la informacion necesaria para saber afrontarlo, por
lo que no puede ofrecerse ni de manera anticipada ni de manera tardia2®.
Es decir, para que la comunicacion del riesgo sea acorde con el principio
de precaucion, debe tenerse en cuenta la percepcion del riesgo que tiene
la sociedad en ese momento con el fin de conocer qué nivel de riesgo esta
dispuesta a asumir. De lo que se deduce que las medidas precautorias se
limitaran a lo que razonablemente es posible llevar a cabo.

Por otra parte, no hay que olvidar que surgen riesgos emergentes con
los que no se cuenta desde el principio®”, que no se han podido prever ni,
por tanto, comunicar, para los que habra que ir adoptando progresivamente
nuevas medidas de precaucion que den solucion a la situacion de incerti-
dumbre en la que la poblacion civil, las personas individualmente conside-
radas, sus bienes y el atacado o atacante se encuentren.

La evaluacion del riesgo es otro presupuesto necesario para la adop-
cion de decisiones precautorias. En la amplia mayoria de los casos, quie-
nes planifican o deciden un ataque basan sus decisiones en informaciones
indirectas provistas por los servicios de inteligencia o de reconocimiento
«humano, aéreo, satelital, u otro»?!°, En cuanto a los medios de combate,
existe la obligacion de los combatientes de emplear las armas mas preci-
sas?!! a su disposicion cuando se dirigen ataques que pueden causar bajas o
dafios incidentales (art. 57.2.a.ii). En general, la doctrina juridica apoya la
ausencia de esta obligacion, pues se considera que la eleccion de armas se

208 Por ejemplo, en el ataque de la OTAN contra la torre de la radio y television serbia,
se dio un aviso a las autoridades yugoslavas el 12 de abril de 1999. Sin embargo, cuando se
efectuo el ataque, once dias después, es decir el 23 de abril, la amenaza ya no era percibida
como plausible. Cit. en QUEGUINER, JF. Precauciones previstas por el derecho relativo a la
conduccion de las hostilidades. Op. cit., pag. 18.

209 En el contexto del conflicto en Irak en 2003, se afirmd que el proceso de evaluar
los daflos incidentales por lo general funciond bastante bien en relacion con los objetivos
predeterminados, si bien no puede decirse lo mismo cuando el proceso se aplico a objetivos
emergentes. En este ultimo caso, no hubo tiempo para realizar evaluaciones suficientemen-
te precisas, lo que dio lugar a bombardeos desproporcionados. Cit. en Ibidem, pag. 7.

210 Ibidem.

211 Para mas informacion sobre tipos, utilizacion y prohibicion de armas, vid. RODRi-
GUEZ-VILLASANTE PRIETO, J. L. «Limitaciones al empleo de medios de combate en el derecho
internacional. Desarrollos recientes en materia de armas convencionales». En Il Jornadas
defensa y seguridad internacional en el siglo XXI. Las armas convencionales: avances
recientes en su regulacion y control. IEEE, pp. 14 y ss.
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deja a discrecion de la parte combatiente, conforme a sus intereses milita-
res particulares y a las circunstancias de cada operacion. Es decir, se deben
«tomar todas las precauciones “factibles” en la eleccion de los medios y
métodos de ataque para evitar o, al menos, reducir todo lo posible el nu-
mero de muertos y de heridos que pudieran causar incidentalmente entre
la poblacion civil, asi como los dafios a los bienes de caracter civil» (art.
57.2.a.ii del Protocolo I de 1977). Asimismo, la precaucion ha de estar
presente también al elegir el objetivo militar que sea menos peligroso para
las personas civiles y bienes de caracter civil?!2.

Por ultimo, en cuanto a los efectos de los ataques, se tomaran «las de-
mas precauciones necesarias para proteger contra los peligros resultantes
de operaciones militares a la poblacion civil, las personas civiles y los
bienes de caracter civil que se encuentren bajo su control» (art. 58 del
Protocolo I de 1977).

Por ultimo, se establece una obligacion abierta de tomar «las demas pre-
cauciones necesarias para proteger contra los peligros resultantes de ope-
raciones militares a la poblacion civil, las personas civiles y los bienes de
caracter civil que se encuentren bajo su control» (art. 58.c. del Protocolo |
de 1977). Esta disposicion autoriza a los Estados a tomar otras medidas de
precaucion en funcion de las circunstancias, como son los medios disponi-
bles con los que cuenta el Estado y otras consideraciones sobre el conflicto.
Tanto la practica estatal como la doctrina aportan ejemplos utiles de medidas
para cumplir con dicha obligacion. Asi, entre las precauciones mas comunes
se incluyen la construccion de refugios, el establecimiento de organizaciones
de defensa civil y la instalacion de sistemas de alerta y evacuacion de la po-
blacion civil, programas de socorro para los heridos, servicios de bomberos,
descontaminacion e identificacion y sefalizacion de areas de alto riesgo?'s.

212 Puede hallarse una lista de los manuales militares que incluyen esa obligacion en
HENCKAERTS, J. M.; DOSWALDBECK, L. Customary International Humanitarian Law. Op. cit.,
pp. 413-414. Como ejemplos, las «medidas de precaucion tomadas por los aliados en la
I Guerra Mundial durante el bombardeo de fabricas ubicadas en territorios ocupados por
tropas alemanas. Esos bombardeos se efectuaron en dias y horarios en que las fabricas es-
taban desocupadas, pues la finalidad era destruir las fabricas y no matar a los obreros que
trabajaban alli. Un ejemplo mas reciente es el de las fuerzas armadas estadounidenses que,
en 2003, bombardearon areas urbanas en repetidas ocasiones durante las operaciones contra
Irak, pero decidieron reducir lo maximo posible el nimero de muertos y heridos entre la
poblacion civil tratando de efectuar los ataques por las noches, en la medida de lo posible,
cuando la poblacion ya no circulaba por las calles». Cit. en QUEGUINER, JF. Precauciones
previstas por el derecho relativo a la conduccion de las hostilidades. Op. cit., pag. 9.

213 Las obligaciones establecidas en el art. 58 dependen tanto de las autoridades civiles
como de las Fuerzas Armadas. Cit. en QUEGUINER, JF. Precauciones previstas por el derecho
relativo a la conduccion de las hostilidades. Op. cit., pag. 28.
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Por otra parte, la responsabilidad de aplicar el principio de precaucion
corresponde a las dos partes del conflicto (atacante y atacado) y se basa
fundamentalmente en proteger a la poblacion, las personas individualmen-
te consideradas y los bienes presentes en su territorio. La responsabili-
dad recaera sobre la parte que no cumple sus obligaciones en materia de
precaucion, fundamentalmente por las bajas o los dafios causados por un
ataque contra un objetivo militar legitimo.

Las precauciones que deben tomarse contra los efectos de los ataques
estan formuladas en términos relativos con base en que se tendran en cuen-
ta hasta donde sea factible. El informe preparado por el comité designado
por el fiscal del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia
(TPIY) para analizar el bombardeo del 24 de marzo al 10 de mayo de 1999
de la RFY efectuado por la OTAN subrayod que «la determinacion de que se
han efectuado esfuerzos inadecuados para distinguir entre objetivos milita-
res y bienes de caracter civil no deberia concentrarse necesaria y exclusi-
vamente en un incidente. Si las medidas de precaucion han sido eficaces en
un alto porcentaje de casos, el hecho de que no lo hayan sido en un niimero
menor de casos no significa necesariamente que son inadecuadas en gene-
ral». De todos modos, no significa que sea imposible identificar una vio-
lacion si una medida de precaucion ha sido eficaz en general. Si bien toda
medida de precaucion ineficaz deberia analizarse a la luz de esa aplicacion
mas amplia, el incidente concreto también debe ser analizado. Por tanto,
cuando la precaucion no ha evitado muertos y heridos entre la poblacion
o dafos a bienes de caracter civil, se ha de proceder necesariamente a una
modificacion de esa medida a fin de evitar que se repitan esos efectos si
esto es factible y mas adecuado como medida precautoria.

Ademas, debe tenerse en cuenta que se trata de una obligacion de me-
dios, y no de resultados®'*, por lo que la diligencia no se demuestra en el re-
sultado, sino en la actuacion, lo que vincula directamente estas operaciones
al derecho de dafios. Asimismo, habria que depurar las responsabilidades
cuando surgen posibles dafios emergentes. Por ejemplo, cuando el respon-
sable en el ataque percibe que debe incumplir la orden para evitar dafios
mayores en ese momento.

En definitiva, la obligacion de tomar medidas de precaucion no es ab-
soluta. Es un deber actuar de buena fe para tomar las medidas realizables,

214 Cfr. pINSTEIN, Y. The Conduct of Hostilities under the Law of International Armed
Conflict. Cambridge: Cambridge University Press 2004, pag. 126. «Es indudable que no se
puede tener certezas absolutas en el proceso de evaluar el caracter militar de un objetivo
elegido para un ataque, pero existe la obligacion de actuar con la debida diligencia y de
buena fex.
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y las personas que actiian de buena fe pueden cometer errores. Por lo tanto,
una evaluacion juridica de una situacion dada permitira establecer una li-
nea divisoria clara entre un acto de negligencia, que es ilicito con arreglo
al derecho internacional (responsabilidad estatal, que ha de distinguirse de
la responsabilidad penal individual), y un error cometido a pesar de haber
tomado todas las precauciones factibles?!>,

Y, asi, concluimos que, a la luz de todo lo expuesto y de la importancia
de las medidas precautorias recogidas en el Protocolo I de 1977, el princi-
pio de precaucion deberia incorporarse como un auténtico principio inde-
pendiente en el DIH, teniendo en cuenta todos sus presupuestos objetivos
para su toma en consideracion, a saber, la evaluacion del riesgo, gestion del
riesgo, comunicacion del riesgo e inversion de la carga de la prueba, para
asi elevarlo a categoria juridica normativa, trasladando la teoria objetiva
y practica que sobre este ya se ha consolidado, fundamentalmente, en el
derecho medioambiental internacional y europeo.
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LOS LIMITES DE LA OBEDIENCIA

Jacobo Barja de Quiroga Lopez
Magistrado del Tribunal Supremo

Resumen

La obediencia siempre ha sido uno de los pilares sobre los que se so-
porta una organizacion jerarquizada; por ello, y con mayor razon, en el
Ejército. Sin embargo, tal obediencia no es ciega, sino que tiene limites.
Aqui se examinan dichos limites partiendo de que no es posible ampararse,
cualquiera que sean las circunstancias, en que se ha recibido una orden.

Palabras clave: Obediencia. El delito de desobediencia. El cumpli-
miento del deber. El error.

Abstract

Obedience has always been one of the main pillars on which a hierar-
chical organisation is based, hence it is even more important in the Army.
However such obedience is not absolute and has some limits. Here we are
analyzing these limits assuming that it is not possible to protect oneself
under the umbrella of having received an order whatever the circumstances
are.

Keywords: Obedience. The crime of disobedience. The fulfilment of
duty. The error.
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de obedecer. 7. La naturaleza de los limites de la obediencia. 8. El cumplimiento
del deber. 9. El error. 9.1. Nuestra posicion. 9.2. Otra solucion.

1. INTRODUCCION

El tema de la desobediencia a las 6rdenes no es ni ha sido una cuestion

nada pacifica; mas aun cuando se traslada al ambito militar. Aqui, en este
ambito, se piensa en la jerarquia y la disciplina como elementos nuclea-
res de todo Ejército; asi como que la no obediencia ciega afectaria a tales
elementos, de manera que su ausencia mermaria al Ejército su capacidad
de combate. La jerarquia y la disciplina —se dice— implican que exista
el deber de obediencia; de aqui que se defiendan la obediencia ciega y la
obediencia debida. Al respecto basta con referirnos a Pacheco!, que, refi-
riéndose a la eximente de obediencia debida, sefala:

«Y sobre todo, en el orden militar es mas indispensable que en
ninguna otra esfera ese caracter obediente y pasivo de los subordina-
dos. La milicia no vive sino por la severidad de la disciplina; y aun la
suposicion de la desobediencia abstracta es en ella de malisimo efecto.
En sus leyes no se puede admitir ni aun la posibilidad de que el inferior
se exima de ejecutar las érdenes superiores; porque no puede admitirse
que el superior ordene lo que no esté en sus facultades. En la milicia el
que manda mas, sabe mas y lleva siempre razéon. Habra excepciones,
pero no pueden decirse o preverse en las leyes. De otro modo no habria
ejércitoy.

Pero, a nuestro juicio, este planteamiento no es correcto.
La cuestion de la obediencia debida pone de manifiesto (nada mas

acercarse a ella) la existencia de una importante tension dialéctica entre el

! pacHECO. El Codigo Penal concordado y comentado 1. 2.° ed. 1856, pag. 177.

154

Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 108, julio-diciembre 2017



Los limites de la obediencia

deber de obedecer y sus limites, o lo que viene a ser lo mismo, los limites
de la posibilidad de desobedecer.

2. HISTORIA

2.1. EL DERECHO ROMANO Y LAS PARTIDAS

Ya en el derecho romano se mantenia que: servus non in omnibus rebus
sine poena domino dicto audiens esse solet, sicuti si dominus hominem oc-
cidere, aut furtum alicui facere servum inssisset’ («el esclavo que da oidos
a lo que dice su seflor no estd exento de pena cuando el sefior le ordena
matar a un hombre o que cometa un hurto»). Y, en la misma linea, se afir-
ma: ad, ea, quae non habent atrocitatem facinoris vel sceleris, ignoscitur
servis, si vel dominis, vel his, qui vice dominorum sunt, veluti tutoribus et
curatoribus, obtemperaverint® («por aquello que no tiene la atrocidad de
un delito o de un crimen, los esclavos son perdonados cuando hubieran
obedecido a sus duefios, o a los que se encuentran en el lugar de estos,
como a los tutores o a los curadoresy.

Asi pues, el deber de obediencia no llegaba a amparar la comision de
un delito.

Aunque también leemos en el Digesto*: qui iussu iudicis aliquid fa-
cit, non videtur dolo malo facere, quia parere necesse habet («el que por
mandato judicial hace alguna cosa, no lo hace con dolo malo porque tiene
necesidad de obedecer»). Y, afade’: is damnum dat, qui iubet dare; eius
vero nulla culpa est, cui parere necesse sit («causa el dafio quien manda
causarlo; y no tiene ninguna culpa el que tiene necesidad de obedecer»).
En ese sentido se afirma: non potest dolo carere, qui imperio magistratus
non paruit® («no puede carecer de dolo quien no obedeci6 al imperio del
magistrado»); lo cual a la inversa implica que carece de dolo el que actua
bajo la obediencia del magistrado. Y, por ultimo, en la ley Aquilia se deter-
mina: liber homo si iussu alterius manu iniuriam dedit, actio legis Aquiliae
cum eo est, qui iussit, si modo ius imperandi habuit; quod si non habuit,
cum eo agendum est, qui fecit («si un hombre libre causd con su mano un

2 Digesto. Lib. LXLIV, tit. VII, ley 20 (Alfenus).
3 Digesto. Lib. L, tit. XVII, regla 157 (Ulpiano).

4 Digesto. Lib. L, tit. XVIIL, regla 167 (Paulo).

5 Digesto. Lib. L, tit. XVII, regla 169 (Paulo).

¢ Digesto. Lib. L, tit. XVII, regla 199 (Iavolenus).
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dafio por mandato de otro, hay la accion de la ley Aquilia contra quien lo
mando, si tenia derecho a mandarlo; pero, si no lo tenia, se debe hacer
contra el que hizo el dafio»)’.

También en la 7.* Partida® después de disponer que el hijo, vasallo o
siervo que estuviese bajo el poder de su sefior, que actuase haciendo dafio
en las cosas «non seria tenudo de fazer emienda del dafio que assi fuesse
fecho. Mas aquel lo deue pechar por cuyo mandado lo fizo». No obstan-
te, seguidamente afiade: «pero si alguno destos deshonrrasse, o firiesse,
0 matasse a otro, por mandado de aquel en cuyo poder estouiesse, non se
podria escusar de la pena: porque non es tenudo de obedecer su mandado
en tales cosas como estas, e si lo obedesciere, e matare, o fiziere algunos
de los yerros sobredichos, deue ende auer pena también como el otro que
lo mando fazer»’.

Se sigue, pues, la idea romana: hay que obedecer, y el que actia no es
responsable, salvo que lo mandado sea un atrocitatem facinoris, en cuyo
caso no se deben obedecer tales drdenes.

Dejando al afio 1265 (fecha de conclusion de las Siete Partidas'®) y
por ir rapido en el tiempo, solo nos detendremos seguidamente en algunos
pequefios hitos.

2.2. LA CoNSTITUCION DE 1812 Y DIVERSAS LEYES MILITARES

La Constitucion de 1812, en su curioso art. 173, expone el juramento
que el rey (no se olvide que se trataba de Fernando VII) ha de realizar en
su advenimiento al trono: prestara juramento ante las Cortes con la férmula
que alli se expresa. En ella se realiza un juramento sobre los fundamentos
mas importantes del Estado constitucional y termina diciendo: «Si en lo
que he jurado o parte de ello, lo contrario hiciere, no debo ser obedecido;
antes aquello en que contraviniere, sea nulo y de ningun valor».

Aqui encontramos una clara imposicion del deber de desobedecer al
rey si este ordena algo contrario a la Constitucion, al respeto a la libertad
politica y a la personal de los individuos.

La historia nos muestra que fue precisamente ¢l, Fernando VII, quien
no se atuvo a su juramento, pues su verdadera naturaleza era ser un mo-

7 Digesto. Lib. IX, tit. II, 37 (Iavolenus).

8 Partida 7.%, titulo XV, ley V.

° Esta ley V contintia resolviendo supuestos de obediencia en los que no se debe obe-
decer.

10 LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Tratado de derecho penal. 2010, pag. 206.
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narca absoluto. Como es sabido, el siglo xix se inicia con la lucha entre
liberales constitucionalistas, defensores de una Constitucion en la que se
limitara el poder del rey y se dejaran claros los derechos de los ciudadanos,
y, por otra parte, los absolutistas, partidarios del rey absoluto, sin trabas,
sin Constitucién y sin sujecion a ley alguna.

Por medio del Decreto de 1814, Fernando VII declar6 nula la Consti-
tucion de 1812.

Pero los liberales recurren a la fuerza militar y existiran diversas cons-
piraciones, y de entre ellas debemos mencionar la del entonces coronel
Antonio Quiroga, que, con Rafael del Riego, Lopez Bafios y Felipe del
Arco Agiliero, en 1820 se levantd en Cadiz, lo cual posteriormente daria
lugar a que Fernando VII tuviera que volver a aceptar la Constitucion de
1812. Esta situacion dur6 hasta 1823, afio en que el duque de Angulema,
primo del rey Fernando VII, al mando de los llamados Cien Mil Hijos de
San Luis, reestableciera a Fernando VII en el trono absolutista.

Pues bien, en ese periodo de 1820 a 1823 (Trienio Liberal), se dictaron
algunas leyes interesantes'!. Asi, la Ley de 9 de junio de 1821, constitutiva
del Ejército.

En su art. 7 se define el delito de traicion en los siguientes términos:

«Es delito de traicion el abuso de la fuerza armada cuando esta se
emplea en los casos siguientes:
1.° Para ofender la persona sagrada del Rey.
2.° Para impedir la libre eleccion de Diputados de Cortes.
3.° Para impedir la celebracion de las Cortes en las épocas y casos
que previene la Constitucion.
4.° Para suspender 6 disolver las Cortes 6 la Diputacion permanen-
te de las mismas.
5.° Para embarazar de cualquier manera las sesiones 6 deliberacio-
nes de las Cortes ¢ de su Diputacion permanente».

Y, seguidamente, el articulo siguiente establece que «ningin militar
obedecera al superior que abuse de la fuerza armada en los casos expresa-
dos en el articulo anterior, bajo las penas que las leyes prefijaren».

Es evidente que lo que se pretendia era defender la legalidad constitu-
cional y establecer el deber de desobediencia para el militar ante la orden
del superior que pretendiera hacer uso de fuerza armada contra dicha lega-

! Entre otras, la Ley Organica de la Armada de 27 de diciembre de 1821. En ella no se
trata esta cuestion, pues es puramente organizativa de la Armada.
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lidad. Es aqui donde encontramos la redaccion mas clara y directa sobre la
obligacion de desobedecer en ciertos casos una orden.

Precisamente en el Dictamen de la Comisioén de Organizacion de Fuer-
za Armada, que se emiti¢ previamente a dicha ley constitutiva del Ejército
(este dictamen fue presentado en sesion extraordinaria en la noche del 24
de octubre de 1820), se dice lo siguiente:

«Supuesta por la Constitucion la existencia del ejército permanen-
te, y confiada esclusivamente al Rey la distribucién de la fuerza arman-
da, y la provision de todos los empleos militares, se trata de constituir
la milicia del modo mas propio para la defensa esterior del estado, y
la conservacion del orden interior. Pero este orden interior es necesa-
riamente el orden constitucional; de otro modo el objeto de la fuerza
armada no seria proteger, sino oprimir; y por eso se ha desenvuelto este
principio en el articulo 6.° del proyecto, para fijar del modo mas termi-
nante los tnicos casos en que la ley autoriza y prescribe como un deber
la desobediencia del militar & sus gefes. Porque si bien es cierto que la
base fundamental de la disciplina consiste en obedecer sin deliberar,
también es indudable que si la subordinacion del militar se confunde en
ciertos casos con la ciega abnegacion del cenobita, no tendria garantia
ninguna la libertad politica de la nacidon. Esta escepcion, por decirlo
asi, es comun a todas las clases de la fuerza armada, y ha sido preciso
presentarla en los términos menos equivocos, antes de descender 4 de-
terminar las bases sobre que deben constituirse las tropas de continuo
servicio, para que correspondan dignamente al objeto de su instituto,
que es por el articulo 356 de la Constitucion, la defensa exterior del
estado, y la conservacion del 6rden interior».

Posteriormente, hubo otras leyes constitutivas del Ejército, como la de
29 de noviembre de 1878 (reinando Alfonso XII) y la ley de 19 de julio de
1889 (reinando Alfonso XIII y como reina regente Maria Cristina), en las
que nada se dice sobre la cuestion que estamos tratando. Si bien podemos
referirnos a la Real Orden de 1 de septiembre de 1883, y a la circular de la
misma fecha, dictadas con ocasion de los sucesos ocurridos en el Ejército
en Badajoz, en Santo Domingo de la Calzada y en la Seo de Urgel, en
donde se dice: «El que manda desde que se pone a la cabeza de su tropa,
ha de celar la obediencia en todo». Seguidamente, la Real Orden contintia
dictando ordenes sobre como deben comportarse los militares ante una
sublevacion, pues «su honor le exige que se oponga a ¢l [al movimiento
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insurreccional] hasta perder la viday; y si no lo hiciere seran juzgados por
un consejo de guerra.

Como es sabido, la justicia militar puede ser resumida de la siguiente
manera: de una organizacion procedente de la Edad Media, se reorganiza
con la Constitucion de 1812, luego las leyes constitutivas del Ejército, mas
tarde los dos codigos de justicia militar (el de 1890 y el de 1945) hasta
que bastante después de la Constitucion de 1978 se dicta el Codigo Penal
Militar de 1985 y de este al Codigo Penal de 2015. Paralelamente, existen
muy diversas normas sobre el fuero militar.

De aqui hemos de ir al Codigo de Justicia Militar de 1890'2, que se
dicto siendo M.* Cristina la reina regente (en nombre de su hijo el rey Al-
fonso XIII) y el presidente del Consejo de Ministros don Antonio Canovas
del Castillo. En este Codigo, al tratar el delito de desobediencia (arts. 266
al 268), no recoge disposicion alguna relativa a la posibilidad de desobede-
cer. Senala el art. 267 que «el militar que desobedezca las 6rdenes de sus
superiores relativas al servicio, sera castigado con la pena de prision mili-
tar correccional a prision militar mayor». Si la desobediencia fuera estando
frente al enemigo o de rebeldes o sediciosos, la pena sera la de muerte.

El Codigo de Justicia Militar de 1945, en su art. 185, al enumerar las
eximentes, en su apartado n.° 12 considera eximente el que obra en virtud
de obediencia debida. Ahora bien, seguidamente anade: «Esta eximente la
tomaran o no en cuenta los tribunales segun las circunstancias de cada caso
y teniendo presente si tratdndose de un hecho penado en este Codigo, se
presté obediencia con malicia o sin ellay.

Y, en cuanto al delito de desobediencia, aparece recogido en los arts.
327 al 332, con bastante similitud al Cédigo de Justicia Militar anterior; no
hay referencia especifica a la posibilidad de desobedecer.

En la modificacion que sufrié este Codigo mediante ley de 1949, la
indicada eximente se mantuvo con la misma redaccion.

Ya en la democracia se dict6 el Codigo Penal Militar de 1985. En su
art. 21 se remite a las eximentes previstas en el Codigo Penal, pero afiade
que «no se estimara como eximente ni atenuante el obrar en virtud de obe-
diencia a aquella orden que entrafie la ejecucion de actos que manifiesta-
mente sean contrarios a las leyes o usos de guerra o constituyan delito, en
particular contra la Constituciony.

12 Se trata de una ley de organizacion, procesal, penal y disciplinaria en el sentido de
que mediante sus preceptos se organiza la jurisdiccion castrense, se establece el sistema
procesal y se determinan los delitos, las penas y su ejecucion, asi como las infracciones y
sanciones disciplinarias.
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Especificamente, al establecer el delito de desobediencia en el art. 102,
no contiene ninguna disposicion concreta en relacion con la posibilidad de
desobedecer ciertas 6rdenes.

Paralelamente, tanto en las Reales Ordenanzas como en la Ley Orga-
nica de Derechos y Deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, se
nota que existe una cierta contemporizacion entre el deber de obedecer y la
necesidad de introducir un limite a la obediencia.

Las normas que establecen este limite no son, a mi juicio, todo lo con-
tundentes que debieran serlo. Aunque lo son suficientemente para extraer
de ellas interpretativamente que no existen mandatos antijuridicos obliga-
torios.

No obstante, es preciso concretar este extremo.

El actual Codigo Penal Militar de 2015, en el art. 44 apartado 3.°, dis-
pone:

«No obstante, en ninguin caso incurrirdn en responsabilidad crimi-
nal los militares por desobedecer una orden que entrafie la ejecucion
de actos que manifiestamente constituyan delito, en particular contra
la Constitucion, o una infracciéon manifiesta, clara y terminante de una
norma con rango de ley o del derecho internacional de los conflictos
armadosy.

Parece, pues, que excluye el mandato que infrinja cualquier disposi-
cion general que no tenga rango de ley. Pero esto es solo una apariencia. Es
preciso analizar la cuestion con mas detenimiento.

2.3. Los cODIGOS PENALES ESPANOLES

Veamos a continuacion sucintamente como aparece regulada esta cues-
tion en los distintos codigos penales que hemos tenido a lo largo de la
historia.

El Cédigo Penal de 1822 (arts. 483-491), dictado durante el denomina-
do Trienio Liberal, estaba muy preocupado por la defensa de la Constitu-
cion, por lo que considera que existe el delito de desobediencia, salvo que
se trate de desobedecer a una orden contraria a la Constitucion.

Ademas, en su art. 21 establece:

«En ningtn caso puede ser considerado como delincuente ni culpa-
ble el que comete la accidon contra su voluntad, forzado en el acto por
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alguna violencia material & que no haya podido resistir, 6 por alguna
orden de las que legalmente esté obligado & obedecer y ejecutar. Com-
préndese en la violencia material las amenazas y el temor fundado de
un mal inminente y tan grave que baste para intimidar & un hombre
prudente, y dejarle sin arbitrio para obrar.

Con el cambio ideologico, se introduce en el Codigo de 1848 (arts.
277 a 279) la eximente de obediencia debida (art. 8 n.° 12) y se castiga la
desobediencia a las 6rdenes de sus superiores y también al que «habiendo
suspendido con cualquier motivo la ejecucion de las 6rdenes de sus supe-
riores, las desobedeciere después que aquellos hubieren desaprobado la
suspensiony.

Asi pues, aparece aqui la remonstratio.

Lo mismo se mantiene sin cambios en el Codigo de 1850.

Posteriormente, se producira la denominada Revolucion Gloriosa de
1868, que dio lugar a la Constitucion de 1869, en cuyo art. 30 parrafo
segundo se declara que «el mandato del superior no eximira de respon-
sabilidad en los casos de infraccion manifiesta, clara y terminante de una
prescripcion constitucional. En lo demas, solo eximira a los agentes que
no ejerzan autoridad». Este sistema serd el que aparezca reflejado en el
Codigo Penal de 1870.

En efecto, el Codigo de 1870 también mantiene la eximente de obe-
diencia debida (art. 8 n.° 12), pero, al establecer el delito de desobediencia
(arts. 380-383), ya considera que no lo comete el funcionario que desobe-
dece un «mandato administrativo» que constituya una infraccion mani-
fiesta, clara y terminante de un precepto constitucional y tampoco los fun-
cionarios publicos constituidos en autoridad cuando el mandato «de igual
clase» infrinja manifiesta, clara y terminantemente «cualquier otra ley».

Mantiene la remonstratio. De manera que el delito aparece una vez
suspendido el cumplimiento de la orden, si se desobedece después de que
el superior hubiera desaprobado la suspension.

La misma redaccion vamos a encontrar en los cddigos de 1928 y de
1932.

En el Codigo de 1944 ya no hay Constitucion y, consiguientemente,
desaparece la no obligacion del cumplimiento de una orden o mandato
contrarios a la Constitucion; también desaparece la concrecion de que el
mandato debia ser «administrativo» y, simplemente, se refiere al no cum-
plimiento de un «mandato».

El Codigo de 1944 mantiene la eximente de obediencia debida (art. 8
n.° 12) y, especificamente, en relacion con el delito de desobediencia (arts.
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369 a 372), senala que no incurriran en responsabilidad criminal «los fun-
cionarios publicos por no dar cumplimiento a un mandato que constituya
una infraccién manifiesta, clara y terminante de un precepto de ley». E
igualmente tampoco «los funcionarios publicos constituidos en autoridad
que no den cumplimiento a un mandato en el que se infrinja manifiesta y
terminantemente cualquier otra disposicion general».

Reparese que desde el Codigo de 1870 el sistema diferencia entre:

a) El funcionario publico puede/debe desobedecer cualquier manda-
to administrativo que infrinja la Constitucion.

b) La autoridad puede/debe desobedecer cualquier mandato admi-
nistrativo que infrinja cualquier otra ley .

Asi pues, en el Codigo de 1870 se refiere la desobediencia de la auto-
ridad a mandatos administrativos que infrinjan cualquier ley. Seguramente
se pensaba en el error y la capacidad de la persona para comprender. Cual-
quiera, todo funcionario, puede darse cuenta de cuando la orden va contra
la Constitucion. Si es contra la ley, a quien se le exige que lo sepa es a la
autoridad.

Y es en el Codigo de 1944 cuando se refiere a la desobediencia a cual-
quier otra disposicion general.

De manera que la evolucion historica nos muestra que mientras los
liberales defendian la no existencia de delito de desobediencia ante man-
datos contrarios a la Constitucion, lo que tenian en mente y querian im-
pedir eran pronunciamientos militares contra la Constitucion y la forma
de Estado que ella establecia. Por esta razon, aparecera posteriormente en
la Constitucion de 1869 la idea de la no obediencia debida en las 6rdenes
contrarias a la Constitucion.

Evidentemente, la idea era que ningun militar o autoridad pudiera con-
siderarse obligado a obedecer mandatos contra la Constitucion, por la tini-
ca razon de que procedieran de un superior jerarquico.

La ideologia absolutista y, mas tarde, las formas dictatoriales manten-
dran un sistema que coexiste con la eximente de obediencia debida. No
vamos a entrar a exponer como se desarrolld en la practica esta coexisten-
cia, pues debemos llegar al sistema actual. No obstante, apuntaremos que
es facil comprender que con ese sistema es mas sencillo imponer la obe-
diencia ciega: «usted cumpla lo que se le ordena, sin pensar, pues ninguna
responsabilidad le va a arrastrar por actuar asi».
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En efecto, Alvarez Garcia'3 hace especial hincapié en que mientras
el Codigo Penal de 1870 se referia a «mandato administrativoy», lo que
se mantuvo en los codigos de 1928 y 1932; sin embargo, la calificacion
de «administrativo» fue eliminada en el Codigo Penal de 1944. Explica
que la razon de este cambio se debio al «deseo que embargaba al régimen
fascista de ejercer un control absoluto de todas las decisiones que se to-
maran en el “nuevo Estado”, ya fueran administrativas o judiciales; y tal
perspectiva exigia, desde luego, arrumbar todo centro de poder indepen-
diente y, por lo tanto, no sometido a control. Esa vision [...] imponia la
no diferenciacion entre las resoluciones administrativas y judiciales a los
efectos del control politico sobre la legalidad de las mismasy. Y, para una
mejor comprension, afiade Alvarez Garcia, que «era necesario que los
funcionarios ideologicamente fieles por complices en la rebelion de 1936
corrigieran las “debilidades” o “equivocadas orientaciones” por parte de
los jueces en el dictado de sus resoluciones, a través de un efectivo con-
trol sobre las mismasy.

Precisamente por ello, Alvarez Garcia, con toda razon, considera lla-
mativo que «hoy en dia perviva ese santuario fascista en el Codigo Penal
espafiol». A nuestro juicio, no debe existir ninguna duda respecto a que
es preciso replantearse todo el tema de la obediencia/desobediencia en el
marco de un Estado democratico de derecho.

2.4. AMBITO INTERNACIONAL

2.4.1. Después de la Segunda Guerra Mundial

Para terminar esta vision histdrica, solamente diremos que después de
la Segunda Guerra Mundial se elabor6 el Estatuto del Tribunal Militar In-
ternacional de Nuremberg de 1945, en cuyo art. 8 se determina que «el
hecho de que el acusado actuara obedeciendo 6rdenes de su Gobierno o de
un superior no le exonerara de responsabilidad, pero podra considerarse un
atenuante al determinar la condena si el tribunal estima que la justicia asi
lo exige».

Precisamente, después de la victoria de los aliados se presento con
toda gravedad la cuestion de la obediencia debida. Al respecto, Rad-

13 ALVAREZ GARCIA. «Prologo». ALVAREZ GARcia (Dir.). Derecho penal espariol. Parte
especial (11). 2011, pp. 32-33.
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bruch elaboro la conocida como formula Radbruch, que fue empleada
entonces y volvid a ser utilizada en 1989 en relacion con los soldados
de la RDA que habian disparado sobre los que intentaban saltar el
muro de Berlin'4,

2.4.2. El Estatuto de la Corte Penal Internacional

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional fue aprobado en
Roma el 17 de julio de 19985, En relacion con Espaiia, fue concedida la
autorizacion para su ratificacion mediante Ley Organica 6/2000, de 4 de
octubre, y por ello fue ratificado por Espafia por medio de instrumento
de ratificacion que lleva fecha de 19 de octubre de 2000 y publicado en
el BOE de 27 de mayo de 2002. En su art. 33 se refiere a la cuestion que
estamos tratando en los siguientes términos:

«Articulo 33. Ordenes superiores y disposiciones legales

1. Quien hubiere cometido un crimen de la competencia de la Corte
en cumplimiento de una orden emitida por un Gobierno o un superior, sea
militar o civil, no serd eximido de responsabilidad penal, a menos que:

a) estuviere obligado por ley a obedecer 6rdenes emitidas por el
gobierno o el superior de que se trate;

b) no supiera que la orden era ilicita, y

¢) la orden no fuera manifiestamente ilicita.

2. A los efectos del presente articulo, se entendera que las 6rdenes
de cometer genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiesta-
mente ilicitasy.

14 Véase LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Introduccion a la teoria del Estado. 2014, pp. 40-41;
BACIGALUPO. «Veinte anos de la caida del Muro de Berlin. Recuerdos de un penalistay.
Revista Tiempo de Paz, 95/2009, pp. 41 y ss.; STEDH, Streletz, Kessler and Krenz contra
Alemania, de 22 de marzo de 2001, en cuanto a la vigencia del principio nullum crimen sine
lege en relacion con las personas que participaron en la muerte de personas que intentaron
escapar de Alemania del Este (RDA) hacia Alemania del Oeste (RFA).

15 Al respecto, vid. PIGNATELLI Y MECA (Ed.). El Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal. Antecedentes y textos complementarios. 2003.
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3. LALEGALIDAD ACTUAL

3.1. INTRODUCCION

La eximente de obediencia debida se ha venido interpretando como
una exencion de responsabilidad criminal aplicable en aquellos casos en
los que se ha cometido un delito porque asi lo ha ordenado un superior
jerarquico. Tal sistema antepone la autoridad (el mandato de la autoridad)
ala ley, por lo que, aunque el mandato sea antijuridico, debe ser obedecido.

Evidentemente, esta forma de ver las cosas no puede ser admitida en
un Estado de derecho. En este no hay nadie por encima de la ley, de ma-
nera que ningun mandato contrario a la ley debe ser obedecido, y quien lo
haga no puede pretender ser exonerado de responsabilidad por tal razon. El
sistema de la obediencia debida no cabe en un Estado de derecho; por esta
razon desaparecio la citada eximente en el Codigo Penal de 1995.

No debe confundirse la obediencia debida con la obediencia jerarqui-
ca. Cuando la orden esta dada por el superior dentro de sus atribuciones
y se ordena a quien debe obedecerla, existe entre ambos una relacion de
obediencia jerarquica; y cuando lo que se ordena es conforme a la ley o,
en general, al ordenamiento juridico, no se plantea ninglin problema, pues
no se comete delito alguno. Los mandatos juridicos plantean otro tipo de
cuestiones en los que ahora no vamos a entrar.

Lo que examinamos es la cuestion de la obediencia debida como fun-
damento de exencion de responsabilidad por obrar cumpliendo una orden
ilicita del superior. Esto es, la problematica de los mandatos antijuridicos
obligatorios.

Para ello, volvamos a los cddigos actuales: el Penal y el Penal Militar.

3.2. LA EXIMENTE DE OBEDIENCIA DEBIDA

Como eximente, la obediencia debida no existe en el Codigo Penal.
Y el Cddigo Penal Militar en esta materia no contiene ni eximentes, ni
agravantes, ni atenuantes, si bien existe una remision sorprendente en el
articulo 19 del Codigo Penal Militar. No obstante, ha de recurrirse al art.
1.2 del Codigo Penal Militar que introduce el Codigo Penal como suple-
torio en todo lo no previsto expresamente. Desde este punto de vista, las
eximentes, atenuantes y agravantes del Codigo Penal seran aplicables a los
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delitos del Codigo Penal Militar. Por consiguiente, no existe la eximente de
obediencia debida en el ambito militar.

Ademas, es preciso indicar lo que dice el art. 616 bis del Codigo Penal:
«Lo dispuesto en el articulo 20.7.° de este Codigo en ningin caso resul-
tara aplicable a quienes cumplan mandatos de cometer o participar en los
hechos incluidos en los capitulos II y II bis de este titulo». Disposicion
que, aunque nuestro Codigo no incorpore ya la eximente de obediencia
debida, pretende reafirmar que no es aplicable el cumplimiento del deber.
Tal norma es ciertamente superflua, pues el cumplimiento del deber y la
obediencia debida no son conceptos intercambiables.

En efecto, no hay duda de que tal eximente tiene claros sus limites
frente a la de obediencia debida, por lo que no es admisible desbordar
tales limites para abarcar con el cumplimiento del deber lo que antes era
terreno de la obediencia debida. El cumplimiento del deber nunca abarca
situaciones ajenas al deber, y en un Estado democratico de derecho no hay
posibilidad de admitir deberes de caracter ilicito. El cumplimiento de un
deber solo se plantea cuando se presenta frente a otro deber y, entonces,
aparece una situacion de necesidad; siempre ha de tratarse de deberes juri-
dicos (no morales)!®.

3.3. EL DELITO DE DESOBEDIENCIA

En cuanto al delito de desobediencia, debemos exponer la regulacion
tanto del Codigo Penal como del Codigo Penal Militar.

3.3.1. Codigo Penal

Lo encontramos en los arts. 410 y 411.

«Articulo 410

1. Las autoridades o funcionarios publicos que se negaren abierta-
mente a dar el debido cumplimiento a resoluciones judiciales, decisio-
nes u ordenes de la autoridad superior, dictadas dentro del ambito de su
respectiva competencia y revestidas de las formalidades legales, incu-
rriran en la pena de multa de tres a doce meses e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos afios.

16 LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Op. cit., pag. 662.
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2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, no incurriran
en responsabilidad criminal las autoridades o funcionarios por no dar
cumplimiento a un mandato que constituya una infraccion manifiesta,
clara y terminante de un precepto de ley o de cualquier otra disposicion
general.

Articulo 411

La autoridad o funcionario ptblico que, habiendo suspendido, por
cualquier motivo que no sea el expresado en el apartado segundo del
articulo anterior, la ejecucion de las érdenes de sus superiores, las des-
obedeciere después de que aquéllos hubieren desaprobado la suspen-
sion, incurrira en las penas de multa de doce a veinticuatro meses, €
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de uno
a tres aflos».

3.3.2. Codigo Penal Militar de 2015
Lo encontramos en el art. 44:

«1. El militar que se negare a obedecer o no cumpliere las 6rdenes
legitimas de sus superiores relativas al servicio sera castigado con la
pena de tres meses y un dia a dos afios de prision. Si se tratare de orde-
nes relativas al servicio de armas, se impondra la pena de seis meses a
seis afios de prision.

2. Cuando la desobediencia tenga lugar en situacion de conflicto
armado, estado de sitio, frente al enemigo, rebeldes o sediciosos, o en
circunstancias criticas, se impondra la pena de cinco a quince afios de
prision.

3. No obstante, en ningun caso incurriran en responsabilidad cri-
minal los militares por desobedecer una orden que entrafie la ejecucion
de actos que manifiestamente constituyan delito, en particular contra
la Constitucion, o una infraccion manifiesta, clara y terminante de una
norma con rango de ley o del derecho internacional de los conflictos
armados.

4. A los efectos del presente articulo se entendera por superior a
quien lo sea en la estructura organica u operativa, o a quien ejerza
autoridad, mando o jurisdiccion en virtud del cargo o funcion que des-
empefle como titular o por sucesion reglamentariay.
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4. EL DELITO DE DESOBEDIENCIA EN EL AMBITO MILITAR

El art. 44 del Codigo Penal Militar contiene cuatro apartados: los apar-
tados 1.°y 2.° configuran el delito de desobediencia en relacion con orde-
nes relativas: a) al servicio, b) al servicio de armas, y ¢) en situacion de
conflicto armado, estado de sitio, frente al enemigo, rebeldes o sediciosos
0 en circunstancias criticas.

En otras palabras, establece el delito de desobediencia en relacion con
la obediencia jerarquica como tipo basico y luego afiade dos tipos agrava-
dos.

El tipo basico, referido a la obediencia jerarquica, se determina por los
siguientes elementos:

¢) Ordenes legitimas (mejor hubiera sido decir legales).
a) Procedentes de un superior.
b) Relativas al servicio.

En relacion con el segundo elemento (procedentes de un superior), el
término superior tiene una interpretacion auténtica en el propio art. 44,
concretamente en su apartado 4°, donde sefala: «A los efectos del presente
articulo se entendera por superior a quien lo sea en la estructura organica
u operativa, o a quien ejerza autoridad, mando o jurisdiccion en virtud del
cargo o funcién que desempeiie como titular o por sucesion reglamenta-
riay; que debera ser interpretada teniendo en cuenta lo dispuesto en el art.
5 del mismo Codigo.

Evidentemente, todos estos elementos precisan de interpretacion: ;qué
es una orden legitima?!’, ;cudles son relativas al servicio?, ;quién es supe-
rior, partiendo del propio concepto aportado por el art. 447

También tienen una interpretacion auténtica los términos actos de ser-
vicio en el art. 6 del Codigo Penal Militar.

Y, naturalmente, el concepto de orden aparece desarrollado en el art. 8
del Cdédigo.

17 El concepto de legitima trata de adjetivar el sustantivo orden, pero a nuestro juicio
desborda el concepto y es dificil conocer qué es lo que quiere decirse. Una orden legal o
licita es un concepto aprehensible, pero la legitimidad de una orden es algo dificil de enten-
der. Solo es legitima aquella orden que procede de quien tiene competencia para darla, pero
eso poco ayuda en el contexto, dado que es una obviedad que no aporta dato alguno en re-
lacion con lo que es la ratio del precepto, que es referirse a los mandatos antijuridicos. Hoy
en dia, en muchas ocasiones, se usa el término legitimidad como sinénimo de legalidad, si
eso es lo que se quiso decir y esa es la interpretacion que debe darse, bien podia haber sido
utilizado el término legal. En otras palabras, una orden legitima es una orden legal, esto es,
una orden que cumple todos los requisitos para ser conforme con los requisitos de legalidad.

No obstante, también la legitimidad se define como aquella orden que (ademds de
legal) es justa. Si es asi, entramos en el terreno pantanoso de los valores.
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En cuanto a los tipos agravados, en ellos unicamente se modifica
este ultimo elemento, y permanecen los otros dos. De manera que los
tipos agravados se forman con los elementos del tipo basico y el ele-
mento servicio de armas, o bien, cuando la desobediencia tenga lugar
«en situacion de conflicto armado, estado de sitio, frente al enemigo,
rebeldes o sediciosos, o en circunstancias criticas» (art. 44.2 del Codi-
go Penal Militar).

En relacion con otros términos utilizados en los tipos agravados dire-
mos: en cuanto al concepto de actos de servicio de armas, tiene una inter-
pretacion auténtica en el art. 6 del Codigo Penal Militar; conflicto armado
no tiene interpretacion auténtica; para el estado de sitio ha de acudirse a la
ley que desarroll6 el precepto constitucional'®; el concepto de enemigo esta
desarrollado en el art. 7.1 del Coédigo, y los términos rebeldes o sediciosos
requieren una explicacion suplementaria.

En el Codigo Penal Militar existe el delito de sedicion, pero no el
de rebelion, que solo lo prevé en caso de conflicto armado internacio-
nal en el art. 9.2.b) y, para ello, aunque lo considera delito militar, se
remite a la tipificacion del Cédigo Penal comun. Sobre circunstancias
criticas hay una interpretacion auténtica en el art. 7.3 del Codigo Pe-
nal Militar.

Ademas, es preciso tener en cuenta que estos tipos penales de desobe-
diencia se presentan en concurso con la desobediencia al cumplimiento de
las prescripciones contenidas «en los bandos que dicten las autoridades
militares en situacion de conflicto armado o estado de sitio» (art. 30 del
CPM). En principio debe resolverse considerando que el art. 30 es ley es-
pecial.

Debemos referirnos ahora brevemente a los problemas que plantean
los términos rebeldes o sediciosos".

La sedicion militar (art. 38) esta configurada como un delito de desobe-
diencia cuando concertadamente se desobedezca por cuatro o mas milita-
res (o bien, si no llegaren a este numero que constituyan al menos la mitad
de una fuerza, dotacion o tripulacion) las 6rdenes legitimas que recibieren.
No hay referencia a fines, como si la hay en el art. 544 del Codigo Penal
comun.

18 Art. 55 de la Constitucion y Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los Estado de
Alarma, Excepcion y Sitio.

19 Sobre los delitos de rebelion y de sedicion nos remitimos a lo que decimos en C6-
digo Penal comentado (Dir. Conde-Pumpido Ferreiro), II, 3% ed., 2012, pags. 1689 y ss. y
1818 y ss.
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a) Codigo Penal

Rebelion

«Articulo 472

Son reos del delito de rebelion los que se alzaren violenta y publica-
mente para cualquiera de los fines siguientes:

1.° Derogar, suspender o modificar total o parcialmente la Constitucion.

2.° Destituir o despojar en todo o en parte de sus prerrogativas y facul-
tades al rey o a la reina, al regente o miembros de la Regencia, u obligarles
a ejecutar un acto contrario a su voluntad.

3.° Impedir la libre celebracion de elecciones para cargos publicos.

4.° Disolver las Cortes Generales, el Congreso de los Diputados, el
Senado o cualquier asamblea legislativa de una comunidad auténoma, im-
pedir que se reunan, deliberen o resuelvan, arrancarles alguna resolucion o
sustraerles alguna de sus atribuciones o competencias.

5.° Declarar la independencia de una parte del territorio nacional.

6.° Sustituir por otro el Gobierno de la nacion o el Consejo de Gobierno
de una comunidad auténoma, o usar o ejercer por si o despojar al Gobierno
o Consejo de Gobierno de una comunidad autéonoma, o a cualquiera de sus
miembros de sus facultades, o impedirles o coartarles su libre ejercicio, u
obligar a cualquiera de ellos a ejecutar actos contrarios a su voluntad.

7.° Sustraer cualquier clase de fuerza armada a la obediencia del Go-
biernoy.

La rebelion puede ser con armas o sin ellas, pues el art. 473 del Codigo
Penal considera una agravante el hecho de que se hayan esgrimido armas.

Sedicion

«Articulo 544

Son reos de sedicion los que, sin estar comprendidos en el delito de
rebelion, se alcen publica y tumultuariamente para impedir, por la fuerza
o fuera de las vias legales, la aplicacion de las leyes o a cualquier autori-
dad, corporacion oficial o funcionario publico, el legitimo ejercicio de sus
funciones o el cumplimiento de sus acuerdos, o de las resoluciones admi-
nistrativas o judicialesy.

b) Codigo Penal Militar

La rebelion como tal delito no aparece. Esta situacion es absurda, pues
no hay delito mas estrictamente militar que el de rebelion cometido por
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militares. Nuestra historia nos muestra muy variadas formas de pronun-
ciamientos y alzamientos militares que son, sin duda, delitos de rebelion?®.

La rebelion en caso de conflicto armado internacional: el art. 9.2.b) del
Codigo Penal Militar lo considera delito militar y se remite a la tipificacion
del Cddigo Penal.

Sedicion: se recoge en el art. 38. No hay referencia a fines y, en reali-
dad, considera la sedicion cuando hay una desobediencia.

Para que haya sedicion habran de obrar concertadamente, deberan ser
en numero de cuatro o mas o, si no llegaran a este nimero, que constituyan
al menos la mitad de una fuerza, dotacion o tripulacion, cuando se niegan a
obedecer las ordenes, no cumplieren las 6rdenes, incumplieren los deberes
del servicio o amenazaren, ofendieren o ultrajaren a un superior.

Ahora bien, debemos preguntarnos qué ocurre con una rebelion militar
que no sea durante un conflicto armado internacional. Son posibles dos
soluciones:

a) Se aplica el Codigo Penal por la jurisdiccion ordinaria.
b) Se aplica el Cédigo Penal Militar, considerando una sedicion, por
la jurisdiccion castrense.

Ahora bien, en este caso, si fuera mas grave la rebelion en el Codigo
Penal, en aplicacion del art. 1.3 del Cédigo Penal Militar, se aplicaria el
Codigo Penal por la jurisdiccion militar.

No obstante, siendo asi, debemos preguntarnos qué sucede con las pe-
nas accesorias del art. 15 del Codigo Penal Militar. A mi juicio, deben ser
impuestas: la razon es que se ha cometido un delito militar y uno civil, por
lo que se resuelve el concurso mediante la aplicacion de la ley mas grave,
aunque enjuiciado por la jurisdiccion castrense. Luego deben anadirse las
accesorias previstas en el art. 15 para los militares que sean condenados.

Y (qué ocurre con la sedicion militar? En principio parece que no hay
correlacion con el delito de sedicion del Codigo Penal: en este la clave son
los fines pretendidos, y en el del Codigo Penal Militar es la desobediencia.
Ahora bien, es posible (y muy probable) desobedecer para obtener deter-
minados fines. No obstante, aunque encontremos la correlacion entre los
tipos penales, sin embargo, determinar qué regulacion es mas grave no es
facil. Es sencillo si nos fijamos inicamente en la pena maxima, pero no es
asi si nos fijamos en cudl es la pena minima que puede imponerse. En el

20 La excusa de que la jurisdiccion castrense no dio la talla en el caso del 23F y que,
por ello, ese delito debe ser del ambito de la denominada jurisdiccion ordinaria no es con-
vincente. Ademas, entonces el recurso se interpuso ante la Sala 2.* del Tribunal Supremo
y si ahora se introdujera el delito en el Codigo Penal Militar y lo enjuiciara la jurisdiccion
militar, tendria recurso ante la Sala 5,* del Tribunal Supremo.
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supuesto de dirigentes, el marco penal en el Codigo Penal Militar es de dos
a quince afios, mientras que en el Codigo Penal es de ocho a diez afios, y,
ademas, si tales dirigentes fueren autoridad, de diez a quince afos, y a los
meros ejecutores, de uno a diez anos en el Codigo Penal Militar y de cuatro
a ocho en el Codigo Penal.

5. LA OBLIGACION DE DESOBEDECER

Esta cuestion nos conduce directamente a la relativa a los mandatos
antijuridicos obligatorios, cuya evolucion historica ya hemos visto.

La situacion en el Codigo Penal comtin?! es la siguiente:

a) La negativa abierta: es delito, en principio, del art. 410.1.

b) No hay responsabilidad por el incumplimiento: cuando el manda-
to «constituya una infraccion manifiesta, clara y terminante de un precepto
de ley o de cualquier otra disposicion general».

Asi pues, cuando se habla de mandato antijuridico, este abarca tanto
los mandatos contra ley como contra cualquier disposicion general.

c) La remonstratio.

Es posible la remonstratio, esto es, hacer presente, mostrar las dificul-
tades o consecuencias que el cumplimiento de lo mandado va a producir.

Ha de tratarse de ordenes que no constituyan mandatos antijuridicos,
pues, si asi fueran, entonces no por el hecho de efectuar la remonstratio
desaparece, para el que recibe la orden, la obligacion de no obedecer.

Se trata de un supuesto de mandato correcto con la legalidad ante el
cual el que debe obedecer no realiza una negativa abierta a su cumplimien-
to, sino que le demuestra a su superior las dificultades o las consecuencias,
y si el superior desaprueba la suspension de la ejecucion de la orden, enton-
ces el inferior debe cumplira y, si no lo hiciere, entonces incurrira en delito
de desobediencia; este tipo constituye un tipo agravado respecto al basico
de desobediencia. No es facil comprender por qué se configura como un
tipo agravado.

(Qué ocurre cuando el que debe obedecer hace la remonstratio expo-
niendo al superior que, a su juicio, la orden es contraria al ordenamiento
juridico, el superior le explica que no es asi y entonces aquel obedece la
orden, la cual era ilegal? Nos encontraremos ante un problema de error.

21 Con mas detalle: LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Op. cit. «Parte especialy, 111, 1992, pp.
277y ss.
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Por supuesto, también puede existir un problema de error, aunque no
haya remonstratio. Pues el obediente puede obedecer porque crea equivo-
cadamente que la orden es correcta con arreglo al ordenamiento juridico.

Se plantea aqui el problema del error??; a esta cuestion nos referiremos
mas adelante.

Y (qué ambito tiene el adverbio manifiestamente que utilizan tanto el
Codigo Penal como el Codigo Penal Militar?

El contenido que debe darse al adverbio manifiestamente, a mi juicio,
es nulo. En otras palabras, tenerlo por no puesto. No afiade nada, y los que
pretenden darle un contenido no pueden llegar a resultados satisfactorios
de cara a la ratio legis.

En efecto, la norma donde se excluye la responsabilidad criminal (art.
410 del Codigo Penal y art. 44.3 del Codigo Penal Militar), en caso de
mandato antijuridico, no pretende —como piensan los defensores de dotar
de contenido al citado adverbio— reforzar la autoridad y el deber de obe-
diencia. En otras palabras, consideran que al poner el acento en el adverbio
lo que hacen es restringir los supuestos de desobediencia; es un argumento
de corte autoritario.

Desde este punto de vista, se piensa que solo estan excluidos del cum-
plimiento aquellas 6rdenes que sean manifiestamente contrarias a la ley, de
manera que las que no lo sean deben ser cumplidas. Por esa via llegan, a su
juicio, al cumplimiento ciego en todo lo que no sea manifiestamente contra
la ley. Pero, como todo pensamiento autoritario, olvidan o no les importa
la persona que ejecuta la orden; esta persona sera responsable penalmente
de lo que haya realizado al cumplir la orden ilegal.

Sin embargo, la cuestion no va por ahi. El ambito de la citada norma
es establecer los casos de exclusion de responsabilidad. La cuestion de la
desobediencia se encuentra en la primera frase tanto del art. 410 del Co6-
digo Penal Militar como en la del art. 44.1 del Cédigo Penal Militar. En
otras palabras, el adverbio solamente tiene como ambito de actuacion la
irresponsabilidad del cumplidor o incumplidor de la orden.

Asi pues, si la orden es manifiestamente ilegal y el destinatario no la
cumple, no habra delito. Pero cuando la orden no es manifiestamente ilegal
(pero realmente lo es), caben dos opciones: a) el destinatario la cumple, en
cuyo caso habra cometido algo ilegal y no podra ampararse en la exencion
por cuando la orden no era manifiestamente ilegal, o b) el destinatario no

22 Al respecto, véase extensamente: PEREZ DEL VALLE. «Aproximacion a los problemas
dogmaticos de la obediencia en el derecho penal militar». Revista Espariola de Derecho
Militar, n.° 68, 1996, pp. 37 y ss.
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la cumple, en cuyo caso no habra cometido algo ilegal, pero sera reo de
desobediencia por incumplir la orden que no era manifiestamente ilegal.

El resultado al que se llega es totalmente absurdo: una persona resulta
responsable por desobedecer una orden cuyo cumplimiento constituye la
realizacidon de un acto delictivo. Evidentemente, llegamos a los mandatos
antijuridicos obligatorios y a las teorias autoritarias.

Como esa no es la ratio legis, sino todo lo contrario (erradicar los man-
datos antijuridicos obligatorios), es evidente que al adverbio manifiesta-
mente no debe darsele contenido alguno. Ni siquiera en el ambito del error.

A nuestro juicio?, como no pueden existir mandatos antijuridicos obli-
gatorios, resulta que una orden antijuridica (manifiesta o no) nunca puede
ser de obligatoria obediencia, por lo que, en consecuencia, no cabe que su
desobediencia pueda ser considerada tipica.

6. LA OBLIGACION DE OBEDECER

De muy diversas maneras puede establecerse la obligacion de obede-
cer. Podemos hacer la siguiente clasificacion.

a) Obediencia ciega: siempre que exista una relacion jerarquica,
existira la obligacion de obedecer, se trate de una orden legal o ilegal,
contraria al ordenamiento juridico o no; en correlacion con esto, unica-
mente el superior es responsable de lo que suponga el cumplimiento de la
orden y el ejecutor queda radicalmente exento porque actud con obedien-
cia debida.

b) Obediencia legal: siempre que exista una relacion jerarquica, de-
ben obedecerse Unicamente aquellas 6rdenes que sean de acuerdo al or-
denamiento juridico. Las que lo contravengan no deben ser obedecidas,
y, si se ejecutan, el ejecutor es responsable por lo realizado sin que pueda
oponer la obediencia debida.

c¢) Obediencia en funcion de la gravedad de la consecuencia: es una
teoria mixta. Se parte, como en los otros supuestos, de la existencia de
una relacion jerarquica. Conforme con esta teoria, habria obligacion de
desobedecer en relacion con todos los mandatos que supongan una con-
tradiccion grave con el ordenamiento juridico, pero habria obligacion de
obedecer ante un mandato antijuridico que supusiera una infraccion me-
nor del ordenamiento juridico.

23 LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Op. cit. Parte especial, 111, pp. 288 y ss.
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La cuestion sobre el caracter grave o de menor entidad puede elaborar-
se en funcion de que lo mandado contradiga lo dispuesto en la Constitucion
o en una ley, que daria lugar a que se considerara grave. O que contradiga
una disposicion de otro orden, en cuyo caso seria considerado de caracter
menor?,

La base de esta teoria se encuentra, por una parte, en que, en la colision
de deberes (deber de obedecer y deber de no infringir el ordenamiento
juridico), es preferente el cumplimiento del deber de no infringir el orde-
namiento juridico cuando tal infraccion es de caracter grave —con el am-
bito que le hemos dado—. Pero, cuando la transgresion del ordenamiento
juridico es de caracter menor —con el ambito que le hemos dado—, seria
prevalente el deber de obedecer. Por otra parte, se fundamenta esta distin-
cion en que el que obedece puede y debe ser capaz de comprender que lo
que se le manda es contrario al ordenamiento juridico cuando lo ordenado
lo transgrede de forma grave —con el ambito que le hemos dado—, pero
eso no ocurre cuando la transgresion es de caracter menor —con el ambito
que le hemos dado—.

Ademas, a esta teoria se afiade en ocasiones que ha de tenerse en cuen-
ta la posicion del que recibe la orden, pues hay una mayor exigencia de
examen de la orden cuanta mayor importancia en el orden jerarquico tiene
el que ha de cumplir la orden.

Ahora debemos preguntarnos cual es el sistema que sigue nuestro Co-
digo Penal.

La respuesta es clara: sigue la teoria de la obediencia legal. Debe des-
obedecerse todo mandato antijuridico; es indiferente que contradiga la
Constitucion, la ley o cualquier otra disposicion general, aunque no tenga
el caracter de ley formal.

JY el Codigo Militar?

A primera vista, parece que el Codigo Penal Militar sigue el sistema de
obediencia en funcion de la gravedad de la consecuencia.

Parece que se alinea con esa teoria, pues el Codigo Penal Militar, al
regular el delito de desobediencia en el art. 44, admite que no hay delito
cuando se desobedece una orden que suponga la ejecucion de actos que
manifiestamente constituyan delito, en particular contra la Constitucion, o
una infraccion «manifiesta, clara y terminante de una norma con rango de
ley o del derecho internacional de los conflictos armados».

24 Al respecto, véase JAKOBS. Strafrecht. Pp.16-11y ss.
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Se trata de un precepto absolutamente perfecto en su confusion. Luego
volveremos sobre ¢él.

Pero lo cierto es que se refiere a una norma con rango de ley, de ahi que
parezca que excluye cualquier otra disposicion de caracter general que no
tenga el rango de ley.

Por otra parte, las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas (Real
Decreto 96/2009, de 6 de febrero), en su art. 48, establecen que «si las or-
denes entrafian la ejecucion de actos constitutivos de delito, en particular
contra la Constitucion y contra las personas y bienes protegidos en caso
de conflicto armado, el militar no estara obligado a obedecerlas. En todo
caso asumira la grave responsabilidad de su accion u omision». Es decir,
sigue la linea del Coédigo Penal Militar (o este sigue a aquellas, pues son
anteriores en el tiempo).

Ademas, la Ley Orgéanica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Dis-
ciplinario de las Fuerzas Armadas, en su art. 7.9, considera falta grave «dar
ordenes que sean contrarias al ordenamiento juridico». Aqui ya no aparece
distincion alguna entre contrarias a lo dispuesto en una ley o en otro tipo de
disposiciones. El ordenamiento juridico abarca todo tipo de normas.

No es posible admitir que el ordenamiento establezca el deber de no
ordenar nada contra el ordenamiento juridico y que paralelamente obligue
a cumplir algo que va contra el ordenamiento juridico.

Por ello, la unica manera de interpretar este grupo normativo sobre
la obediencia y sus limites es considerando que, cuando se refiere a una
norma con rango de ley, ha de entenderse en el sentido de contrario al or-
denamiento juridico.

También es preciso reparar en el ambito disciplinario de la Guardia Ci-
vil, concretamente en el art. 7, apartado 15, de la Ley Organica de Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil, donde se considera falta muy grave «la
desobediencia grave o la indisciplina frente a las 6rdenes o instrucciones
de su superior, salvo que estas constituyan infracciéon manifiesta del orde-
namiento juridico». En otras palabras, en relacion con la Guardia Civil, el
sistema se alinea claramente con la teoria de la obediencia legal.

Asi pues, en el ambito de la Guardia Civil, en relacion con los delitos
el Codigo Penal Militar, no puede interpretarse conforme a la teoria de la
obediencia en funcion de la gravedad de la consecuencia, pues, si cabe
desobedecer sin que constituya infraccion disciplinaria en caso de que la
orden infrinja el ordenamiento juridico, no cabe pensar que, en ese caso,
pueda ser delito.

El ordenamiento juridico no puede desorientar a los ciudadanos y de-
clarar o establecer obligaciones contrapuestas con respuestas diferentes.

176 Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 108, julio-diciembre 2017



Los limites de la obediencia

La consecuencia es que, en el ambito de la Guardia Civil, rige la teoria de
la obediencia legal. La interpretacion de lo establecido para la Guardia Ci-
vil, asi como lo dispuesto en la Ley Organica de Régimen Disciplinario de
las Fuerzas Armadas, conduce a que pueda afirmarse que también en este
ambito, esto es, en las Fuerzas Armadas, rige el sistema de la obediencia
legal.

En otras palabras, debemos concluir, por consiguiente, que la teoria de
la obediencia legal rige para el Codigo Penal, para la Guardia Civil y para
el Ejército. Desde luego, otra solucion es absolutamente absurda.

Hemos llegado a esta conclusion mediante la interpretacion de los
textos legales correspondientes. A propdsito, hemos dejado a un lado la
Constitucion, que logicamente debid ser tenida en cuenta en primer lugar.
Pero lo hemos hecho porque, de no haber llegado a tal resultado, la con-
secuencia seria la inconstitucionalidad del precepto. Era preciso examinar
si existia alguna interpretacion posible que estuviera de acuerdo con la
Constitucion.

En efecto, el art. 103.1 de la Constitucion sefala que «la Administra-
cion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuer-
do con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcen-
tracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al derechoy.

Aqui nos encontramos el bien juridico protegido por el delito de des-
obediencia, que es el principio de jerarquia ejercido de una determinada
manera y en los casos precisos para que la Administracion Publica pueda
servir a los intereses generales?; pero también supone la constitucionali-
zacion del principio de jerarquia. Ahora bien, tal constitucionalizacion se
enmarca en el sometimiento pleno a la ley y al derecho. Por consiguiente,
queda claro que, fuera de ese marco, el principio de jerarquia no puede
funcionar, lo cual es coherente con los principios de un Estado de derecho
y con la erradicacion de la teoria autoritaria.

Y, por ley y derecho ha de entenderse equivalente al bloque de lega-
lidad, de manera que, como sefiala Alvarez Garcia?®, la vinculacion no es
solo con «las disposiciones de caracter general de cualquier rango y fuente
competencial de que proceden, sino también a los principios generales del
derecho extraibles de nuestro ordenamiento positivo, a la costumbre, al
precedente administrativo, etc.». Y, en esa linea también forma parte del

%5 Al respecto: LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Op. cit. 111, pag. 278; ALVAREZ GARCIA. El delito
de desobediencia de los funcionarios publicos. 1987, pp. 220-223.
26 ALVAREZ GARCIA. Ibidem, pag. 250.
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derecho la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Tribunal
Constitucional.

De manera que Unicamente interpretando el delito de desobediencia
del art. 44 del Codigo Penal Militar y los limites del deber de obediencia
en el indicado sentido cabe afirmar su constitucionalidad.

En el sentido indicado, la STS 5.* (pleno), n.° 32/2018, de 22 de mar-
zo, afirma que «en nuestro Estado de derecho no cabe la aplicacion del
principio de jerarquia, base del deber de obediencia (jerarquica), cuando
en virtud del mismo se sobrepasan los limites marcados por la ley y el
derechoy. Y afiade:

«La referencia a la ley contenida en el art. 44.3 del Codigo Penal
Militar no puede entenderse en el sentido de ley formal, pues el prin-
cipio de jerarquia constitucionalmente admisible es inicamente aquel
que se somete no solo a la ley, sino también al derecho. En definitiva,
no caben en nuestro ordenamiento juridico —y esto afecta, desde lue-
go, entre otros y a lo que aqui interesa, a las Fuerzas Armadas y a la
Guardia Civil— mandatos antijuridicos obligatorios, entendiendo por
ello cualquier mandato que vaya contra la ley o el derecho.

De manera que, por las razones expuestas, cabe afirmar que el sis-
tema establecido en relacion con los limites de la obediencia tanto en
las Fuerzas Armadas como en la Guardia Civil es el que podemos de-
nominar de obediencia legal, incluyendo en este término toda orden o
mandato que sea conforme al ordenamiento juridico».

7. LANATURALEZA DE LOS LIMITES DE LA OBEDIENCIA

El art. 44.3 del Codigo Penal Militar contiene una redaccion poco afor-
tunada.

Por una parte, el deber de desobedecer la orden antijuridica no aparece
declarado de forma directa. En vez de imponer el deber de desobedecer,
parece querer establecer un supuesto de causa de justificacion cuando se
desobedece porque la orden es antijuridica. Luego nos ocuparemos de la
naturaleza juridica de la auforizacion que contiene el art. 44.3, aunque ya
adelantamos que, a nuestro juicio, no es una causa de exclusion de la cul-
pabilidad?’, ni inicamente una causa de justificacion, al considerar que una

27 Defiende esta posicion, entre otros, JIMENEZ DE ASUA. Op. cit., VI, pp. 800 y 805 y ss.
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autorizacion como la recogida en el Codigo perteneceria al ambito de las
causas de justificacion, sino que constituye una causa de exclusion de la
tipicidad?®, junto con causas de exclusion de la antijuridicidad. En efecto,
hay supuestos de exclusion de la tipicidad y supuestos de exclusion de la
antijuridicidad. Esto lo veremos al tratar el error.

Por otra parte, la acumulacion de autorizaciones que contiene la norma
es claramente redundante y, por tanto, superflua. En efecto, una vez que
ya dice que la orden entrafie la ejecucion de actos que constituyan delito,
o una infraccion de una norma con rango de ley, todo lo demas carece de
relevancia. Por dos veces utiliza los términos manifiestamente y manifies-
ta, respecto de lo que nos remitimos a lo que ya dijimos con anterioridad.

Y la referencia al derecho internacional de los conflictos armados es
dificil de entender. Cabe pensar que se refiere a los delitos contenidos en
los arts. 609 y ss. del Codigo Penal, en cuyo caso es redundante, pues ya
ha dicho antes que constituya delito; ahora bien, también cabe pensar que
se refiere a todo lo establecido dentro del ambito internacional en relacion
con los conflictos armados, incluyendo lo determinado en los tratados in-
ternaciones, aunque no hayan sido tipificados como delitos, lo cual tam-
bién resulta redundante, pues el tipo del art. 614 ya configura como delito
el actuar contra los tratados con ocasion de conflicto armado®. Asi pues,
quedaria la cuestion de si el precepto abarca la costumbre internacional en
caso de conflicto armado que no haya sido incorporada a algun tratado in-
ternacional o incluso a actos contra lo dispuesto en tratados internacionales
en los que Espafa no sea parte.

8. EL CUMPLIMIENTO DEL DEBER

Ya dijimos que no es admisible ni correcto considerar que, como ha
sido derogada la eximente de obediencia debida, sus supuestos deben ser
reconducidos al ambito de la eximente del cumplimiento del deber. Y no
es posible pues no tiene nada que ver una eximente con la otra, ni por su
fundamento ni por su ambito.

28 Asi, LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Op. cit., pag. 289; vives ANTON. «Consideraciones po-
liticocriminales en torno a la obediencia debida». Estudios penales y criminolégicos, V,
1982, pag. 144; ALVAREZ GARCIA. Op. cit., pp. 251 y 290; orts et al. Derecho penal. Parte
especial. 1988, pag. 446; PIGNATELLI Y MECA. El Codigo Penal Militar de 2015. Reflexiones
y comentarios LEON VILLALBA, F.; JUANES PECES; RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO (Dirs.). 2017,
pag. 523.

2 Sobre esta cuestion, en profundidad: PIGNATELLI Y MECA. La sancién de los crimenes
de guerra en el derecho espariol. 2003, pp. 193 y ss., 596 y ss. y 703 y ss.
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Sin perjuicio de las dificultades para encontrar los principios justifican-
tes’?, podemos decir con caracter general que las causas de justificacion se
fundamentan bien en la ausencia de interés, o bien en la existencia de un
interés preponderante. La obediencia debida se fundamentaba en que, en
la colision de intereses, era preponderante el mantenimiento de la jerarquia
por encima del cumplimiento de la ley; por el contrario, en la eximente del
cumplimiento de un deber, el interés preponderante es el cumplimiento de
aquel deber que es conforme a la ley.

Tampoco los ambitos coinciden: el cumplimiento del deber exige
—para que sea eximente— que se trate de un deber juridico legalmente
establecido, esto es, un deber que sea conforme a la ley, que no infringe la
ley. Mientras que en la obediencia debida su ambito de actuacion, esto es,
donde despliega su eficacia, es precisamente cuando el mandato de obrar
es contrario a la ley.

Asi pues, es preciso insistir en que en lo que estamos exponiendo nada
tiene que ver la eximente de la responsabilidad criminal contenida en el art.
20.7.° del Codigo Penal, aplicable al ambito militar en virtud de lo dispues-
to en el art. 1.°.2 del actual Codigo Penal Militar.

Como hemos indicado, no tiene nada que ver, pues los ambitos de ac-
tuacion de la antigua eximente de responsabilidad criminal de obediencia
debida y el de la eximente del cumplimiento de un deber son diferentes.
Esta ultima, esto es, el cumplimiento del deber, se refiere a deberes lega-
les, mientras que la obediencia debida parte de que se cumple un mandato
antijuridico. Como es facil de entender, la cuestion que se plantea es qué
ocurre cuando se cumple una orden antijuridica, y no cuando se cumple
un deber legal. Por ello, en modo alguno puede razonarse al examinar esta
cuestion acudiendo a la eximente contenida en el art. 20.7.° del Codigo
Penal.

9. EL ERROR

9.1 NUESTRA POSICION

Evidentemente, la cuestion depende en gran medida de como se con-
ceptue el deber: si es un elemento del tipo o si, por el contrario, pertenece a
la antijuridicidad del hecho. Por ello, las soluciones variaran en funcion de

30 Véase al respecto: LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Op. cit., pp. 639y ss.
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la posicion tedrica que se mantenga: si el deber es un elemento tipico o si lo
tipico es el no cumplimiento del deber y, junto a ello, existe la posibilidad
de que el no cumplimiento (por razon de ciertas circunstancias) constituya
una justificacion del hecho. En otras palabras, podemos partir de que el
cumplimiento del deber solo existe en tanto sea conforme al ordenamiento
juridico; o partir de que el incumplimiento del deber ya configura una con-
ducta tipica y posteriormente se examinara si concurre alguna causa que
justifique la desobediencia.

Asi pues, es preciso determinar el lugar en el que consideramos que
debe ser examinado el deber, pues, si estimamos que constituye un ele-
mento del tipo, entonces un error sobre la existencia del deber excluye el
dolo. Por el contrario, si conceptuamos el deber como un elemento de la
antijuridicidad, el error incide sobre la conciencia de la antijuridicidad. Las
consecuencias en el ambito del error son claras: en la primera concepcion
se aplicara el art. 14.1 del Codigo Penal, y en la segunda se aplicara el art.
14.3 del Codigo Penal.

En los delitos de infraccion de deber, un error sobre el deber da lugar
a un error de tipo, y no de prohibicion. En efecto, en los tipos penales en
los que este consiste en la infraccion del deber se plantea si el error sobre
dicho deber es de tipo o de prohibicion (esto es, sobre la ilicitud). A nuestro
juicio, el deber forma parte del tipo y el error es un error de tipo (a pesar de
la mala redaccion del art. 14.1 del Codigo Penal, que parece referirse uni-
camente a un hecho y, por consiguiente, excluye los elementos normativos
del tipo)*!. Por ello, incluso un error que recae no sobre la existencia del
deber de obedecer, sino sobre la existencia de una causa que conducia a la
desobediencia, como también afecta a la propia existencia del deber, sera
un error de tipo (art. 14.1 del Codigo Penal).

Ademas, en aquellos supuestos en los que se considera que la orden
es ilicita puede haber una colision de deberes: entre el deber de obedecer
y el deber de no transgredir el ordenamiento juridico. Este planteamiento
puede conducir a un supuesto de error.

Ya hemos dicho que, a nuestro juicio, el deber es un elemento del tipo
y, en consecuencia, un error sobre el deber es un error de tipo, esto es, en
los supuestos vencibles queda excluido el dolo. En otras palabras, cuando
la persona desconoce que esta incumpliendo un deber quedara excluido el
dolo.

31 Véase, al respecto, por todos: BacIGALUPO. «Cuestiones de error (articulo 14 CP) en
los delitos econdmicos y especialmente en el delito fiscal». Diario La Ley, n.° 9051, 29 de
septiembre de 2017.
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Asimismo, cuando el error recae sobre las circunstancias (de hecho o
juridicas) que hacen que la orden sea antijuridica, a nuestro juicio, enton-
ces el error sobre ellas dara lugar a un error de tipo; pero si se considera
que tales circunstancias constituyen una causa de justificacion, se trataria
de un error de prohibicion, que no excluye el dolo y conduce a una pena
atenuada. Ya dijimos que esta Gltima solucion no es la que defendemos.

Veamos a continuacion cémo, a nuestro juicio, deben resolverse los
diferentes supuestos.

Debe tenerse presente que, en los supuestos de obediencia indebida,
suponiendo que lo ordenado suponga la comision de un delito, se produce
un delito porque al cumplir la orden recibida se ejecuta lo ordenado.

En los supuestos de desobediencia indebida hay un delito, que es el de
desobediencia.

Podemos distinguir los siguientes supuestos:

1) Ante una orden ilegal.

a) Cuando el que tiene que obedecer no la obedece. En este caso no

hay delito.

b) Cuando el que tiene que obedecer la obedece y cumple lo mandado:

— Bien porque cree que la orden es correcta.
— Bien porque cree que debe obedecer sin entrar a examinarla.

En ambos casos, cuando ha realizado algo ilegal (la orden lo era), si lo
hace porque ha incurrido en los errores indicados, nos encontraremos ante
un supuesto de error de tipo respecto del delito ejecutado.

2) Ante una orden legal.

a) Cuando el que tiene que obedecer la obedece y cumple lo ordenado:

en este caso no hay delito.

b) Cuando el que tiene que obedecer la desobedece y no cumple lo

mandado:
— Bien porque crea que la orden es ilegal.
— Bien porque no quiere cumplirla.

En el primer caso, se trata de un supuesto de un error de tipo respecto
del delito de desobediencia.

En el segundo caso, no hay ninglin supuesto de error y existe un delito
de desobediencia.

9.2 OTRA SOLUCION

a) Cuando el que debe obedecer no considera que debe cumplir la or-
den, bien por no considerar que es una orden, o bien por estimar que ha
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sido dada por quien no es competente para darla (estando equivocado en
ambos casos, pues se trata de una orden o el que la da es competente para
darla).

Se trata de un error de tipo, pues afecta a elementos del tipo. En este
sentido, Alvarez Garcia®.

b) Cuando el obediente cree errdbneamente que debe obedecer la orden
(porque la cree conforme a derecho sin serlo): en este caso, se considera
que se trata de un error de prohibicion, pues desconoce la antijuridicidad
de su obrar.

Entonces, respecto al delito cometido al obedecer la orden, debe exa-
minarse la cuestion de la vencibilidad del error, de manera que:

1) Si es invencible: se excluye toda responsabilidad criminal para el
obediente. Pero el que dio la orden seria autor mediato con instru-
mento no culpable.

2) Si es vencible: no se excluye el dolo en el obediente y se le castiga-
ria por el delito doloso, aunque atenuando la pena. En este sentido,
Alvarez Garcia®® considera que el sujeto yerra sobre una causa de
justificacion, esto es, obra creyendo que se encuentra amparado por
una causa de justificacion, por lo que el error es de prohibicion. Y el
que dio la orden seria autor mediato del delito.

Frente a la accion del que actla, esto es, del que lleva a cabo la orden
cometiendo un delito, cabe legitima defensa y estado de necesidad defen-
sivo. Evidentemente, a otra solucion se llega si se acepta la obediencia
debida como causa de justificacion, pues en tal caso frente al actuar del
obediente no cabria oponer la legitima defensa.

¢) Cuando el desobediente cree erroneamente que debe desobedecer la
orden (porque la cree contraria a derecho sin serlo): en este caso, también
se trataria de un error de prohibicion. No obstante, Alvarez Garcia’ lo
considera un error de tipo. Al respecto, debe repararse en la dificultad que,
en ocasiones, entraia separar este supuesto del que hemos recogido bajo
el apartado a). En efecto, segin hemos indicado, si la persona se equivoca
sobre la existencia de la orden, seria un error de tipo, pero si el error recae
sobre el caracter contrario a derecho de la orden, seria de prohibicion. Pero
(qué ocurre cuando cree errobneamente que la orden no es de acuerdo a de-
recho porque ha sido dada por quien no puede darla? En este caso, la orden
seria, a juicio del que la recibe, contraria a derecho, pero como afecta a la

32 ALVAREZ GARCIA. Op. cit., pp. 288 y ss.
33 ALVAREZ GARCIiA, Op. cit., pag. 291.
3% Loc. cit.
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esencia de la existencia de la orden, seria un supuesto del apartado antes
sefalado como a) y, por consiguiente, daria lugar a un error de tipo. En ese
sentido, Alvarez Garcia.
Ahora bien, debe repararse que el delito que se ha cometido es el de
desobediencia.
Al respecto, también deberia examinarse la cuestion de la vencibilidad
del error, de manera que:
1. Sies invencible: se excluye toda responsabilidad criminal.
2. Si es vencible: se excluye el dolo y, en su caso, habria un delito im-
prudente.
d) Cuando el obediente sabe que la orden es contraria a derecho, pero
cree que debe cumplirla por venir de un superior.
Alvarez Garcias lo resuelve como un error sobre una causa de justifi-
cacion y, por consiguiente, como un error de prohibicion.

35 ALVAREZ GARCIA. Op. cit., pp. 291-292.
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1. INTRODUCCION
En una linea que «ahonda en la buisqueda de soluciones que den res-
puesta a algunos de los problemas que aquejan al sistema judicial espafiol»,

la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, de modificacion de la Ley Organica
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del Poder Judicial (LOPJ), articula «un paquete de medidas estructurales y
organizativas encaminadas al logro de una mejor respuesta a los ciudada-
nos que acuden a la jurisdiccion en defensa de sus derechos e intereses»'.
En tal sentido, ademas de realizar una serie de modificaciones organicas y
procesales, introduce un importante cambio en el instituto del mal llamado
recurso de revision. En particular, mediante la creacion de un nuevo moti-
vo de revision —que se introduce no solo en la LOPJ, sino también en las
leyes reguladoras del proceso civil, el proceso contenciosoadministrativo
y el proceso militar>—, la reforma viene a cubrir una importante laguna: la
inexistencia en nuestro ordenamiento juridico de un mecanismo procesal,
largamente reclamado por doctrina y jurisprudencia, que permita otorgar
efectividad a las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) que declaran la vulneracion de un derecho reconocido en el Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales y sus protocolos (CEDH). Mas en concreto, y por lo que
ahora interesa, la Ley Organica 7/2015 dedica su disposicion final segunda
a la «Modificacion de la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Mi-
litar» (LOPM) y procede a reformar cuatro de sus preceptos: los arts. 328 y
336, referidos a la revision penal militar; y los arts. 504 y 505, relativos a la
revision de las resoluciones judiciales dictadas en el recurso contencioso-
disciplinario militar. En ambos casos la introduccion del supuesto sefialado
se acompafia de una remision normativa para su régimen; en el primero,
a las normas previstas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim)
sobre la sustanciacion del proceso y los efectos de las sentencias dictadas
en él; y en el segundo a las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC) en relacion con la legitimacion, los términos y los procedimientos
previstos para esta revision.

Centrandonos en el ambito de la revision penal militar objeto de este
trabajo, un segundo paso en la regulacion se produce solo unos meses mas
tarde, con La Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la LECrim
para la Agilizacion de la Justicia penal y el Fortalecimiento de las Garan-
tias Procesales. Esta norma, ademas de otra serie de medidas procesales

! Segun el apartado I del preambulo de la citada Ley Organica 7/2015, de 21 de julio,
por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; publicada
en el BOE n.° 174, de 22 de julio de 2015, pp. 61593-61660.

2 Ademas de los preceptos de la Ley Organica Procesal Militar que se estudian en el
presente trabajo (disposicion final segunda), la citada Ley Organica 7/2015 modifica en
materia de revision de sentencias firmes el art. 5 bis LOPJ (articulo tinico, apartado tres),
los arts. 102 y 103 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Conten-
ciosoAdministrativa (disposicion final tercera) y los arts. 510 y 511 de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil (disposicion final cuarta).
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penales de diferente calado y consideracion’, introduce en el art. 954.3
LECrim, en coincidencia esencial con el contenido del nuevo art. 328.2
LOPM, la posibilidad de solicitar la revision de una resolucion judicial
firme cuando el TEDH haya declarado que dicha resolucion fue dictada
en violacion de alguno de los derechos reconocidos en el citado Convenio.
Igualmente, el legislador procesal penal aprovecha la reforma de 2015 para
realizar importantes cambios en el contenido del resto de los motivos de
revision, de tal forma que, junto con una modificacion de los supuestos
ya existentes —que se acomodan en gran medida a la interpretacion ex-
tensiva realizada durante afios por nuestra jurisprudencia—, se incorporan
otros cuatro motivos de nuevo cuilo; dos de ellos —prevaricacion judicial
e interdiccion del non bis in idem— coincidentes en esencia con los ya
regulados en la LOPM desde 1989.

Pues bien, en atencion a todas las modificaciones expuestas, el presen-
te estudio se dedica, de manera particular, al examen del nuevo supuesto
de revision basado en la violacion de los derechos y libertades funda-
mentales declarada por el TEDH, no sin antes proceder a realizar unas
consideraciones generales respecto del instituto y del resto de los motivos
contenidos en el art. 328.1 LOPM. El analisis obligara a examinar no
solo los caracteres del nuevo motivo, sino también, en virtud del reenvio
normativo, la legitimacion, el procedimiento y los efectos previstos para
este caso en la LECrim. Esto nos lleva a advertir de la existencia de un im-
portante defecto en la reforma operada. La modificacion de los arts. 954
LECrim y 328 LOPM no se ha visto acompafiada de la remodelacion del
art. 958 LECrim; precepto que describe los efectos de la sentencia dictada
en el juicio de revision y que resulta aplicable a los dos ambitos jurisdic-
cionales en el caso que ahora interesa. Ello suscita, como veremos, ciertas
dudas acerca de la eficacia de la sentencia estimatoria del nuevo supuesto
de revision, al igual que deja constancia de la falta del rigor técnico con
que se ha acometido la reforma en esta concreta materia.

3 Publicada en el BOE n.° 239, de 6 de octubre de 2015 (pp. 90220-90239), esta norma
recoge, entre las medidas mas importantes, la reforma de las reglas de conexidad, la modi-
ficacion del régimen de remision a la autoridad judicial de los atestados policiales sin autor
conocido, el establecimiento de plazos maximos para la instruccion, la instauracion de un
proceso por aceptacion de decreto y un proceso de decomiso auténomo, la generalizacion
de la segunda instancia penal y la remodelacion del recurso de casacion.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 108, julio-diciembre 2017 189



Pedro M. Garciandia Gonzalez

2. LA REVISION PENAL: CONFIGURACION GENERAL

Con unos antecedentes que en el ambito militar se remontan a mitad
del siglo pasado?, el denominado todavia en la LOPM recurso de revision
constituye un cauce procesal que permite la rescision de sentencias firmes y,
por tanto, un instrumento de caracter excepcional que se admite inicamen-
te en aquellos supuestos fijados en la ley en que se pone de manifiesto la
injusticia de tales resoluciones. Esta escueta y genérica definicion, ofreci-
da en sustancia por nuestra jurisprudencia®, si bien recoge los elementos
esenciales de la revision penal, tanto en la modalidad prevista para la juris-
diccion ordinaria (arts. 954 y ss. LECrim) como para la militar (arts. 328 y
ss. LOPM), debe completarse y matizarse con referencias mas especificas
al fundamento y a la naturaleza juridica de la figura que permitan precisar
el concepto y los caracteres que la identifican.

4 Con prescindencia de los antecedentes remotos de la figura, que se encuentran rela-
cionados no solo con la revision, sino también con el recurso de casacion y que la sitian
en la restitutio in integrum del derecho romano, la revision penal espafiola se halla histo-
ricamente asociada al derecho de gracia y a la rehabilitacion del inocente. Sus origenes se
encuentran en el derecho francés y se remontan a principios del siglo x1v, a las denominadas
Lettres de grice de dire contre les arréts, una concesion hecha por el soberano a una de las
partes del proceso, a la que le concede un tramite extraordinario para solicitar, en el plazo
de un afio, un acto de gracia real. Transformadas en Lettres de proposition d'erreur 'y en
Lettres de revision durante los siglos siguientes, esta posibilidad fue abolida con los movi-
mientos revolucionarios del siglo xvii, si bien su consagracion definitiva se produjo con el
Code d’Instruction Criminelle de 1808. En Espafia, los tres motivos de revision incluidos
en este texto fueron recogidos en la Ley provisional sobre el Establecimiento del Recurso
de Casacion en los Juicios Criminales de 18 de junio de 1870 (arts. 9496), para pasar luego
a la LECrim de 1872 (art. 892), mas tarde a la Compilacion General de 1879 (art. 952) y
a la LECrim vigente de 1882 (art. 954). En el ambito de la jurisdiccion militar, la primera
regulacion especifica de la revision penal data del Codigo de Justicia Militar de 17 de julio
de 1945 (arts. 954979), modificada por la LO de 6 de noviembre de 1980 (arts. 976 y 979),
dejada sin contenido por la Ley de 21 de abril de 1988 (arts. 954975, 977 y 978) y finalmen-
te sustituida por la LOPM de 13 de abril de 1989 vigente en esta materia (arts. 328336). Se
extienden con mas detalle sobre toda esta evolucion historica, MuNoz Roias, T. «Estudios
sobre la revision penaly». Revista de Derecho Procesal, 1.* época, n.° 11, abril-junio 1968, pp.
7071; BARONA VILAR, S.«La revision penal». Justicia, n.° 4, 1987, pp. 852 y ss.; y CASTILLO
GoNzALEzZ, F. El recurso de revision en materia penal. San José: Colegio de Abogados Costa
Rica 1980, pp. 20 y ss. Respecto del concreto ambito militar, cfr. DE QUEROL Y LOMBARDERO,
J. F. «El recurso de revision en el proceso penal militar». Comentario a las leyes procesales
militares. Ministerio de Defensa. Secretaria General Técnica. Madrid: Ministerio de Defen-
sa 1995, tomo 11, pag. 1786; y MArTiN DELPON, J. L. «La revision penal militar: la doctrina
de la Sala 5. en relacion a los procesos penales castrenses del franquismo». Revista Espa-
fiola de Derecho Militar, n.° 98, 2011, pp. 135-136.

5 Cfr. STS (Sala de lo Penal) 15 junio 2015 (RJ 2015, 2757). En igual sentido, STS
(Sala de lo Penal) 28 octubre 2002 (RJ 2002, 10462) y AATS (Sala de lo Penal) 20 marzo
2002 (JUR 2002, 91733) y 20 febrero 2003 (JUR 2003, 39655). También ATS (Sala de lo
Militar) 15 enero 2016 (RJ 2016, 6578).
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2.1. FUNDAMENTO

Puesto que la revision, como se acaba de sefialar, permite anular sen-
tencias firmes y contrariar el principio de que lo resuelto por estas resulta
inmodificable, el fundamento de la revision de sentencias firmes se inserta
en la pugna o confrontacion existente entre dos principios fundamentales
que constituyen la base de todo enjuiciamiento: la seguridad juridica y la
justicia. El primero se manifiesta en la normal eficacia de las resolucio-
nes judiciales y responde a la necesidad de que, consumados los estadios
procesales previstos por ley, quede sellado lo resuelto en el proceso. Mas
precisamente, la exigencia de seguridad juridica determina la necesidad
de que, tras el agotamiento o la renuncia a los recursos legalmente esta-
blecidos, las resoluciones alcancen el valor de cosa juzgada y, por tanto,
que resulte inconmovible e inalterable el contenido de lo decidido en ellas
cuando han devenido firmes. Por su parte, la justicia, configurada en el art.
1.1 CE, junto con la libertad, la igualdad y el pluralismo politico, como uno
de los valores superiores que propugna el Estado social y democratico de
derecho en el que se constituye Espaiia, es el que anima y da sentido a las
normas y a la resolucion judicial, y es en realidad el genuino fundamento
de la revision®. Frente a la firmeza de las sentencias que concluyen el pro-
ceso con un pronunciamiento condenatorio se establece una excepcion, de
particular relieve en materia penal, en supuestos en que pueda evidenciarse
posteriormente la injusticia de lo resuelto. A través de la revision se des-
hace y se deja sin efecto lo acordado en la resolucion que ha alcanzado el
valor de cosa juzgada, pero que, por haber concurrido una causa que esta
prevista en la ley, es basicamente injusta’.

¢ STC 124/1984 de 18 de diciembre (RTC 1984, 124). En el mismo sentido, SSTC
150/1997 de 29 septiembre (RTC 1997, 150); 123/2004 de 13 julio (RTC 2004, 123);
240/2005 de 10 octubre (RTC 2005, 240); y 59/2006 de 27 febrero (RTC 2006, 59); STS
(Sala de lo Penal) 28 octubre 2002 (RJ 2002, 10462) y ATS (Sala de lo Penal) 20 febrero
2003 (JUR 2003, 39655).

7 «Frente al interés normal del Estado en el mantenimiento, en su integridad, del
pronunciamiento jurisdiccional de la sentencia dictada por un tribunal, reconociéndole los
efectos propios de la cosa juzgada, surge y se sobrepone otro, de indudable sobreestimacion
y acogimiento, cual es la conveniencia de revision de aquellas resoluciones que, obtenidas
por medios reprobables o fraudulentos, constituyan soporte o vehiculo de comprobados
errores, consumacion de materiales injusticias, perturbacion, en suma, de un orden de dere-
cho, cuyo restablecimiento y equilibrio ha de lograrse, permitiendo —en los excepcionales
supuestos a que provee la ley— la quiebra de la seguridad juridica y haciendo prevalecer
sobre ella los inmutables principios de justicia, corporeizados en una nueva resolucion que
la reconozca y proclame». Asi, STS (Sala de lo Penal), 25 mayo 1987 (RJ 1987, 3127). De
acuerdo con ello, la revision tiene como finalidad, subrayada de continuo por el TS, «en-
contrar el necesario equilibrio entre la seguridad juridica que reclama el respeto a la cosa
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2.2. NATURALEZA JURIDICA

Si existe un tema cuyo tratamiento resulta clasico en relacion con la
revision de sentencias firmes es el de su naturaleza juridica. Desde antiguo,
la doctrina y la jurisprudencia se han venido planteando, tanto en sede de
proceso civil como en el ambito procesal penal ordinario y militar, cual es
la esencia de la institucion en su desenvolvimiento en el mundo del dere-
cho. En concreto, se ha suscitado la duda de si, en atencion a los caracteres
que le son propios, nos hallamos ante un recurso en sentido estricto® o ante
un medio de impugnacién de caracter autdbnomo; esto es, un proceso inde-
pendiente de la causa que concluyo con la sentencia firme que se revisa’.

Pues bien, puesto que la revision supone «una derogacion al principio
preclusivo de la cosa juzgada, exigencia de la seguridad juridica», a pesar
de que la LOPM —y la precitada Ley Organica 7/2015 y el preambulo de
la Ley 41/2015— Ia califique como recurso, segun afirma el propio TC:

«En puridad no estamos ante una reivindicacion relativa al acceso
a los recursos, sino que se trata mas bien de una via de impugnacion
autobnoma que, desde nuestra perspectiva constitucional, se aproxima
mas a la del acceso a la jurisdiccion que a la del acceso a los recursos.

juzgada y la exigencia de la justicia en que sean anuladas aquellas sentencias condenatorias
de quienes resulte posteriormente acreditado que fueron indebidamente condenados. Re-
presenta, pues, el triunfo de la verdad material frente a la verdad formal amparada por los
efectos de la cosa juzgada». Asi, entre las Gltimas, SSTS (Sala de lo Penal) 21 septiembre
2016 (RJ 2017, 4071), 15 diciembre 2016 (RJ 2016, 6277) y 22 febrero 2017 (RJ 2017,
1443); STS (Sala de lo Militar) 19 febrero 2015 (RJ 2015, 1629) y ATS (Sala de lo Militar)
4 febrero 2016 (RJ 2016, 4274).

8 Esta primera opcion tiene su origen historico en la calificacion legal que la institu-
cion recibid en sus primeras regulaciones. En tal sentido, las leyes de enjuiciamiento de
finales del siglo xix y mitad del siglo xx consideraron a la revision un recurso de caracter
extraordinario a través del cual se persigue la modificacion de determinadas resoluciones
judiciales con base en la concurrencia de unos motivos tasados. La LEC de 1881 se refirid
a la revision como recurso en el titulo XXII de su libro II, mientras que la LECrim de 1882
regulé el recurso de revision de sentencias penales, junto con los recursos de apelacion y de
casacion, en el titulo III de su libro V. Siguiendo la estela de esta segunda norma, la LOPM
trata «Del recurso de revision» junto con el recurso de casacion, dentro del titulo IV del li-
bro I, que se ocupa, dentro de los procedimientos ordinarios militares, «De las actuaciones
ante la Sala de lo Militar del TS». Las opiniones doctrinales que han respaldado esta consi-
deracion proceden esencialmente de autores pertenecientes a los primeros afios de vigencia
de estas leyes. Asi, por todos, AGUILERA DE Paz, E. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Madrid: Reus 1916, tomo VI, pp. 5y 487.

° Desde el punto de vista legal, a diferencia de lo que sucede en la LECrim y en la
LOPM, la LEC del afio 2000 vino a zanjar la polémica en el ambito civil al introducir una
regulacion (arts. 509 y ss.) por la que se concibe acertadamente la revision como una insti-
tucion diferenciada de los recursos.

192 Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 108, julio-diciembre 2017



El recurso de revision penal militar como via para la ejecucion en Esparia de...

No es, asi, una instancia mas en la que replantear el debate factico o
juridico, sino un nuevo proceso derivado de una novedad extrinseca al
procedimiento que constituye su objeto»!©.

Asi lo entiende en la actualidad la generalidad de la doctrina procesa-
lista!! y asi lo hemos sostenido también nosotros en un momento reciente!'2.
Igualmente, en el ambito jurisprudencial, frente a una primera corriente
que mantuvo que la revision es un recurso de naturaleza excepcional y
extraordinaria, que la ley procesal penal y la militar han previsto como
garantia ultima del reconocimiento de inculpabilidad de quien ha sido con-
siderado responsable de un delito con manifiesto error'?, prevalece la pos-
tura que atribuye a la revision el caracter de nuevo proceso en el que se
ejercita una accion de impugnacion autonoma del anterior!4,

2.3. CONCEPTO Y CARACTERES

Llegados a este momento en el estudio, en la linea de las ideas sefia-
ladas en los apartados anteriores, ya es posible proporcionar un concepto

10STC 240/2005, de 10 octubre (RTC 2005, 240). En el mismo sentido, vid. SSTC
150/1997 de 29 septiembre (RTC 1997, 150) y 59/2006 de 27 febrero (RTC 2006, 59); y
ATC 204/2006 de 29 junio (JUR 2006, 244523).

' Asi, entre otros, en referencia a la revision en el ambito especifico castrense, DE
QUEROL Y LOMBARDERO, J. F. Op. cit., pag. 1787; y Rojas Caro, J. Derecho procesal militar.
Bosch 1991, pag. 503. Respecto al ambito ordinario, cfr. MARTINEZ ARRIETA, A. El recurso
de casacion y de revision penal. Valencia: Tirant lo Blanch 2013, pp. 393-394; SANCHEZ
MONTENEGRO, J. C. El recurso de revision penal. Madrid: Edisofer 2005, pag. 39; Munoz
Roias, T. Op. cit., pags. 5859; BARONA VILAR, S. Op. cit., pag. 859; TomE Garcia, J. A. «Su-
gerencias en torno a una futura reforma legislativa de la revision penaly. Anuario Juridico y
Economico Escurialense, n.® 22, 1990, pag. 112; y MoReENO CATENA, V.; CorTES DOMINGUEZ,
V. Derecho procesal penal. 6. ed. Valencia: Tirant lo Blanch 2012, pag. 579.

12 Cfr. Garcianpia GonzALEZ, P. M. El proceso de revision de las sentencias penales.
Analisis de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2015. Aranzadi: Thomson
Reuters 2016, pp. 23 y ss.

13 Vid. por todas las SSTS (Sala de lo Penal) 19 marzo 1987 (RJ 1987, 3088) 14 de
diciembre de 1989 (RJ 1990, 1916) y 29 marzo 2000 (RJ 2000, 2401).

14 Asi, SSTS (Sala de lo Penal) 14 enero 2009 (RJ 2009, 51), 8 octubre 2015 (RJ 2015,
4571) y 18 febrero 2016 (RJ 2016, 608); STS (Sala de lo Militar) 6 noviembre de 2000 (RJ
2001, 4939); y AATS (Sala de lo Militar) 9 septiembre 2007 (PROV 2007, 275867) y 15
enero 2016 (RJ 2016, 6578). En contadas ocasiones el Alto Tribunal ha llevado hasta el
final esta concepcion, y ha llegado a hacer explicita en sus sentencias la logica consecuencia
de que «la revision no es propiamente un recurso». Cfr. ATS (Sala de lo Penal) 12 julio 1994
(RJ 1994, 6368); y SSTS (Sala de lo Penal) 13 febrero 2012 (RJ 2012, 2652), 30 diciembre
2012 (RJ 2013, 488), 20 junio 2013 (RJ 2013, 5563), 17 diciembre 2014 (RJ 2014, 6394), 9
abril 2015 (RJ, 2015, 1184), 9 julio 2015 (RJ 2015, 3256) y 22 febrero 2016 (RJ 2016, 636).
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mas elaborado de revision de las sentencias penales. En concreto, un estu-
dio exhaustivo de la jurisprudencia dictada sobre el instituto lleva a desta-
car la existencia de una reciente definicion, procedente de la Sala Quinta
del TS, la cual, segiin creemos, sintetiza con un especial acierto el concepto
y los caracteres del proceso de revision penal en el marco tanto de la juris-
diccion militar como de la ordinaria:

«Venimos diciendo con el TC que el denominado por la Ley Proce-
sal Militar, y asimismo por la LECrim, recurso extraordinario de revi-
sion es en puridad un proceso autdbnomo en el que se ejerce una accion
impugnativa frente a determinada cosa juzgada, cuyo objeto consiste
en modificar la situacion juridica creada por una sentencia penal con-
denatoria y firme, ya sea mediante la rescision de esta en funcion de los
nuevos datos o elementos aportados al TS como érgano rescindente, o
bien dandose lugar a un nuevo juicio rescisorio a celebrar ante el tribu-
nal competente para el enjuiciamiento del hecho punible»'s.

3. LAREVISION PENAL MILITAR: JURISDICCION,
COMPETENCIA, OBJETO Y CAUSAS DE RESCISION

Profundizando ahora en el estudio en la revision penal en el ambito
castrense, un analisis previo al tratamiento de los concretos supuestos pre-
vistos en la LOPM pasa por examinar la jurisdiccion y competencia del
organo encargado de conocer de este proceso, el objeto sobre el que recae
la revision y los dos caracteres mas importantes de los motivos que cons-
tituyen su fundamento.

3.1. JURISDICCION Y COMPETENCIA DE LA SALA DE LO MILITAR DEL TRIBUNAL
SUPREMO

Para que un 6rgano judicial pueda actuar validamente y entre a conocer
de un asunto determinado se requiere que concurran en ¢l dos presupuestos

15 STS (Sala de lo Militar) 19 febrero 2015 (RJ 2015, 1629). Vid. también las SSTS
(Sala de lo Militar) 13 mayo 2003 (RJ 2003, 6234) y 21 abril 2005 (RJ 2005, 4260); y los
AATS (Sala de lo Militar) 26 marzo 2003 (PROV 2003, 262429) 16 junio 2004 (PROV
2005, 54394), 26 enero 2006 (PROV 2006, 126411), 20 junio 2006 (RJ 2006, 5363), 28
marzo 2014 (PROV 2014, 118360) y 5 de diciembre de 2014 (PROV 2015, 20444).
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procesales: que tenga jurisdiccion y que sea competente para actuar en el
caso concreto. Comenzando por el primero, puesto que la jurisdiccion para
el conocimiento de un asunto se atribuye normalmente en funcion de la
materia, la solicitud de revision de las resoluciones penales militares se
asigna con caracter general a un 6rgano de la jurisdiccion militar que co-
nocio del proceso del que la revision trae causa'®. Aunque es claro que, en
el caso que examinamos, ya ha concluido el proceso penal militar anterior,
y no nos hallamos ante una causa en la que se enjuicie la comisioén de un
delito, ello no quita para que la decision de atribuir el proceso de revision
a la jurisdiccion militar no se muestre, en nuestro criterio, desacertada.
Asi, en consideracion de los graves y excepcionales efectos que produce la
sentencia estimatoria de la revision, resulta mas que evidente que solo un
organo con atribuciones penales ha de ser el competente para anular una
sentencia firme, mas cuando ello se basa en la inocencia del condenado o
la necesidad de imponerle una pena menos grave. Pero ademas, también a
efectos practicos, nos parece aconsejable que el examen de la concurrencia
de los motivos de revision quede en manos de los 6rganos de la jurisdic-
cion militar a la que pertenece el tribunal que dictd la sentencia que se
revisa. Pensemos que, si bien el proceso de revision busca tnicamente la
rescision de una resolucion judicial, para decidir sobre la concurrencia de
los motivos del art. 328.1 LOPM se deben examinar elementos contenidos
en la sentencia y supervisar varios de los aspectos relativos al desarrollo y
enjuiciamiento de la causa en el proceso anterior!’; lo que avala su atribu-
cion a los tribunales de la jurisdiccion especial.

Con independencia de la materia sobre la que haya versado el proceso
cuya sentencia firme pretende rescindirse y el 6rgano jurisdiccional que la
haya dictado, las leyes procesales atribuyen en exclusiva la competencia
para conocer del proceso de revision a un Unico o6rgano jurisdiccional: el
TS. En concreto, segtin dispone el art. art. 23 de la Ley Organica 4/1987, de
15 de julio, de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar,
en sintonia con los previsto en el art. 329 LOPM, del denominado recurso
de revision contra las resoluciones del Tribunal Militar Central y de los
tribunales militares territoriales conoce la Sala de lo Militar del TS. La

16 Este criterio rige también cuando la sentencia que se revisa versa sobre materias
civiles, penales, laborales o contenciosoadministrativas y fue dictada por 6rganos judiciales
de los respectivos ordenes. Vid. al respecto los arts. 56.1.%, 57.1.1.°, 58 y 59 LOPIJ.

17 Asi, por ejemplo, han de ser objeto de examen: la valoracion que hizo el tribunal que
dicto la sentencia firme del documento, el testimonio o la prueba obtenida ilicitamente (art.
328.1.3.° LOPM); la influencia que tuvo la resolucién recaida en virtud de prevaricacion
judicial en el fallo de la sentencia (art. 328.1.4.° LOPM); y el caracter indubitado y novedoso
de la prueba cuyo conocimiento sobrevino a la sentencia (art. 328.1.6.° LOPM).
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competencia de esta sala afecta a todas las causas contenidas en el art. 328
LOPM, y solo escapa a su conocimiento la revision basada en doble con-
dena por el mismo hecho cuando una de las sentencias la dicta un tribunal
de la jurisdiccion militar y la otra un juez o tribunal de la jurisdiccion or-
dinaria, o cuando la resolucion revisable se dicta en unica instancia por la
propia Sala Quinta del TS. Para estos dos casos, el art. 334 LOPM atribuye
la competencia a la Sala Especial del TS a que se refiere el art. 61 LOPJ'8,

El que la competencia para conocer de la revision se otorgue al TS,
cuando en realidad no estamos ante un recurso, sino ante un verdadero
proceso, ha sido objeto de ciertas criticas!®. Pese a ello, en nuestro criterio,
la atribucion de la competencia al Alto Tribunal encuentra su fundamento
en el caracter especial del objeto del proceso de revision; esto es, en la im-
portancia que tiene la irrevocabilidad de las sentencias que han alcanzado
firmeza y que han producido efectos de cosa juzgada, y en lo que supone
la ruptura de esta cosa juzgada, mecanismo de obtencion de la seguridad
y certeza juridicas. Ademads, en un concreto supuesto, en el nuevo moti-
vo fundado en la concurrencia de una sentencia del TEDH que declara la
vulneracion de un derecho fundamental (art. 328.2 LOPM), la rescision
de la sentencia firme viene acompaiada de la anulacion de una sentencia
desestimatoria emanada del TC. Puesto que el haber intentado el recur-
so de amparo es un requisito previo para poder acudir a Estrasburgo (art.
35.1 CEDH), no nos parece errado que quien se encargue de la revision y
de emitir la resolucion que enerve todos estos importantes efectos sea el
organo que se encuentra en la cspide de la jurisdiccion; en este caso de la
jurisdiccion militar.

3.2. OBIJETO DE LA REVISION: LAS SENTENCIAS FIRMES DE CONDENA

Siguiendo el tenor literal del art. 328.1 LOPM, en relacion con su ob-
jeto, el recurso de revision solo debe interponerse contra sentencias conde-
natorias que hayan puesto fin al proceso, hayan alcanzado firmeza y hayan
producido efectos de cosa juzgada material®.

18 No obstante, hasta abril de 1988, en el régimen anterior a este, en virtud de lo sefiala-
do en el art. 961 del Codigo de Justicia Militar de 1945, el conocimiento de estos supuestos
era también competencia de la Sala Segunda del TS. Sobre la atribucion de esta competen-
cia, vid. Munoz Rosas, T. Op. cit., pp. 80-81.

19 Vid. BARONA VILAR, S. Op. cit., pag. 872; y CasTEION, F. «La revision penal». Anua-
rio de Derecho penal y Ciencias Penales, tomo 20, fasc/mes 12, 1967, pp. 97-102.

20 «Es revisable, pues, toda sentencia firme y condenatoria a una pena de cualquier
clase dictada en proceso ordinario o especial por delito del que haya conocido un tribunal
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En efecto, el alcance de la revision se limita, en primer lugar, a aquellas
resoluciones que tienen la forma de sentencia. La doctrina se muestra una-
nime en que, como consecuencia del caracter extraordinario de la accion
de impugnacidn que se ejercita en este proceso, capaz de excepcionar el
principio riguroso y casi absoluto de la cosa juzgada, no es posible que se
haga en este extremo una interpretacion extensiva que permita revisar otro
tipo de resoluciones?'.

En segundo lugar, también por imperativo legal, la revision cabe uni-
camente contra aquellas sentencias que han alcanzado firmeza. De hecho,
segun dispone el art. 84 LOPM, «son sentencias firmes aquellas contra las
que no cabe mas recurso que el de revisiony. Pese a ello, la firmeza es la
circunstancia que diferencia de forma esencial a este cauce de impugna-
cion autonoma de los recursos. Como ya se ha sefialado, con la revision
no se pretende un nuevo analisis de la cuestion debatida y resuelta en el
anterior proceso. La revision tiene por objeto la rescision de una sentencia
que pone término al juicio y consolida una situacion juridica, con indepen-
dencia de que pueda o no entablarse posteriormente un proceso sobre el
mismo asunto ante el 6rgano jurisdiccional competente.

En tercer lugar, otro de los requisitos que ha de reunir la sentencia re-
visable es su caracter condenatorio. Esto es, en Espafia la revision en via
penal, tanto en el ambito de la jurisdiccion ordinaria como de la militar,
solo puede entablarse para impugnar sentencias que sancionan la conducta
delictiva con una pena??. Asi, a diferencia de lo que ocurre en el proceso
civil, en el que cabe revisar toda sentencia con independencia del sentido
del fallo, el art. 328.1 LOPM exige de forma directa que la sentencia firme

espafiol, siempre que concurran los siguientes requisitos: 1.°) que haya sido dictada en
proceso por delito, y no por falta; 2.°) por un 6rgano jurisdiccional espafiol y no extranjero,
incluido el Tribunal del Jurado; 3.°) que sea definitiva y firme, esto es que ponga fin al pro-
ceso, resolviendo su objeto, y que sea invariable para el tribunal e inimpugnable para las
partes; y 4.°) que sea condenatoria, pues no procede en las sentencias absolutorias». ATS
(Sala de lo Penal), 18 junio 1998 (RJ 1998, 5496).

21 Por todos, SANCHEZ MONTENEGRO, J. C. Op. cit., pag. 48.

22 Nuestra legislacion, que sigue el sistema francés, parte de la idea de la validez ab-
soluta de la cosa juzgada, que solo puede ser revisada en el ambito penal cuando se haya
condenado injustamente a un inocente. El sistema procesal espafiol acufia plenamente el de-
nominado principio del favor defensionis o favor rei, de tal forma que la revision penal solo
se da en beneficio del reo para evitar que subsista y se perpetlie una condena injusta. Por el
contrario, en los paises que siguen el sistema germanico de la revision, que parten de la idea
de ser el fin del proceso la busqueda de la verdad material y de que, por tanto, ninguna
sentencia penal puede mantenerse firme si se determina que no se corresponde a la situa-
cion juridica material verdaderamente existente, admiten la revision no solo en favor, sino
también en contra del reo, con posibilidad de revision de la sentencia firme absolutoria que
se demuestre es injusta. Asi, STS (Sala de lo Militar) 28 septiembre 1988 (RJ 1988, 10331).
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tenga caracter condenatorio?. De esta forma, no es posible que se entable
con eficacia un proceso de revision contra una sentencia absolutoria penal,
cualquiera que haya sido la razén o fundamento juridico sostenido por el
tribunal para no condenar al imputado; y ello aun cuando, tras la firmeza,
resulte con claridad, en virtud de nuevas pruebas o incluso por el recono-
cimiento del propio absuelto, su responsabilidad criminal por el hecho que
fue juzgado?.

3.3. SUPUESTOS DE REVISION: CARACTER TAXATIVO Y FINALIDAD RESCINDENTE

Como ya ha quedado expuesto en el apartado anterior, la LOPM solo
prevé la revision frente a sentencias condenatorias firmes, pero, ademas,
dado al caracter excepcional y extraordinario de este cauce, unicamente
para aquellos supuestos en que concurren los motivos que recoge el art.
328. Dicho de otro modo, el proceso de revision no es susceptible de una
interpretacion extensiva, de tal forma que los hechos concretos que se ale-
guen han de ser subsumibles en alguno o algunos de los motivos de revi-
sion previstos en el citado precepto, sin que sea posible extender la causa
de pedir a hechos no recogidos en él. Desde antiguo, la jurisprudencia del
TS, tanto de la Sala Segunda como de la Sala Quinta, destaca que, en aten-
cion a la excepcionalidad predicada, la enumeracion que realiza la ley es

2 En concreto, el precepto establece la revision contra las sentencias firmes en cuatro
supuestos que comienzan con una expresion referida a que haya sido condenada o penada
una persona (art. 328.1, n.° 1.°, 2.°, 3.° y 4.°) y en un quinto que alude a que haya sido
dictada tal sentencia condenatoria (art. 328.1, n.° 6.°). En tal sentido, la STS (Sala de lo
Militar) 6 noviembre 2000 (RJ 2001, 4939), sefala: «El legislador castrense toma la cautela
de sefialar, en el caso de la Ley Procesal Militar que examinamos, que la sentencia firme
que habria, en ese supuesto, de ser revisada ha de ser condenatoria, cautela no estrictamente
necesaria pues es indudable que en una sentencia absolutoria sera imposible la revision en
perjuicio del absuelto, puesto que, en tal caso, en la ponderacion entre el valor superior de
la justicia, que exigiria la condena, y el de la seguridad juridica que tenderia a la preserva-
cién del fallo firme, habria de prevalecer este ultimo porque el interés social de la punicién
cederia frente a la inamovilidad de la cosa juzgada que declara la absolucion del procesado,
al que no puede mantenérsele indefinidamente en la incertidumbre de que nuevos hechos de
posterior aparicion permitan su condenay.

24 Si bien puede resultar dificil de justificar el distinto tratamiento de unas y otras
sentencias dependiendo del sentido del fallo, son varios los argumentos utilizados por la
doctrina en su defensa. Sobre el particular, vid. BARONA VILAR, S. Op. cit., pag. 864; y VI-
LLAMARIN LOPEZ, M. L. «La revision penal contra reumy». Revista de Derecho Procesal, n.°
13,2003, pp. 491-493.
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taxativa, cerrada o numerus clausus, sin que quepa ampliarla merced a
criterios analogicos o de politica criminal?.

Por otro lado, la doctrina mayoritaria estima que en el proceso de revi-
sion se ejercita una accidon autdbnoma de impugnacion que trata de revocar
o dejar sin ningtn efecto una sentencia firme de condena?. La discrepancia
suele surgir en el momento de especificar si esta ineficacia que la impugna-
cion persigue entra dentro de la categoria de la nulidad o de la rescision?’.
En nuestro criterio, puesto que la sentencia objeto de revision es valida y
plenamente eficaz, ya que con su firmeza ha desplegado los efectos para
los que fue emitida, es obvio que la accién de impugnacion revisora pre-
senta una importante similitud con la accion de rescision. Asi, a diferencia
de un acto invalido, que hubo nacido viciado al faltarle inicialmente alguno
de los elementos esenciales o los presupuestos necesarios exigidos por la
ley, la denuncia y estimacion de la concurrencia de alguna de las causas
legales de revision, basadas en circunstancias acaecidas o conocidas una
vez que esta se perfecciono, lleva consigo la ineficacia sobrevenida de la
sentencia firme impugnada.

4. MOTIVOS CLASICOS DE REVISION PENAL MILITAR

A diferencia de la Ley 41/2015, de 5 de octubre —que, ademas de in-
troducir un nuevo motivo de revision, aprovecha la reforma de la LECrim
para realizar importantes cambios en el contenido de los cuatro motivos
clasicos del art. 954—, la precitada Ley Organica 7/2015, de 21 de ju-
lio, si bien introduce un idéntico motivo en el ambito castrense, art. 328.2
LOPM, deja inalterados el resto de los supuestos del art. 328.1. Estos ha-

25 Cosa distinta es que «dentro de los supuestos legales se presenten distintas manifes-
taciones» y que el citado precepto extienda su cobertura a una variedad de casos, «sin que
ello —a decir del Alto Tribunal— suponga forzar el nimero cerrado de supuestos legales
de revision». Asi, entre otras, SSTS (Sala de lo Penal) 2 diciembre 2009 (RJ 2010, 186), 20
diciembre 2014 (RJ 2013, 8239), 22 junio 2017 (RJ 2017, 3591), 12 julio 2017 (RJ 2017,
3636) y 12 diciembre 2017 (RJ 2017, 6005); y ATS (Sala de lo Militar) 15 enero 2016 (RJ
2016, 6578).

26 Jgualmente, la jurisprudencia hace referencia de continuo a la revocacion de sen-
tencias firmes como fin perseguido por los motivos de revision. Entre las ultimas, SSTS
(Sala de lo Penal) 10 febrero 2016 (RJ 2016, 261), 18 febrero 2016 (JUR 2016, 46349) y
18 marzo 2016 (RJ 2016, 867), 10 octubre 2016 (RJ 2016, 4734) y 15 diciembre 2016 (RJ
2016, 6277).

27 Adviértase que la LOPM hace referencia al contenido de la accién de impugnacion
en un unico precepto: el art. 335; en el que el legislador estima que la sala que conoce de
la revision ha de proceder en todos y cada uno de los supuestos a anular la sentencia firme.
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cen referencia al error judicial, a la comision de delitos, a la contradiccion
entre sentencias y al conocimiento sobrevenido de nuevos materiales pro-
batorios. Veamos casa uno de ellos.

4.1. CASOS CONCRETOS DE ERROR JUDICIAL

El art. 328.1 LOPM, en sus dos primeros nimeros, recoge dos motivos
de revision previstos: para los casos en que dos o mas personas sufren
condena en virtud de sentencias contradictorias por un mismo hecho de-
lictivo que no puede ser cometido mas que por una sola (n.° 1.°) y para
aquellos supuestos en que alguien sufre condena como responsable de la
muerte de una persona cuya existencia se acredita después de la condena
(n.° 2.°). Ambos motivos —hasta la reforma de 2015 coincidentes con los
dos primeros numeros del art. 954.1 LECrim*®— incluyen supuestos de
error judicial muy concretos cuya incidencia en la practica de los tribunales
ha sido muy limitada®.

4.2. PRUEBAS OBTENIDAS MEDIANTE LA COMISION DE UN DELITO

Segun dispone el n.° 3.° del art. 328 LOPM, es posible solicitar la revi-
sion de las sentencias firmes «cuando haya sido condenada una persona en
sentencia cuyo fundamento fuera: un documento o testimonio declarados
después falsos por sentencia firme en causa criminal, la confesion del reo
arrancada con violencia o coaccion o cualquier otro hecho punible ejecuta-
do por un tercero, siempre que tales extremos resulten también declarados
por sentencia firme en procedimiento seguido al efecto»?°.

28 Por qué el legislador procesal penal ha procedido a eliminar ambos motivos de este
precepto bien puede explicarse por el hecho de que pueden encajarse también en el su-
puesto de aparicion de nuevos hechos o nuevas pruebas que evidencien la inocencia del
condenado o la imposicioén de una pena menos grave: art. 954.1.d) LECrim. Asi lo hemos
sostenido en El proceso de revision de las sentencias penales... Op. cit., pag. 92.

2 Respecto del primero son muy pocas las resoluciones del Alto Tribunal que en toda
su historia han dado luz verde a este motivo. En concreto, en el ambito de la jurisdiccion
ordinaria, vid. SSTS (Sala de lo Penal) 28 octubre 1975 (RJ 1975, 4026) y 3 julio 2001 (RJ
2001, 8493). En relacion con su denegacion, AATS (Sala de lo Penal) 12 julio 1994 (RJ 1994,
6368) y 4 abril 2001 (RJ 2001, 4650). En referencia al segundo motivo, la tinica resolucién
conocida en la materia es la STS (Sala de lo Penal) 10 julio 1926, dictada en el denominado
caso Grimaldos, que dio lugar a la famosa cinta cinematografica £/ crimen de Cuenca.

30 Concluye el motivo que se examina, con un inciso segun el cual: «A estos fines
podran practicarse cuantas pruebas se consideren necesarias para el esclarecimiento de los
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El presente motivo de revision —reproducido esencialmente por
el art. 954.1.b) LECrim— exige, segln tiene declarado nuestro TS, la
concurrencia de cuatro requisitos para poder prosperar: 1.°) que haya
una sentencia penal firme de caracter condenatorio; 2.°) que esté su-
friendo condena alguien en virtud de dicha sentencia; 3.°) que haya
existido otro pronunciamiento también firme en causa criminal que
ponga de manifiesto la existencia de otro hecho punible, y 4.°) que
entre este hecho punible posterior y aquella condena anterior que el
culpable esta sufriendo, y que se pretende anular mediante la revision,
exista una relacion tal que pueda afirmarse que dicho hecho punible
posterior ha servido de fundamento para esa otra condena anterior3!.
Mientras el primer requisito hace referencia exacta a la resolucion ju-
dicial a impugnar, el segundo —que alguien se encuentre sufriendo
condena en virtud de dicha sentencia firme— no ha de ser interpretado
de manera restrictiva. Entender que con ¢l se alude implicitamente a
las penas privativas de libertad en tramite de cumplimiento, dejaria
fuera otro tipo de sanciones penales y los casos en que la pena ya se
haya cumplido o extinguido?2. El tercer requisito contiene tanto los
factores o extremos que fundamentan la injusticia de la sentencia —el
documento o testimonio declarados falsos, la confesion arrancada por
violencia o coaccion, el hecho punible ejecutado por un tercero®—
como el hecho basico que posibilita la revision: que la comisidn de los
hechos constitutivos de tales delitos haya sido declarada por pronun-
ciamiento también firme seguido al efecto. Como advirtiera Goémez

hechos controvertidos en el procedimiento, anticipandose aquellas que por circunstancias
especiales pudieran luego dificultar y hasta hacer imposible la sentencia firme base de la re-
vision». Con la reforma de 2015 este inciso ha quedado suprimido del art. 954.1.a) LECrim,
lo que obedece, l6gicamente, al caracter superfluo de su contenido.

31 STS (Sala de lo Penal) 26 febrero 2015 (RJ 2015, 598). Igualmente, SSTS (Sala de
lo Penal) 23 julio 2003 (RJ 2003, 6501), 22 diciembre 2011 (RJ 2012, 1924), 22 de marzo
2012 (RJ 2012, 4594) y 6 julio 2012 (RJ 2012, 8628).

32 En el ambito de la revision penal ordinaria, el nuevo art. 954.1.a) LECrim ha zanja-
do cualquier discusion al sustituir la expresion anterior por «cuando haya sido condenada
una personay, lo que evita cualquier problema interpretativo. Asi, MUERZA Esparza, J. Las
reformas procesales penales de 2015. Aranzadi: Thomson Reuters 2015, pag. 95.

33 La practica nos muestra que los tnicos casos en que se ha planteado y estimado este
motivo en el ambito de la jurisdiccion ordinaria se han basado en la falsedad del testimonio,
y no en la existencia de documentos falsos y de confesiones forzadas. En tal sentido, vid.
SSTS (Sala de lo Penal) 10 mayo 1991 (RJ 1991, 3802), 26 enero 1998 (RJ 1998,92), 3
abril 2000 (RJ 2000, 1444), 23 julio 2003 (RJ 2003, 6501), 9 marzo 2010 (RJ 2010, 4046),
22 marzo 2012 (RJ 2012, 4594), 6 julio 2012 (RJ 2012, 8628), 26 febrero 2015 (RJ 2015,
598), 9 septiembre 2015 (RJ 2015, 3795), 28 marzo 2017 (RJ 2017, 1462) y 24 enero 2018
(RT 2018, 191).
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Orbaneja, esta firmeza de la sentencia penal es el hecho juridico de-
terminante de la revision®*, ya que sin ella faltaria la certeza de que se
produjo tal injusticia y no cabria la rescision. Por tltimo, el cuarto re-
quisito puede traducirse en la idea de que para que prospere la revision
por esta causa legal no es necesario que la prueba ilicitamente obtenida
haya sido la tnica practicada en el proceso; pero si que, en el caso de
que concurra con otras, haya sido suficiente por si misma para declarar
probados los hechos relacionados de forma directa con la condena.

4.3. DELITO DE PREVARICACION JUDICIAL

Segun el n.° 4.° del art. 328.1 LOPM —incluido también por el legis-
lador de 2015 en el art. 954.1.b) LECrim—, puede promoverse la revi-
sion «cuando haya sido penada una persona en sentencia dictada por el
Tribunal y alguno de sus miembros fuere condenado por prevaricacion
cometida en aquella sentencia, o cuando en la tramitacion de la causa se
hubiere prevaricado en resolucion o tramite esencial de influencia notoria
a los efectos del fallo». Puesto que nos hallamos aqui ante una causa de
impugnacion basada en la prevaricacion judicial cometida a lo largo del
proceso en que esta sentencia se dicta, estamos nuevamente ante la co-
mision de un delito, en este caso protagonizado por un juez o magistrado
contra el bien juridico de la Administracion de Justicia (arts. 446 y ss.,
Codigo Penal comun)?®®. La revision de sentencias basada en el presente
motivo exige, como ocurria en el supuesto anterior, que haya recaido una
sentencia penal firme de condena por el delito. Solamente a partir de en-
tonces es posible entablar el proceso de revision, en el que la rescision se
hace depender de que la resolucidn injustamente dictada afecte de forma
directa al fallo de la sentencia revisable, hasta el punto de que sin ella
este hubiera sido otro.

3* Cfr. GoMEz ORBANEJA, E. Derecho procesal penal (con HERCE QUEMADA). 8.* ed.
Madrid: Artes Graficas y Ediciones 1975, pag. 303. Vid. también el ATS (Sala de lo Penal)
20 julio 2001 (RJ 2001, 9556) y las SSTS (Sala de lo Penal) 25 marzo 2003 (RJ 2003, 4868)
y 18 febrero 2016 (RJ 2016, 592).

35 En concreto, segtin el Codigo Penal de 1995, el delito de prevaricacion judicial con-
siste en «dictar sentencia o resolucion manifiestamente injusta a sabiendasy» (art. 446) o
«por imprudencia grave o ignorancia inexcusable» (art. 447); en «negarse a juzgar, sin
alegar justa causa penal o so pretexto de oscuridad, insuficiencia o silencio de la ley» (art.
448) y en «promover el retardo malicioso en la Administracion de Justiciay (art. 449).
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4.4. DOBLE SENTENCIA POR EL MISMO HECHO

Como es sabido, una de las garantias del acusado, recogida en el art.
24.1 CE, consagrada en el denominado principio del non bis in idem, es el
derecho a no ser enjuiciado penalmente mas de una vez por unos mismos
hechos?®. De acuerdo con ello, el supuesto que se examina es el consistente
en la concurrencia de dos sentencias firmes que se pronuncian sobre la res-
ponsabilidad de una misma persona por los mismos hechos. En concreto,
el n.° 5.° del art. 328.1 LOPM —reproducido en esencia en el art. 954.1.¢)
LECrim tras la reforma de 2015%— admite la revision «cuando sobre los
propios hechos hayan recaido dos sentencias firmes y dispares dictadas por
la misma o por distintas jurisdiccionesy.

Como se advierte, el precepto no exige que las dos resoluciones hayan
atribuido a los hechos la misma calificacion juridica, ni tampoco que en
ambas se haya producido la condena del encausado. Deriva de ello la posi-
bilidad de que se revise una sentencia firme condenatoria por su incompa-
tibilidad con otra previa que lo absolvio. De hecho, la propia Sala Quinta
del TS ha llegado a sefialar que es esta la consecuencia que ha de proceder
en aquellos casos en que se llegue al convencimiento de que existe la sus-
tancial identidad objetiva propia de la cosa juzgada entre una sentencia a
favor del reo y otra de caracter condenatorio’®. El art. 328.1.5.° LOPM no
excluye tampoco la posibilidad de que las sentencias que se pronuncien
sobre el mismo objeto procedan de tribunales distintos, incluso de diversas
jurisdicciones. Si bien no resulta el supuesto mas frecuente, es posible la
duplicidad de sentencias dictadas por tribunales de la jurisdiccion ordinaria
y de la militar, lo que tiene consecuencias, como hemos visto, respecto de
la determinacion del érgano que ha de conocer de la revision por el motivo
que se examina.

3¢ Vid. igualmente el art. 4.1 del Protocolo 7 al CEDH de 1950, el art. 14.7 del Pacto
Internacional de Derechos y Politicos 1966, y el art. 50 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea de 2000.

37 A poco mas de dos afios de la entrada en vigor de la reforma, el presente motivo se ha
convertido en uno de los que mayores estimaciones experimenta en la jurisdiccion ordina-
ria. Asi, entre las tltimas, SSTS (Sala de lo Penal) 12 mayo 2017 (RJ 2017, 2196), 22 junio
2017 (RJ 2017, 3591), 12 julio 2017 (RJ 2017, 3636), 19 octubre 2017 (RJ 2017, 4334), 12
diciembre 2017 (RJ 2017, 6005) y 17 enero 2018 (RJ 2018, 251).

38 «La sentencia firme absolutoria produce un efecto vincular que se proyecta sobre
cualquier otro proceso posterior de la misma clase y con igual objeto, que en términos
negativos o excluyentes propios de la cosa juzgada material, se traduce en la imposibilidad
juridica de que otro tribunal o el mismo vuelva a conocer de hechos que fueron enjuiciados
con anterioridad, porque de lo contrario se incurriria en el vedado bis in idem». STS (Sala
de lo Militar) 19 febrero 2007 (RJ 2007, 1734).
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4.5. NUEVOS ELEMENTOS DE PRUEBA

Para concluir con los supuestos tradicionales, el motivo previsto en el
n.° 6.° del art. 328.1 LOPM permite la revision «cuando después de dicta-
da sentencia condenatoria se conociesen pruebas indubitadas suficientes a
evidenciar el error del fallo por ignorancia de las mismas». Asi pues, a di-
ferencia de la revision de las sentencias civiles, que solo procede en virtud
de conductas antijuridicas que hayan tenido virtualidad causal directa o
indirecta sobre la resolucion impugnada, la revision de sentencias penales
procede cuando aparece un medio de prueba no aportado previamente que
evidencia la irregularidad de la sentencia firme condenatoria. De acuerdo
con esta premisa, la referencia que el texto realiza a las pruebas excluye la
posibilidad de instar la revision a través del planteamiento de cuestiones
de contenido juridico®. Esto es, no es posible que mediante este cauce de
revision se ponga de manifiesto la existencia de errores o irregularidades
en la aplicacion de las normas por el tribunal que juzgé*, al igual que
los elementos de prueba no se deben confundir con los juicios de valor y
las simples declaraciones de intenciones con que trata de modificarse la
valoracion juridica efectuada. Asi ha tenido oportunidad de afirmarlo de
manera reiterada la Sala Quinta del TS en relacidon con varias proposicio-
nes no de ley presentadas como nuevas pruebas*'.

3 Segun el ATS (Sala de lo Militar) 7 julio 2004 (JUR 2004, 242987), con cita a su
vez de las SSTS (Sala de lo Militar) 30 enero 1990 (RJ 1990, 1647), 6 noviembre 2000 (RJ
2001, 4939) y 13 mayo 2003 (RJ 2003, 6234): «Si bien la norma invocada se refiere a las
pruebas, ello no es sino una alusion indirecta a los hechos que mediante ellas en definitiva
quedan acreditados, puesto que la prueba tan solo a los hechos tiene por objeto, lo que [...]
excluye del ambito de la revision las cuestiones de naturaleza juridica».

40 Cfr. SSTS (Sala de lo Militar) 27 enero 2000 (RJ 2001, 4429) y 11 enero 2006 (RJ
2006, 1438).

41 En concreto, la promotora del recurso de revision aducia seis proposiciones no de
ley aprobadas por las comisiones de Asuntos Exteriores y Constitucional del Congreso
de los Diputados como pruebas indubitadas suficientes para acreditar que el hecho histori-
co del alzamiento militar del 18 de julio de 1936, que inicid la Guerra Civil, lo fue contra
la legalidad constituida, encarnada en las instituciones politicas que representaban a la II
Republica espafiola, por lo que concluia que quienes sostuvieron a dichas instituciones no
pueden ser considerados rebeldes. Sefiala el Alto Tribunal que es necesario diferenciar lo
que constituye «un medio de prueba a la luz de su regulacion en las normas procesales»
o la traducciéon de «una afirmacion factica positiva o negativay, de lo que supone «un
juicio de valor politico y ético sobre unos hechos historicos», ya que este, aunque sea
muy importante y «de alto valor simbdlico», «ningin alcance puede tener para producir
la modificacion de los hechos declarados probados en la sentencia en la que se centra la
pretension revisora». Asi, ATS (Sala de lo Militar) 27 julio 2004 (JUR 2004, 242978). En
igual sentido, AATS (Sala de lo Militar) 29 junio 2004 (JUR 2005, 14073), 7 julio 2004
(JUR 2004, 242987), 17 junio 2004 (JUR 2005, 14076), 17 junio 2004 (JUR 2005, 54393),
16 junio 2004 (RJ 2005, 5659) y 16 junio 2004 (JUR 2005, 54394).
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Si bien el art. 328.1.6.° LOPM no recoge de forma expresa el cali-
ficativo nuevas en referencia a las pruebas, la exigencia en el precepto
de que sobrevenga el conocimiento de estas que antes fueron ignoradas
obliga a sostener la necesidad de la novedad como primer requisito de este
motivo*?. De acuerdo con ello, parece claro que la novedad hace referencia
o al momento en que las pruebas sobre los hechos se producen (nova pro-
ducta) o, en el caso de que ya se hubieran producido, al momento en
que estas se encuentran o son descubiertas (nova reperta); novedad cuya
concurrencia se aprecia en atencion a la fecha de adquisicion de firmeza de
la sentencia que se revisa. Ademas, aun cuando los elementos probatorios
no se hubieran aportado previamente al proceso, tampoco pueden fundar la
revision por el motivo que se comenta los que, siendo conocidos, no fueron
introducidos en juicio por razones imputables a quien procede a impugnar
la sentencia firme*. Igualmente, pervive el deber del tribunal de examinar
la relacion que el nuevo medio de prueba guarda con los hechos delictivos
imputados al condenado, de tal forma que la revision no excluye la nece-
sidad de supervisar la pertinencia de la nuevas pruebas que se proponen*.

Por lo que se refiere al resultado del proceso de revision que se insta
por el presente motivo, el precepto que examinamos no exige que este
conduzca a la falta de la responsabilidad penal del condenado. Como ha
subrayado la Sala de lo Militar del TS, en comparacion a lo previsto en la
LECrim hasta la reforma de 2015 para el ambito de la jurisdiccion ordi-
naria:

42 Acerca de la novedad que se sefiala, para un examen en profundidad de los supuestos
en que la Sala de lo Militar del TS ha considerado que concurre, vid. CALDERON CEREZO,
A. «Sobre la revision penal militar y el concepto de hechos nuevos acreditativos del error
de condenax. Diversas cuestiones relacionadas con el Derecho procesal militar y el ase-
soramiento juridico en el ambito de las Fuerzas Armadas. V Jornadas del Cuerpo Juridico
Militar. Ministerio de Defensa, Subsecretaria de Defensa, Madrid, 2003, pp. 13 y ss.

4 En tal sentido, la Sala de 1o Penal del TS ha mostrado su severidad, en relacion con el
motivo homoénimo de revision ante la jurisdiccion ordinaria, al denegar el acceso a la revi-
sion a los hechos preexistentes a dicha sentencia que podian y debian haber sido alegados y
acreditados; y a los medios probatorios que pudieron ser propuestos y practicados entonces;
en los casos en que tales datos facticos eran conocidos por el penado. Asi, por ejemplo, la
alegacion y prueba de datos personales del acusado, tales como son su pretendida droga-
diccion y su supuesta debilidad mental. Cfr. los AATS (Sala de lo Penal) 6 noviembre 1997
(RT 1997, 1998, 241), 21 enero 1998 (RJ 1998, 5296), 29 octubre 1998 (RJ 1998, 8309),
1 julio 2000 (RJ 2000, 7241), 5 febrero 2001 (RJ 2001, 5651), 16 mayo 2001 (RJ 2001,
4816), 21 octubre 2001 (RJ 2002, 3167), 20 marzo 2002 (JUR 2002, 91733) y 25 julio 2002
(JUR 2002, 15193).

4 Vid. AATS (Sala de lo Penal) 15 julio 1998 (RJ 1998, 6568) y 14 diciembre 1998
(RJ 1998, 9778).
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«Existe una importante diferencia entre ambas regulaciones: lo que
en la norma castrense han de acreditar esas pruebas es el error del fallo,
sin que sea preciso que evidencien la inocencia del condenado. Quiere
esto decir que el caso previsto en el apartado 6.° del art. 328 de LOPM
tiene mayor amplitud que el referido caso 4.° del art. 954 LECrim, pues
no contiene la exigencia de este ultimo de que los nuevos hechos o los
nuevos elementos de prueba cuyo conocimiento sobrevenga después
de la sentencia sean de tal naturaleza que evidencien aquella inocen-
cia, y, ciertamente, no es lo mismo la evidencia de la inocencia que el
restablecimiento de la presuncion de dicha inocencia que sera conse-
cuencia, en todo caso, de la anulacion de la sentencia condenatorian®.

5. ELNUEVO MOTIVO DE REVISION PENAL MILITAR:
SENTENCIAS DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS

En el marco de un modelo jurisdiccional militar plenamente consoli-
dado, que satisface de modo adecuado las garantias propias de una Admi-
nistracion de Justicia organizada conforme a los principios del Estado de
derecho*, una acertada interpretacion del art. 117.5 CE exige, como bien
ha subrayado el TC, la sujecion de la jurisdiccion militar, como la del resto
de los tribunales espafioles, a la jurisprudencia emanada del TEDH y a los
estandares europeos de proteccion de los derechos y libertades fundamen-
tales que emanan de ella*’. De acuerdo con esta realidad, el TEDH, como

45 SSTS (Sala de lo Militar) 6 noviembre 2000 (RJ 2001, 4939) y 21 abril 2005 (RJ
2005, 4260). No obstante, en la linea de lo previsto en la LOPM, el legislador procesal
penal ordinario se ha hecho eco de una doctrina jurisprudencial de caracter expansivo y en
el afio 2015 ha modificado la redaccion del precepto, y ahora admite la revision, en el art.
954.1.d) LECrim, «cuando después de la sentencia sobrevenga el conocimiento de hechos
o elementos de prueba, que, de haber sido aportados, hubieran determinado la absolucion o
una condena menos grave».

46 En tal sentido, SSTC 204/1994 de 11 julio (RTC 1994, 204) y 113/1995 de 6 julio
(RTC 1995, 113). Hoy en dia, con caracter general, en atencion a la especialidad del dere-
cho militar, el necesario mantenimiento de la disciplina castrense y el cumplimiento de la
mision encomendada a las Fuerzas Armadas por la Constitucion, no se cuestiona la nece-
sidad de que exista la jurisdiccion militar. Asi, DoiG Diaz, Y. Jurisdiccion militar y Estado
de derecho. Garantias constitucionales y organizacion judicial. Alicante: Publicaciones
Universidad de Alicante 2003, pp. 104 y ss.

47 «El art. 117.5 CE ha establecido limites y exigencias muy estrictos de la ley regu-
ladora de la jurisdiccion militar. Impone al legislador una transformacion radical de su
configuracion y alcance, dejandola sometida a los principios constitucionales relativos a la
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organo garante de los derechos de los particulares cuando el ordenamiento
juridico nacional no ha permitido su correcta garantia, ha conocido va-
rias veces de demandas interpuestas por miembros de los Ejércitos y de la
Guardia Civil relativas a la organizacion y funcionamiento de la jurisdic-
cion militar y a la tutela de las garantias y derechos personales en el régi-
men disciplinar®®. El conocimiento de estos asuntos le ha llevado a dictar,
en algunas ocasiones, sentencias en las que se constata la produccion de
la efectiva vulneracion de alguno de los derechos contenidos en el CEDH
alegada por el denunciante®.

Pues bien, puesto que los tribunales de la jurisdiccion militar, al igual
que el resto de los tribunales espafioles, han de preservar los derechos es-
tablecidos en el citado Convenio y estan obligados a acatar las sentencias
definitivas dictadas por el TEDH en los litigios en que nuestro Estado
es parte (art. 46 CEDH), el motivo de revision que examinamos a con-
tinuacion se sitia en el centro del problema de la ejecucion o aplicacion
en Espafia de tales sentencias por los 6rganos jurisdiccionales y, mas en
concreto, en lo que ahora interesa, por €l 6rgano encargado del proceso
de revision en el ambito castrense, la Sala de lo Militar del TS.

5.1 NECESIDAD DE LA REFORMA: LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL PREVIA

Uno de los principales problemas de las sentencias del TEDH que
constatan una violacion de las disposiciones del CEDH por parte de nues-
tro Estado ha sido durante afios el de su eficacia directa; esto es, la obten-
cion en el ambito interno de una reparacion integra del derecho o libertad

independencia del 6rgano judicial y a las garantias sustanciales del proceso y de los dere-
chos de defensa». STC 60/1991, de 14 marzo (RTC 1991, 60). FJ 3.°.

4 Desde el punto de vista del contenido, la jurisprudencia del TEDH relativa a la juris-
diccion militar espafiola se ha centrado en cuatro ambitos, referidos todos ellos al contenido
del art. 6 CEDH: 1) la consideracion de los tribunales militares espafioles como tribunales
ordinarios establecidos por la ley; 2) la independencia de los tribunales militares espafioles;
3) su imparcialidad, y 4) el respeto de las garantias del debido proceso tanto en los proce-
dimientos penales como en los sancionadores. Sobre las demandas planteadas hasta 2007,
vid. RiroLL CORULLA, S. «La justicia militar espafola ante el TEDH». Revista Espariola de
Derecho Militar, n.° 89, 2007, pp. 19 y ss.

4 Acerca de las sentencias del TEDH que se han ocupado de lo militar y han venido a
modificar varios aspectos de este sector de nuestro ordenamiento cfr. PEREz Garcia, M. L.
«Elnuevo cauce de ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en la Jurisdiccion Militar: los «procesos» de revision penal y contencioso-disciplinario».
Revista Espariiola de Derecho Militar, n.° 105, 2016, pp. 83 y ss.
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declarados violados™. Asi, puesto que el citado Convenio ni introducia en
el orden juridico interno una instancia superior supranacional, en el sentido
técnico del término, de revision o control directo de las decisiones judicia-
les o administrativas internas, ni imponia a los Estados miembros unas me-
didas procesales concretas de caracter anulatorio o rescisorio para asegurar
la reparacion de la violacion del Convenio declaradas por el TEDH?!, nos
halldbamos ante «una resolucion meramente declarativa, sin efecto directo
anulatorio interno, ni ejecutoriedad a cargo de los tribunales espafioles»?2.
Ademas, la regla que exige el previo agotamiento de los recursos internos
para que pueda iniciarse el procedimiento ante el TEDH (art. 35.1 CEDH)
limitaba las vias procesales posibles para hacer efectivas sus sentencias a
los mecanismos que estaban previstos para la impugnacion de sentencias
firmes. Sin embargo, a diferencia de lo que sucede en los ordenamientos de
la mayor parte de los Estados miembros del Consejo de Europa, que cuen-
tan con la posibilidad de reapertura de los procesos penales, el legislador
espafiol no recogia hasta ahora entre los motivos de revision, ni en el am-
bito ordinario ni en el castrense, el cumplimiento de las sentencias dictadas

50 Lo poniamos ya de manifiesto en nuestros trabajos: «Revision penal: interpretacion
extensiva por el TS de los motivos del art. 954 de la LECrimy». Tribunales de Justicia, n.° 9,
1999, pp. 831-834, y «Revision de sentencias firmes: inadecuacion de esta via procesal para
hacer efectivo en Espaiia el contenido de las sentencias del TEDH». Tribunales de Justicia,
n.° 11,2000, pp. 13121315.

31 Como se subrayaba en la STC 245/1991, de 16 de diciembre (RTC 1991, 245). Se-
gun esta, «para coordinar adecuadamente la tutela del derecho reconocido en el Convenio
y la tutela del derecho fundamental reconocida en la Constitucion, el Poder Legislativo
deberia establecer cauces procesales adecuados a través de los cuales sea posible articular,
ante los organos del Poder Judicial, la eficacia de las resoluciones del TEDH en aquellos
supuestos en los que, como ocurre en el presente caso, se haya declarado la infraccion de
derechos fundamentales en la imposicion de una condena penal que se encuentra aun en tra-
mite de ejecuciony. Vid igualmente STS (Sala de lo Penal) 22 julio 1994 (RJ 1994, 5524).

52 No obstante, la situacion empezd a cambiar tras la vigencia del Protocolo n.° 13
de mayo de 2004, que Espafa ratifico el 13 de marzo de 2006 (BOE el 28 mayo 2010) y
que dio una nueva redaccion al art. 46 CEDH, a partir del cual la naturaleza vinculante en
nuestro ordenamiento juridico de las sentencias dictadas por el TEDH quedaba fuera de
toda duda. Asi lo afirman la STS (Sala de lo Penal) 24 febrero 2017 (RJ 2017, 665) y AATS
(Sala de lo Penal) 14 noviembre 2016 (RJ 2016, 5477) y 26 mayo 2017 (RJ 2017, 2636).

33 Asi sucede en paises como Suiza, Luxemburgo, Noruega, Austria, Alemania, Bélgi-
ca, Dinamarca, Francia, Rusia, Suecia, Reino Unido, Turquia, Grecia, Rumania, Bulgaria,
Lituania, Letonia, Estonia, Serbia, BosniaHerzegovina, Eslovenia, Albania, Macedonia,
Moldovia y Montenegro. Sobre las soluciones adoptadas en algunos de estos paises, asi
como sobre la validez de la revision como cauce para proceder en el caso que examinamos,
vid. ARANGUENA FANEGO, C. «Revision penal y ejecucion de las sentencias del TEDH».
ARANGUENA FANEGO; SANZ MORAN (coords.). La reforma de la justicia penal (aspectos ma-
teriales y procesales). Valladolid: Lex Nova 2008, pp. 337 y ss.
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en Estrasburgo, por lo que cualquier intento de hacerlo valer pasaba por su
incardinacion en uno de los motivos de revision ya existentes.

Con la intencién de poner término a esta situacion, la reforma operada
por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, y la Ley 41/2015, de 5 de oc-
tubre, obedece, segin se declara en el propio preambulo de esta segunda,
a la necesidad de establecer un cauce legal que permita dar cumplimiento
en Espafia a las sentencias dictadas por el TEDH. Para ello, se modifica la
LOPM vy la LECrim, y se consagra legalmente una realidad jurispruden-
cial, con origen en la doctrina del TC, sostenida en los Gltimos afios por el
TS.

En efecto, con apoyo en una interpretacion amplia del anterior n.° 4.° del
art. 954 LECrim —que en esencia reproducia el contenido del art. 328.1.6.°
LOPM, si bien con el presupuesto de concluir con la inocencia del condena-
do—, el primero de los tribunales citados entendié que, dentro de la regula-
cion procesal existente, el cauce de la revision de sentencia firme era la via
posible para el supuesto que se examina. En concreto, segun declaro el TC,
ni puede negarse que una sentencia es un secho, «algo que acaece en el tiem-
po y en el espacio», ni cabe negar que respecto al proceso que finalizé con
su condena la sentencia invocada del TEDH constituya un dato nuevo. Y es
esto lo propio de la revision, que no es una instancia mas en la que replantear
el debate factico o juridico, sino un nuevo proceso derivado de una novedad
extrinseca al procedimiento que constituye su objeto.

Por su parte, rompiendo con una corriente jurisprudencial inicial —susten-
tada en la imposibilidad de ampliar la revision a otros supuestos distintos de
los previstos en la ley aunque presenten analogia o respondan a criterios de una
mejor politica criminal®—, «ante la constatacion de la inexistencia de cauce

3 «Desde esta perspectiva —se dijo—, una interpretacion del art. 954.4 LECrim que
excluya la subsuncion de una sentencia del TEDH de este tipo en el concepto de hecho nuevo
se opone al principio de interpretacion pro actione, ya que se trata de una decision de inadmi-
sién que por su rigorismo y por su formalismo excesivo revela una clara desproporcion entre
los fines que las causas de inadmision preservan —especialmente la seguridad juridica que
deriva de la intangibilidad de las sentencias firmes— y los intereses que sacrifican, que en este
caso es, ni mas ni menos, que un derecho fundamental como el derecho a la presuncion de
inocencia proclamado en el art. 24.2 CE». STC 240/2005 de 10 de octubre (RTC 2005, 240).

55 Durante cierto tiempo se sostuvo que la revision no es medio adecuado para otros
fines que no sean la modificacion factica prevista en los arts. 954.4.° LECrim y 328.6.°
LOPM vy, por tanto, «no puede servir, normalmente, para dar cumplimiento a una sentencia
del TEDH, ya que nuestro legislador no ha adoptado ninguna disposicion que permita a
los jueces ordinarios la revision de sentencias penales a consecuencia de una sentencia del
TEDH». Asi, SSTS (Sala de lo Penal) 4 abril 1991 (RJ 1991, 2570) 27 enero 2000 (RJ
2001, 4429), 29 abril 2004 (RJ 2004, 3763) y 21 septiembre 2006 (RJ 2006, 8411); y,
en referencia al &mbito procesal castrense, STS (Sala de lo Militar) de 27 de enero de 2000
(RJ 2001, 4429).
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procesal en la ley para la ejecutividad en Espafia de las sentencias del TEDH,
con el fin de tomar una decision general que ofrezca seguridad juridicax, el 21
de octubre de 2014 el Pleno No Jurisdiccional de la Sala de lo Penal del TS
se reuni6 para abordar esta cuestion. Se adoptd por unanimidad el acuerdo de
que «en tanto no exista en el ordenamiento juridico una expresa precision legal
para efectividad de las sentencias dictadas por el TEDH que aprecien la viola-
cion de derechos fundamentales de un condenado por los tribunales espaioles,
el recurso de revision del art. 954 LECrim cumple este cometido»*®.

5.2. LA REGULACION DE LA LOPM

En respuesta a la necesidad de que se acometiese una modificacion le-
gislativa que pusiese fin a la incertidumbre existente, segiin dispone ahora
el primer parrafo del art. 328.2 LOPM, es posible solicitar la revision de
una resolucion judicial firme «cuando el TEDH haya declarado que dicha
resolucion fue dictada en violacion de alguno de los derechos reconocidos
en el CEDH y sus protocolos, siempre que la violacion, por su naturaleza
y gravedad, entrafie efectos que persistan y no puedan cesar de ningun otro
modo que no sea mediante esta revision». Asi pues, a través de una previ-
sion similar a las incluidas en 2015 en la LOPJ, enla LEC, enla LICAy en
la LECrim® el motivo permite dar cumplimiento en Espafia a las senten-
cias dictadas por el Tribunal de Estrasburgo, si bien lo hace, como vamos a
examinar, sometiendo el concreto cauce legal a determinadas restricciones.

5.2.1. Excepcionalidad del cauce procesal

En primer lugar, como se extrae de la literalidad del parrafo primero del
precepto transcrito, el proceso de revision mantiene su caracter excepcional al

% Cfr. SSTS (Sala de lo Penal) 12 marzo 2015 (RJ 2015, 1129), 26 marzo 2015 (RJ
2015, 1496) y 23 octubre 2015 (RJ 2015, 4921).

57 Si bien el texto de los arts. 328.2 (revision penal militar) y 504 (contenciosodisci-
plinario militar) LOPM coinciden plenamente en su redaccion con el art. 954.3 LECrim, el
arts. 5 bis LOPJ incorpora la expresion «con arreglo a las normas procesales de cada orden
jurisdiccional»; mientras que los arts. 510.2 LEC y 102 LJCA incluyen una referencia final
a que «sin que la misma [la revision] pueda perjudicar los derechos adquiridos de buena
fe por terceras personasy». Esta homogeneidad del régimen de la revision por esta causa
en los diferentes ambitos jurisdiccionales es tildada de acertada por BELLIDO PENADES, R.
«Revision penal y generalizacion de la doble instancia penal en el proyecto de reforma de
la LECrim de 2015». Diario La Ley, n.° 8526, 24 abril 2015, pag. 2.
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verse excluido en todos aquellos casos en que la violacion no produzca efectos
graves, sus efectos no persistan®® o estos efectos puedan cesar por otros me-
dios. Si bien cabe plantearse que esto tltimo ocurriria en los supuestos excep-
cionales en que todavia pudiera acudirse al recurso de amparo constitucional o
al denominado incidente de nulidad de actuaciones, los tramites y plazos a que
estos se ven sometidos no permiten confiar en ninguna de las dos opciones.

En efecto, la posibilidad del amparo, mantenida por el TC como via
legitima para estos supuestos en el llamado caso Barbera, Messegué y Ja-
bardo (STC 245/1991 de 16 diciembre), se muestra muy limitada —frente
a la inadmision de la demanda de amparo no cabe recurso alguno (art.
50.4 LOTC)— a la vez que, a decir de una parte de la doctrina®®, resulta
desacertada técnicamente. De la letra del art. 44.2 LOTC, que establece un
plazo de treinta dias a contar desde la notificacion de la resolucion recaida
en el proceso judicial para interponer el recurso de amparo, se concluye
la imposibilidad de acomodar este cauce constitucional al resultado de un
recurso ante el Tribunal de Estrasburgo.

Por otro lado, en los casos en que la resolucion del TEDH evidencie
la existencia de vicios considerados de nulidad radical, producidos en mo-
mento en que no hubiera sido posible la denuncia o el recurso antes de la
firmeza de la sentencia que puso fin al proceso (art. 241 LOPJ), seria posi-
ble el planteamiento del incidente de nulidad de actuaciones. Sin embargo,
si tenemos en cuenta el tiempo que ha de transcurrir entre que se dicta la
sentencia firme y se obtiene la sentencia de Estrasburgo que constata la
violacion del derecho fundamental, los plazos a que debe ajustarse la peti-
cion de nulidad —«20 dias, desde la notificacion de la resolucién o, en todo
caso, desde que se tuvo conocimiento del defecto causante de indefension,
sin que, en este ultimo caso, pueda solicitarse la nulidad de actuaciones
después de transcurridos cinco afios desde la notificacion de la resoluciony,
segun el precepto citado— impediran nuevamente hacer uso de este cauce
por haber ya caducado®.

58 La expresion persistan no se acomoda al informe del CGPJ, fechado el 27 de junio
de 2014, emitido con ocasion del Anteproyecto de Ley Organica de Modificacion de la
LOPJ, aprobada posteriormente en julio de 2015. En €l se valoraba el nuevo art. 5 bis y se
entendia como muy positivo que «no exija que la vulneracion siga produciendo efectos ne-
gativos en el recurrente» (pag. 27). Pese a ello, la necesidad de la persistencia de los efectos
se mantiene en el nuevo motivo de revision tanto en la LOPJ y en la LECrim, como en la
LOPM que ahora interesa.

39 Cfr. Busosa VADELL, L. Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y el Ordenamiento espariol. Madrid: Tecnos 1997, pp. 196 y ss.

¢ Ademas, a la utilizacion de este cauce se opone también el que el conocimiento de
dicho incidente de nulidad de actuaciones se atribuya al érgano judicial que hubiese dictado
la sentencia firme —en la jurisdiccion militar al Tribunal Militar Central o a los tribunales
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5.2.2. Legitimacion limitada

En segundo lugar, como importante restriccion que afecta unicamente
al presente motivo de revision, el art. 328.2 LOPM, en su parrafo segundo,
dispone que en el supuesto que examinamos «se aplicaran las reglas sobre
legitimacion previstas en la LECrim para este tipo de procesosy. Ello supo-
ne, en concreto, que por aplicacion del art. 954.3 LECrim la revision solo
puede solicitarse «por quien, estando legitimado para interponer el recurso,
hubiera sido demandante ante el TEDH».

Como es sabido, con caracter general, la legitimacion para entablar el
proceso de revision de sentencias penales firmes, tanto en el ambito de la
jurisdiccion ordinaria como en el de la militar, se encuentra atribuida tanto
al Ministerio Fiscal como al condenado y a sus familiares. Ambas posibili-
dades se regulan en los arts. 329 y 331 LOPM y 955y 961 LECrim, y, con
independencia de la iniciativa reconocida al Ministerio de Defensa (art.
330 LOPM) y al Ministerio de Justicia (art. 956 LECrim) para la promo-
cion del recurso, configuran un régimen doble de legitimacion activa para
el ejercicio de esta accion autonoma de impugnacion®!.

Pues bien, la prevision contenida en parrafo segundo del art. 954.3
LECrim, a la que remite el art. 328.2 LOPM, excluye la posibilidad de
una revision de oficio por el propio tribunal que dictd la sentencia firme
de condena, asi como la facultad del fiscal togado de solicitar la apertura
del cauce revisorio. Ademas, también implica que el efecto de la sentencia
del TEDH no se extienda a supuestos similares, lo que exige que cada per-
sona afectada por la violacion de derechos humanos interponga su propio
recurso ante este tribunal, obtenga su propia sentencia condenatoria contra
Espafia e inste posteriormente ante la Sala de lo Militar del TS su pro-
pio proceso de revision. En nuestra opinidn, esta opcion legislativa, objeto
de fuertes criticas durante la tramitacion parlamentaria de la reforma®, se

militares territoriales—, lo que no resulta muy acorde con el hecho de que el tribunal que
conozca del incidente deba anular la sentencia firme, pero también la desestimatoria dictada
en amparo por el TC como via previa a la via de Estrasburgo. En referencia a la jurisdiccion
ordinaria, cfr. ARANGUENA FaANEGO, C. Op. cit., pp. 376-377.

1 Sobre los caracteres de este régimen, vid. QUEROL Y LOMBARDERO, J. F. de. Op. cit.,
pp- 1797 y ss.; BARONA VILAR, S. «La legitimacion en el proceso de revision penaly. Poder
Judicial, n.° 36, 1994, pp. 305 y ss.; CALVORUBIO, J. A. «Jurisprudencia constitucional sobre
el recurso de revision penal». Poder Judicial, n.° 10, 1988, pag. 73; y GARCIANDIA GONZA-
LEZ, P. M. El proceso de revision de las sentencias penales... Op. cit., pp. 39y ss.

2 Asi, pueden verse las enmiendas al texto del Proyecto de Ley de Reforma de la LE-
Crim de 2015 presentadas en el Congreso de los Diputados por el grupo parlamentario de la
Izquierda Plural, IU, ICVEUIA y CHA (ntms. 22 y 23) y por el Grupo Parlamentario Socia-
lista (n.° 46); y en el Senado por don Jesus Enrique Iglesias Fernandez —GPMX— (niims.
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muestra gravosa para la persona que ha visto vulnerados sus derechos y
ha debido sufrir un costoso peregrinaje hasta llegar al Tribunal de Estras-
burgo®. Ademas, tampoco se muestra conforme con el efecto directo que
deberian tener las normas internacionales sobre derechos humanos y las
resoluciones de los organismos que las protegen en el ordenamiento juridi-
co interno; y con la responsabilidad que pesa sobre el Estado de rectificar
todas las situaciones de vulneracion que hayan sido identificadas.

5.2.3. Procedimiento de revision: solicitud sometida a plazo

Segun dispone el art. 328.2 LOPM, en su parrafo segundo, en referen-
cia al motivo que examinamos, «en estos casos, los procesos de revision
se sustanciaran conforme a las normas sobre esta materia contenidas en
la LECrim y no sera de aplicacion lo previsto en los arts. 329 a 333, 335
y 336». La solicitud de revision de una sentencia penal firme procedente
de la jurisdiccion militar, dictada seglin declara el TEDH en violacion de
alguno de los derechos reconocidos en el CEDH, habra de seguir entonces
los tramites del procedimiento previsto en los arts. 957 y ss. LECrim.

Adviértase que este régimen legal del procedimiento de revision de la
LECrim muestra una gran imperfeccion y se encuentra pendiente desde
hace tiempo de una importante reforma. Caracterizado por la existencia de
dos fases para la promocion e interposicion del recurso, destaca la escasez
de preceptos sobre su sustanciacion y el sistema de remisiones, con reenvio
y mezcolanza con la normativa del recurso de casacion®. Es por ello por
lo que resulta muy criticable que la ley de 2015 no acompaie la reforma
de los motivos de revision con una nueva tramitacion, mas adecuada a
las previsiones constitucionales y mas acorde con la verdadera naturaleza
juridica del instituto®.

Ahora bien, la particularidad mas destacable del supuesto que exami-
namos —la tercera restriccion a la que haciamos referencia— la encontra-
mos en la propia regulacion del motivo, que condiciona el procedimiento

15y 16), por el Grupo Parlamentario Entesa pel Progrés de Catalunya —GPEPC— (ntims.
28, 55y 56) y por el Grupo Parlamentario Socialista —GPS— (n.° 74). BOCG. Congreso
de los Diputados. Serie A: Proyectos de Ley. 27 de mayo de 2015, n.° 1383.

3 Con cita de la opinion de Vicente Gimeno Sendra, se hace eco de estas criticas PEREZ
Garcia, M. L. Op. cit., pp. 101-102.

¢ Cfr. SANCHEZ MONTENEGRO, J. C. Op. cit., pag. 174.

¢ Como hace ya cuatro décadas subrayara la STS (Sala de lo Penal) 18 febrero 1972
(RJ 1972, 850), la Ley Procesal Penal se encuentra en esta materia «necesitada de urgente
reforma para agilizar este extraordinario e importante recurso».
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para otorgar eficacia a una sentencia del Tribunal de Estrasburgo a un plazo
de preclusion. El art. 954.3 LECrim, en su parrafo segundo, exige que la
solicitud de revision se formule «en el plazo de un afo desde que adquiera
firmeza la sentencia del TEDH». Si bien es posible que se tilde de irrazo-
nable el establecimiento de un plazo para la presentacion de la demanda de
revision, cuando no se hace lo mismo en el resto de motivos contenidos en
los arts. 954 LECrim y 328.1 LOPM, lo cierto es que la opcion de restringir
el tiempo para la solicitud de cumplimiento en un Estado de las sentencias
procedentes del TEDH no resulta desconocida en otros sistemas juridicos
de nuestro entorno. Al contrario, es comun entre los paises que han modifi-
cado sus ordenamientos para introducir un cauce especifico para proceder
a la ejecucion el exigir que la demanda se presente dentro de un plazo:
noventa dias (Suiza), tres meses (Serbia, Rumania), seis meses (Bélgica,
Bulgaria, Estonia, Moldavia) o un afio (Francia, Turquia); a contar: des-
de que el interesado tuvo conocimiento de la decision del TEDH (Suiza),
desde que se comunico al Gobierno del pais (Moldavia), desde la fecha en
que fue publicada en el diario oficial del Estado (Rumania) o simplemente
desde que la resolucion fue dictada con caracter definitivo por la Corte de
Estrasburgo (el resto de los paises citados)®. En el supuesto de Espana, la
referencia que hace el art. 954.3 LECrim a la adquisicion de firmeza de la
sentencia nos sitla ante esta ultima opcion, aunque entendemos que hu-
biera resultado mas acertado que se situase el inicio del plazo o dies a quo
en el dia siguiente a la notificacion de la sentencia al demandante ante el
TEDH®7; mas cuando es este el Unico legitimado para entablar el proceso
de revision por el cauce que se examina.

5.2.4. Efectos de la estimacion del motivo

En consonancia con el parrafo segundo del art. 328.2 LOPM, que dis-
pone, como hemos visto, la inaplicacion al nuevo supuesto de revision del
art. 335 de la norma, relativo a las consecuencias derivadas de la estima-
cion de cada uno de los motivos, el parrafo tercero del precepto sefiala de

% Vid. al respecto el art. 411.2 del Codigo Procesal Penal suizo, el art. 485 del Codigo
de Procedimiento Criminal serbio, el art. 465.4 del Cédigo de Procedimiento Criminal ru-
mano, el art. 442 del quater 2 Codigo de Instruccion Criminal belga, el art. 421.1 del Codigo
de Procedimiento Penal bulgaro, el art. 368 del Codigo de Procedimiento Criminal estonio,
el art. 454.3 del Codigo de Procedimiento Criminal moldavo, el art. 626-3 del Codigo de
Procedimiento Penal francés y el art. 315 del Codigo de Procedimiento Criminal turco.

7 Cfr. BELLIDO PENADES, R. Op. cit., pag. 6.

214 Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 108, julio-diciembre 2017



El recurso de revision penal militar como via para la ejecucion en Esparia de...

forma expresa: «lgualmente, las sentencias que se dicten en dichos proce-
sos tendran los efectos prevenidos para este caso en la LECrim». Y preci-
samente es este, como ya advertiamos al inicio de este estudio, el defecto
mas importante y criticable de la reforma de la LECrim operada en octubre
de 2015. La nueva configuracion de los motivos de su art. 954 no se ha
visto acompafiada de la necesaria modificacion de su art. 958, que es el
que se ocupa de las consecuencias que produce la estimacion de la revision
en cada uno de los supuestos. En consecuencia, el mantenimiento en este
precepto de lo previsto para los anteriores cuatro motivos y la ausencia de
una prevision normativa han hecho que surjan las dudas sobre como ha de
resolver la Sala de lo Penal del TS en cada uno de los actuales siete supues-
tos de revision y, por lo que ahora interesa, sobre cual ha de ser la forma
de proceder de la Sala de lo Militar en el caso de revision de sentencias
firmes fundado en la existencia de una sentencia del TEDH que declara la
vulneracion de un derecho reconocido en el citado Convenio.

Pues bien, puesto que no existe norma, solo la jurisprudencia incipiente
puede ayudarnos a disipar las dudas que se plantean. En tal sentido, nuestro
TS, en una concreta resolucion, muy cercana al tiempo de la reforma, ha
afirmado lo siguiente:

«No se ha de interpretar esta posibilidad en el sentido de que en
todo caso, si el TEDH ha apreciado la vulneracién de un derecho re-
conocido en el CEDH, haya de estimarse directamente la demanda y
deba acordarse mecanica e ineludiblemente la nulidad de la sentencia
cuya revision se pretende. Pues la sentencia estimatoria del TEDH no
acuerda la nulidad o la revocacion de la sentencia interna, sino que se
limita a declarar la vulneracion de un derecho reconocido en el Con-
venio, aunque pueda contener, como ocurre cada vez con mas frecuen-
cia, una modalidad concreta de reparacion o una satisfaccion equita-
tiva, como prevé el art. 41 del Convenio. No se trata, por lo tanto, de
proceder a ejecutar la resolucion del TEDH. Por el contrario, lo que
permite el llamado recurso de revisién, mas bien proceso de revision,
es precisamente el examen o reapertura del caso, que ya habia sido
cerrado por la sentencia firme, en orden a la precision de los efectos
que necesariamente haya de producir la declaracion del TEDH en el
supuesto concreto que se examina. Pues es claro que la declaracion de
la existencia de vulneracion de un derecho reconocido en el Convenio,
bien en el desarrollo del proceso, bien en la obtencion o practica de una
determinada prueba de cargo, no siempre determinara la nulidad de la
sentencia condenatoria dictada contra quien acudio al Tribunal de Es-
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trasburgo, pues puede que no haya sido afectado todo el proceso o que
la declaracion no se refiera a todas las pruebas, y que subsista material
suficiente, independiente de la vulneracion declarada, que autorice el
mantenimiento de la condena, total o parcialmente. Sera preciso, pues,
en cada caso determinar el alcance de la declaracion efectuada por ese
tribunal, en atencion al contenido de su sentencia y de la sentencia que
se pretende revisar. Y actualmente, al procederse a tal determinacion a
través de la revision, la competencia corresponde a este TS»%,

Estamos de acuerdo con el Alto Tribunal en que, como pueden ser di-
versas las posibles vulneraciones de los derechos y libertades que declara
el TEDH, varios pueden ser los efectos que en atencion a estas produce la
sentencia de revision. Por su propia naturaleza, el proceso de revision tien-
de a la rescision total o parcial de la sentencia condenatoria que se revisa;
sin que esto tenga que llevar consigo la anulacion de todas las actuaciones
desarrolladas en el proceso concluido con ella®. El caracter rescindente del
cauce de revision no resulta incompatible con la subsistencia de material
«independiente de la vulneracion declarada», que en un juicio rescisorio
posterior puede llevar a que se imponga la misma pena que la inicialmente
impuesta, a que ésta se reduzca, a que se absuelva a quien fue condenado o
a que incluso se sobresea la causa.

Ahora bien, si repasamos los escasos supuestos en que la Sala de lo
Penal ha dictado sentencia estimatoria de la revision por la causa que se
examina, observamos como, ademas de la rescision de la propia sentencia
firme, que como es logico se ha producido en todos los casos™, no halla-

¢ STS (Sala de lo Penal) 23 octubre 2015 (RJ 2015, 4921).

% Un ejemplo de lo que se sefiala nos lo proporciona la reciente STS (Sala de lo Penal)
21 septiembre 2017 (RJ 2017, 4071), la cual estima la revision planteada con base en la
existencia de una sentencia del TEDH en la que se declaré que el tribunal que conden¢ al
recurrente por un delito continuado de calumnias e injurias con publicidad, concurriendo
la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas, incumpli6 los requisitos de un proceso
equitativo, con vulneracion del art. 6.1 CEDH. La STS anula parcialmente la sentencia
condenatoria en lo referente a dicho delito, si bien dispone que se mantengan el resto de los
pronunciamientos.

0 Todavia con base en el antiguo n.° 4.° del art. 954 LECrim, la STS (Sala de lo Penal)
26 marzo 2015 (RJ 2015, 1496) estima la revision y anula la sentencia que se dict6 en casa-
cion en atencion a la declarada vulneracion del art. 6.1 CEDH. Puesto que el TS reinterpretd
los hechos y efectud una nueva tipificacion juridica, considera el Tribunal de Estrasburgo
que el demandante condenado por delito fue privado de su derecho a la defensa en el marco
de un debate contradictorio. Igualmente, ya vigente el nuevo motivo de revision, la STS 24
febrero 2017 (RJ 2017, 665) anula la sentencia dictada en segunda instancia, que conde-
naba a varias personas con base en una sentencia del TEDH. Segtn esta, también aqui el
tribunal de apelacion realizd una reinterpretacion de los hechos declarados probados y efec-
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mos un criterio que sea uniforme respecto de la posibilidad de retrotraer las
actuaciones al momento de la infraccion.

En efecto, en un momento anterior a la reforma de 2015, el TS se pro-
nunciaba a favor de esta posibilidad, al tiempo que estimaba una demanda
de revision como consecuencia de la vulneracion de un derecho declarada
por el TEDH. Sefialaba:

«No hay nada que objetar a la retroaccion del procedimiento, pues
dicho efecto esta previsto para el recurso de casacion por quebranta-
miento de forma en el art. 901 bis a), debiendo entenderse aplicable
por la remision que el art. 959 LECrim hace al recurso de casacion, que
debe ser entendida en un sentido amplio a falta de regulacion especifi-
ca. En este caso el quebrantamiento de forma equivale a la vulneracion
del Convenio consecuencia del mismo»’'.

Como se puede observar, ante la ausencia de una disposicion legal que
prevea tal efecto y otorgue legitimidad a esta forma de proceder, a la Sala
no le queda otro remedio que echar mano, de una forma un tanto forzada,
de la remision legal existente en materia de procedimiento a los preceptos
previstos para el recurso de casacion.

En momento mas reciente, ya vigente la reforma de 2015, la misma
Sala se ha pronunciado en un sentido contrario. Ha ocurrido en un su-
puesto de vulneracion del art. 6.1 CEDH —consecuencia de no haberse
reproducido las pruebas ante el tribunal de segunda instancia que condend
a una persona que habia sido absuelta en primera instancia—, en el que la
propia sentencia del Tribunal de Estrasburgo declaraba que si se practica-
ran de nuevo las pruebas omitidas ello no implicaria automaticamente que

tud una nueva calificacion juridica sin respetar las exigencias del principio de inmediacion.
Puesto que los demandantes no fueron oidos en audiencia publica, se produjo una violacion
del art. 6.1 CEDH. Por su parte, la estimacion realizada en la STS (Sala de lo Penal) 19
abril 2017 (RJ 2017, 1830) se basa en una decision del TEDH segin la cual la condena
del demandante no habia sido proporcionada al fin perseguido, con vulneracion del art. 10
CEDH. El Tribunal de Estrasburgo condenaba al Estado espafiol a abonar al condenado por
un delito, que incluso implicaba riesgo de encarcelamiento, la cantidad correspondiente al
importe de la multa que habia satisfecho por razon de su condena.

7I'STS (Sala de lo Penal) 12 marzo 2015 (RJ 2015, 1129). En concreto, esta resolucion
declara la nulidad de la sentencia y ordena retrotraer las actuaciones al momento inme-
diatamente posterior a la llegada de la causa a la Audiencia. Se ordena que se proceda a la
celebracion de una audiencia publica con magistrados distintos, donde la recurrente tenga
ocasion de ser oida personalmente y de impugnar los elementos de cargo tenidos en cuenta
para su condena, para a continuacion dictarse nueva sentencia.
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no pudiera volver a dictarse otra sentencia condenatoria. Sin embargo, la
sentencia de revision afirma:

«Como antes se sefialo el objeto del recurso de revision es simple
y congruente con su naturaleza de recurso extraordinario: constatar si
un hecho nuevo —en el caso de la sentencia del TEDH— supone una
evidencia de que el recurrente no debio6 ser condenado. No es factible
la solucion que propone el abogado del Estado que insta se proceda
a anular la sentencia condenatoria retrotrayendo las actuaciones al
momento de la vista para ordenar una nueva suprimiendo la causa de
nulidad, pues esa posibilidad no aparece prevista en el ordenamiento
procesal y, ademas, supondria una lesion al derecho a no ser enjuicia-
do dos veces por el mismo hecho. Lo constatado y evidenciado por el
hecho nuevo es que el acusado en la instancia fue enjuiciado y conde-
nado lesionando su derecho de defensa. Por lo tanto, el hecho nuevo,
la sentencia del TEDH debe relacionarse con el objeto del recurso de
revision, la anulaciéon de la condena condenatoria que se ha producido
con lesion de un derecho fundamentaly”.

Como se observa, estas primeras sentencias de la Sala Segunda del TS
—todavia no contamos con resoluciones de la Sala Quinta— presentan in-
coherencias a la hora de ordenar o no la reapertura del proceso y la posible
retroaccion de los actos al momento en que se produjo la vulneracion de-
clarada por la sentencia del TEDH. Se constata de esta forma la gravedad
de la laguna legal, lo que nos lleva a incidir en la necesidad perentoria de
contar con una norma que regule los efectos que produce la estimacion del
nuevo motivo recogido en los arts. 954.3 LECrim y 328.2 LOPM.

6. A MODO DE CONCLUSION

De acuerdo con todo lo expuesto, el llamado recurso de revision penal
regulado en los arts. 328 y ss. LOPM se configura como un proceso excep-
cional o un medio de impugnacion en el que se denuncia ante la Sala de lo
Militar del TS la existencia de una sentencia condenatoria penal firme, y
por tanto con valor de cosa juzgada, que en virtud de determinados moti-
vos taxativamente fijados puede ser considerada injusta, a fin de obtener en
favor del reo su rescision y, en su caso, su sustitucion por otra absolutoria

72 STS 22 febrero 2017 (RJ 2017, 1443).
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o mas beneficiosa. Como novedad de la reforma operada en el afio 2015, a
los seis motivos tradicionales de revision penal militar —de mejor factura
que los clasicos supuestos contenidos en la LECrim— se suma un nuevo
motivo legal, configurado de manera restrictiva y unitaria para la jurisdic-
cion ordinaria y la jurisdiccion militar. Este motivo, si bien no coincide de
forma exacta con el sustrato factico clasico de la revision y con la exigida
constatacion de la inocencia o necesidad de imponer una pena menos grave
al condenado’, abre este cauce legal a la necesidad de otorgar efectividad
en Espafia a las sentencias estimatorias del TEDH. Considerado el caracter
diverso de las circunstancias que pueden provocar la vulneracion de un de-
recho fundamental en el proceso y las multiples consecuencias que pueden
derivarse de la rescision de la sentencia firme en este supuesto, el problema
mas importante que presenta el motivo es la ausencia de una norma que
establezca los efectos de su estimacion. Es por ello por lo que, en atencion a
la gran variedad de supuestos que pueden llegar a plantearse en la practica,
convendria, en nuestro criterio, la fijacion de una regla lo suficientemente
amplia que permitiera albergarlos todos.

En un intento de no quedarnos solo en la critica, hemos de advertir que
existen dos textos prelegislativos que pudieran ayudarnos a fijar una regla
clara de funcionamiento de cara a una futura reforma: el Anteproyecto de
LECrim de 2011 y la Propuesta de Texto articulado de LECrim de 2013.
El primero senalaba para estos casos que la Sala «establecera la forma de
reparacion del derecho vulnerado» (art. 667.3), mientras que la segunda
concretaba un poco mas este criterio, al establecer que la Sala, «en aten-
cion a la naturaleza del derecho vulnerado, contenido de la sentencia y
demas circunstancias, decidira si es procedente o no la nulidad, su alcance,
y, en su caso, el dictado de segunda sentencia o necesidad de repeticion
del juicio oral u otras actuaciones» (art. 631.5). Si bien no parece ser esta
segunda opcion una mala solucion para el problema que se plantea, en la
actualidad y hasta el momento en que se fragiie dicha reforma, sin una

73 Es por ello por lo que, como hemos sostenido en otro trabajo, una vez nos encontra-
bamos en el terreno de la reforma legislativa, quiza hubiera sido mejor, en lugar de forzar
los contornos de la institucion, proceder a crear, como ha ocurrido en algunos concretos or-
denamientos juridicos, un instituto cercano a la revision, pero dotado de un régimen propio
y diferenciado, tendente a la renovacion o la reapertura del procedimiento penal concluido
o al reexamen de la decision penal tras el pronunciamiento de una sentencia del TEDH. Asi,
sirvan como ejemplo el procedimiento recogido en el Codigo Procesal Penal de Austria
bajo el titulo «Renovacién de los procesos penales» (arts. 363a a 363c), el introducido en
2007 en el Codigo de Instruccion Criminal de Bélgica, relativo a la «Reapertura del pro-
cedimiento» (art. 442bis a 442 octies) o el regulado en el Codigo de Procedimiento Penal
francés, dedicado al «Re-examen de una decision penal consecutivo al pronunciamiento de
una sentencia de la Corte europea de derechos del hombre» (art. 626-1 a 626-7).
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norma que marque el camino que deba seguirse, solo queda confiar en el
criterio que fije de la forma mas homogénea nuestro TS en sus sentencias.
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Resumen

El sistema politico constitucional actual, que este afio cumple su cua-
renta aniversario, es el origen del periodo mas sereno y pacifico de la his-
toria de Espafia. La Guardia Civil es una institucion con la que el Estado
ha dado respuesta a los retos de la seguridad interior desde los albores de
la Edad Contemporanea. El articulo analiza en qué términos el legislador
ha situado a la Guardia Civil dentro del ordenamiento juridico actual. Para
cumplir este programa, se describe cudl era el estado de situacion de la
Guardia Civil en el sistema politico anterior, se aborda el periodo consti-
tuyente poniendo de manifiesto cuales fueron los puntos discrepantes que
fueron objeto de debate y, finalmente, se completa el examen de la cuestion
identificando las divergencias surgidas en las leyes orgénicas de desarrollo
asi como las soluciones adoptadas por el legislativo.

Palabras clave: Constitucion, Guardia Civil, Fuerzas Armadas, com-
petencias, naturaleza.
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Abstract

Spanish current constitutional politic system, which is nowadays com-
memorating 40 years, is in the origin of the most calm and pacific historic
period in the nation. From the beginning of the Contemporary age, Guar-
dia Civil is a Spanish Institution who has served as a tool to respond to
the main challenges faced in the Spanish Security. This article analyses
in which terms has the fathers of the Constitution situated Guardia Civil
inside the constitutional system. In order to accomplish this programme
the situation of Guardia Civil in the previous authoritarian state is descri-
bed. Then the constituent period is approached highlighting the discrepant
points of view debated at the sessions of The Spanish Parliament and The
Spanish Senate. Finally the Organic laws of development are also evalua-
ted identifying the differences raised among de Members of Parliament
and the solutions given.

Keywords: Spanish Constitution, Civil Guard, Armed Forces, compe-
tencies, nature.

En 2018 se conmemora el cuarenta aniversario del texto constitucio-
nal, aprobado en referéndum nacional celebrado el 6 de diciembre de 1978.
La entrada en vigor de esta norma, que constituye la clave de boveda sobre
la que descansa el ordenamiento juridico espafiol, representa el eje sobre
el que Espafia evoluciond desde el régimen politico anterior (configurado
en torno a las Leyes Fundamentales del Estado) hasta el sistema politico
actual, de monarquia parlamentaria y basado en los principios constitucio-
nales que conforman el Estado social y democratico de derecho.

Tradicionalmente, se ha puesto el acento en el valor afadido que la
Constitucion de 1978 ha aportado en cuanto al reconocimiento de derechos,
la consagracion de la division de poderes y al establecimiento de las bases
de una nueva organizacion politica y territorial. No obstante, la promulga-
cion de la norma suprema también tuvo que interpretar, incorporar y fijar las
funciones de instituciones de derecho publico que, al encontrarse vinculadas
directamente con la creacion del Estado liberal, no eran patrimonio del ré-
gimen anterior a la Constitucion. Este es el caso de la Guardia Civil, creada
en 1844 como cuerpo especial destinado a la eficaz proteccion de personas y
propiedades, y que en 1978 ya acumulaba 134 afios de servicio, a lo largo de
sistemas politicos diversos, cuatro de ellos también constitucionales.

La efeméride constitucional que se celebra y la coincidencia del 175.°
aniversario de la fundacion de la Guardia Civil, cuya conmemoracion lle-
gara el proximo 2019, ofrecen una oportunidad para, a partir de las circuns-
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tancias conocidas, reflexionar sobre como se llevo a cabo la incorporacion
del Benemérito Instituto al sistema politico actual, y cual es el balance de
su situacion dentro del actual sistema institucional del Estado.

Desde una perspectiva metodologica, una institucion de derecho pi-
blico se define por sus principales caracteristicas, relacionadas con aquello
que la distingue, y por cudl es su funcion en la vida en comtn. En conse-
cuencia, en el analisis de la incorporacion de la Guardia Civil al sistema
constitucional se llevara a cabo prestando singular atencion a las caracte-
risticas que singularizan a la institucion, asi como a sus funciones o come-
tidos.

Por otro lado, el hito constitucional de 1978 no puede entenderse aje-
no al sistema politico que venia a sustituir, ni tampoco al contexto social
y politico en el que se generd. En consecuencia, el estudio de la cuestion
debe transcurrir por esta misma senda constitucional, basada en la identifi-
cacion de la herencia institucional de partida y en el analisis sucesivo de las
iniciativas de la legislatura constituyente, el propio proceso constituyente
y la culminacion regulatoria con la satisfaccion de las cuestiones que la
Constitucion endosa al procedimiento de la ley organica.

1. ANTECEDENTES

La Guardia Civil, como el resto de las instituciones del Estado que
prestaban un servicio con despliegue en el territorio, quedo dividida en
dos durante la Guerra Civil (1936-1939). El balance final fue dramatico. El
recuento de bajas del cuerpo en ambos bandos arroja la cifra escalofriante
de 2 714 muertos y 4 117 heridos, lo que supone el 20 % de sus efectivos
iniciales. Durante la guerra, el instituto habia continuado existiendo como
tal en el bando nacional, mientras que en el republicano se reorganiz6, en
un principio como Guardia Nacional Republicana! y mas tarde, en diciem-
bre de 1936, fue disuelta al crearse un tnico cuerpo de seguridad?.

Con la finalizacion del conflicto bélico, el nuevo régimen politico
abordo la reorganizacion de las instituciones del Estado. En este contexto,
la Jefatura del Estado, mediante Ley de 15 de marzo de 1940, llevaba a
cabo una valoracion de la Guardia Civil en su actividad como fuerza de
orden publico que determinaba su permanencia asumiendo los cometidos

! Decreto de 30 de agosto de 1936. Gaceta de Madrid n.° 244, de 31 de agosto de 1936.

2 Esta disolucion fue iniciada mediante Decreto de 26 de diciembre de 1936 (Gaceta
de la Republican.® 362, de 27 de diciembre de 1936), y consumada mediante Decreto de 12
de agosto de 1937 (Gaceta de la Republica n.° 225, de 13 de agosto de 1937).
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y personal del disuelto Cuerpo de Carabineros y disponiendo su actuacion
en cuatro ejes: el ejercicio de la vigilancia y prevencion fuera de las pobla-
ciones; la vigilancia de costas y fronteras y la represion del contrabando;
la persecucion de delincuentes en todo momento y lugar, y la prevision y
represion de cualquier movimiento subversivo. De esta manera, junto con
la presencia en el ambito rural y la asuncion de los cometidos del Cuer-
po de Carabineros, la facultad de persecucion de delincuentes reafirmaba
sus cometidos de policia criminal, y la responsabilidad con respecto a la
subversion renovaba la razon de ser del instituto como ltimo recurso del
Estado en tiempo de paz.

Desde una perspectiva organica, la Guardia Civil permanecia como
un cuerpo del Ejército de Tierra®, opcion reiterada con ocasion de la apro-
bacion del Reglamento Militar de la Guardia Civil*. Con posterioridad,
la Ley Orgéanica del Estado’ situaba a la Guardia Civil como cuerpo inte-
grante de las Fuerzas Armadas (FAS), bien por su pertenencia organica al
Ejército, o bien por su empleo como fuerza de orden publico.

2. EL PERIODO CONSTITUYENTE

El fallecimiento de Francisco Franco, el 20 de noviembre de 1975, dio
inicio al periodo de reforma politica y juridica que se ha venido a conocer
como Transicion espariola.

La Ley 1/1977, de 4 de enero, para la Reforma Politica derogaba el
resto de Leyes Fundamentales del Reino, abriendo el camino para que los
poderes del Estado iniciaran el camino constitucional.

Durante este periodo de tiempo, de una manera precedente y simul-
tanea al alumbramiento de la nueva Constitucidn, la estructura de la se-
guridad interior del Estado fue objeto de revision desde un punto de vista
politico, asi como también tuvo lugar su concrecidon e incorporacion al
ordenamiento juridico.

En el ambito del consenso politico, durante 1977 fueron objeto de ne-
gociacion y firma los llamados Pactos de la Moncloa. En estos pactos,
concretamente en el Acuerdo sobre el Programa de Actuacion Juridica y

3 Tal y como disponia la Ley Adicional a la Constitutiva del Ejército el 19 de julio de
1889. Gaceta de Madrid, n.° 201, de 20 de mayo de 1889.

4 Reglamento Militar de la Guardia Civil, aprobado por el Excmo. Sr. ministro del
Ejército, D. José Enrique Varela Iglesias, el 23 de julio de 1942.

5 Art. 37 de la Ley Organica del Estado 1/1967, de 10 de enero. Boletin Oficial del
Estado n.° 9, de 11 de enero de 1967.
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Politica, se establecian los principios informadores del orden publico y la
reorganizacion de los cuerpos y fuerzas de orden publico.

En particular, en cuanto a la reorganizacion de los cuerpos y fuerzas de
orden publico, en este instrumento politico se establecia la existencia
de dos grandes sectores de cuerpos y fuerzas, que pasarian a denominarse de
orden publico. De una parte, un cuerpo civil (el Cuerpo General de Policia)
y, de la otra, dos cuerpos militares (la Policia Armada y la Guardia Civil).

En los Pactos de la Moncloa quedaba establecido que, desde una
perspectiva organica, la Guardia Civil «debido a su pertenencia a las
FAS, dependeria del ministro del Interior solamente en lo que afecte al
mantenimiento del orden publico»®.

Por otro lado, el contenido de este acuerdo llevaba a cabo una inci-
piente distribucion funcional y territorial de competencias que situaba a la
Guardia Civil, territorialmente, fuera de los grandes nucleos de poblacion
y, funcionalmente, asociada a la disciplina del trafico, armas y explosivos,
resguardo fiscal y de fronteras. Las funciones de policia judicial, para la
Guardia Civil, se verian reducidas y quedaron circunscritas a las primeras
fases de investigacion y prevencion de delitos y faltas.

Pero la legislatura constituyente también especificé como deberia ser
el nuevo modelo de seguridad interior mediante la promulgacion de una
ley de Policia. Los tramites de elaboracion de esta ley comenzaron el 30 de
marzo de 1978, con la remision del proyecto de ley a la Comision de Inte-
rior del Congreso de los Diputados y la apertura del plazo de enmiendas.
Su aprobacion definitiva coincidié en el tiempo con la de la propia Cons-
titucion y se publico con la referencia de Ley 55/1978, 1 de diciembre, de
la Policia’.

Esta ley disponia que la Guardia Civil era integrante de los cuerpos
de seguridad del Estado, a los que también pertenecia la Policia. La nor-
ma asignaba tres cometidos principales a los cuerpos de seguridad: orden
publico, prevencion e investigacion de los delitos y colaboracion institu-
cional en la resolucion de conflictos y calamidades publicas®. A continua-
cion, y por primera vez en un instrumento regulatorio, se establece una
distribucion territorial y funcional de cometidos entre fuerzas dedicadas a
la seguridad interior.

¢ Gobierno de Espafia. Ministerio de la Presidencia. Los Pactos de la Moncloa. Texto
Completo del Acuerdo Econémico y del Acuerdo Politico. Madrid, 8-27 octubre 1977 [en
linea]. Disponible en http://www.mpr.gob.es/servicios2/publicaciones/vol17/ [Fecha de la
consulta 27/10/2018].

7 Boletin Oficial Del Estado n.° 293, de 8 de diciembre de 1978.

8 Articulo segundo.2 de la Ley 55/1978, 1 de diciembre, de la Policia.
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Respecto de la distribucion territorial, a la Guardia Civil le correspon-
deria ejercer los cometidos principales de los cuerpos de seguridad en los
términos municipales en los que no se supere una cifra de poblacion de
derecho que determine el Gobierno.

En cuanto a la distribucion de cometidos, desde la perspectiva estricta-
mente funcional, la Guardia Civil continuaria desarrollando los cometidos
relacionados con la legislacion sobre armas y explosivos, costas y fronteras
y resguardo fiscal, asi como vigilancia del trafico en las vias interurbanas.
Ademas, de manera novedosa, se le asignarian por ley la custodia de puer-
tos y aeropuertos, la vigilancia exterior de establecimientos penitenciarios
y de edificios publicos que lo requieran, asi como de proteccion civil. Por
su parte, a la Policia® le corresponderia lo relacionado con la expedicion
de documentos de identidad y pasaporte, la entrada y salida de personas
de territorio nacional, asi como las relacionadas con la legislacion sobre
extranjeria'®.

La distribucion territorial de competencias, de manera novedosa, rea-
lizaba una division en la que ejercer las funciones generales de seguridad
interior tomando como referencia el municipio y su poblacion de derecho.

La distribucion funcional cumplia la mision de establecer, en una sola
norma, el control completo e integral en todo el territorio nacional de de-
terminadas actividades publicas consideradas de interés para la seguridad
asociadas bien a una obligacion ciudadana (necesidad de encontrarse iden-
tificado, entrada y salida de personas, entrada y salida de mercancias), o
bien a un espacio fisico concreto (costas, fronteras, puertos, aecropuertos,
edificios publicos...). Ademas, el instrumento legislativo realizaba una
distribucién entre los dos cuerpos de seguridad: la Guardia Civil y la Po-
licia (constituida por el Cuerpo Superior de Policia y por el Cuerpo de
Policia Nacional).

De manera adicional, teniendo en cuenta que la Policia se encontraba
integrada por dos cuerpos, la ley asignaba al Cuerpo Superior de Policia,
de manera particular, la direccion y coordinacion de los servicios policia-
les, especialmente en cuanto a informacion, policia judicial, expedicion y
control de documentos y cooperacion con policias de otros paises. Estas
estipulaciones se especificaban, mas alld de las generalidades sobre los
cuerpos de seguridad del Estado, dentro de un capitulo dedicado exclusi-
vamente a la Policia!!. En consecuencia, cabe convenir que el legislador

° Integrada por el Cuerpo Superior de Policia y por la Policia Nacional.
10" Articulo cuarto.1 de la Ley 55/1978, 1 de diciembre, de la Policia.
11 El capitulo segundo «De la Policia» de la Ley 55/1978, 1 de diciembre, de la Policia.
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quiso, mas alla de la distribucion territorial y funcional de cometidos entre
Guardia Civil y Policia, llevar a cabo dentro de la Policia una nueva deli-
mitacion de cometidos entre el Cuerpo Superior de Policia y el Cuerpo de
Policia Nacional.

El tramite parlamentario estuvo ajeno a cualquier controversia y quedd
aprobado el dictamen de la Comision Mixta CongresoSenado por unani-
midad!?; la ley fue aprobada por el Senado el 8 de noviembre'3 y por el
Congreso el 9 de noviembre de 19784,

3. EL TEXTO CONSTITUCIONAL

La Constitucion entrd en vigor el 29 de diciembre de 1978, una vez
ratificada en referéndum nacional el 6 de diciembre y sancionada por el
jefe de Estado. Este hito era la culminacion de un proceso iniciado die-
cinueve meses antes, en cuyo debate estuvo presente la posicion institu-
cional que la Guardia Civil debia ocupar en el sistema politico en ciernes.

El Congreso de los Diputados formado en las elecciones generales de
15 de junio de 1977, al amparo de lo dispuesto en el articulo tercero de la
Ley para la Reforma Politica, hizo uso de su derecho su iniciativa consti-
tucional aprobando, en la sesion de 26 de julio de 1977, la creacion de una
Comision Constitucional.

El 1 de agosto de 1977 tuvo lugar la constitucion de la referida Comi-
sion Constitucional y la designacion de la Ponencia encargada de redactar
el Anteproyecto de Constitucion. La Ponencia Constitucional tuvo reunio-
nes durante los meses de septiembre a diciembre de 1977, y mantuvo sus
trabajos con caracter reservado.

El 5 de enero de 1977 fue publicado el Anteproyecto de Constitucion
redactado por la Ponencia. El referido anteproyecto ya dedica un articulo
dentro de su parte dogmatica (articulo décimo) a identificar quiénes son las
FAS, cual es su mision, asi como a determinar una reserva de ley organica
para la regulacion de las bases de la organizacion militar.

Su texto original era el siguiente:

12 El 2 de noviembre de 1978, la Presidencia de las Cortes, tomaba nota de la apro-
bacion del Dictamen de la Comision Mixta CongresoSenado y lo publicaba en el Boletin
Oficial de las Cortes de 6 de noviembre de 1977.

13 En el Senado fue aprobada por 144 votos a favor y ninguno en contra, con dos abs-
tenciones.

14 En el Congreso de los Diputados fue aprobada por 221 votos a favor, un voto en
contra y dos abstenciones.
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«Art. 10:

1. Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la
Armada y el Ejército del Aire, tienen como mision garantizar la sobe-
rania e independencia de Espana, defender su integridad territorial y el
ordenamiento constitucional.

2. Una ley orgénica regulara las bases de la organizacion militar
dentro de los principios de la presente Constituciony.

Por otro lado, también dedica un articulo dentro de su parte organica
(articulo 102) a establecer la existencia de unas fuerzas de orden publico,
con una mision determinada, asi como a determinar una reserva de ley or-
ganica para la regulacion de las funciones, principios basicos de actuacion
y estatuto de las fuerzas de orden publico.

El texto original del articulo de las fuerzas de orden publico era el
siguiente:

«Art. 102:

1. Las fuerzas de orden publico, bajo la dependencia del Gobierno,
tendran como mision defender el ordenamiento constitucional, prote-
ger el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos y
garantizar la seguridad personal de estos.

2. Una ley orgénica determinard las funciones, principios basicos
de actuacion y estatuto de las fuerzas de orden publico».

En consecuencia, desde esta fase de anteproyecto, se generaba una si-
tuacién en la que las caracteristicas institucionales de la Guardia Civil la
situaban en dos ramos de actividad que distinguia la Constitucion. De una
parte, las FAS, institucion situada dentro del conjunto de principios que
determinan la configuracion politica y territorial del Estado, y en cuya mi-
sion descansa la supervivencia del régimen politico y de la nacion. De otra
parte, las fuerzas de orden publico, instrumento identificado dentro de la
estructura del Poder Ejecutivo y orientado a la proteccion de los derechos
de los ciudadanos y su seguridad personal. La iniciativa constitucional, a
priori, situaba la naturaleza institucional del cuerpo en el articulo de las
FAS, y sus funciones ordinarias dentro de las asignadas a las fuerzas de
orden publico.

La existencia del concepto y de la mision de las FAS, y su diferen-
ciacion explicita de los cometidos relacionados con la seguridad interior,
situados en dos articulos, y en dos lugares distintos de la Carta Magna ge-
neraria el debate y controversia sobre la situacion institucional de la Guar-
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dia Civil. De hecho, junto con la publicacion del anteproyecto, uno de los
votos particulares ya se referia a esta cuestion'>.

Concretamente, el voto particular del Sr. Fraga Iribarne proponia, en
lo que respecta al articulo décimo, la eliminacién de la enumeracion de los
tres Ejércitos, exponiendo que todavia no se conocia «cual seria la organi-
ca futura de las FAS, asi como la de la Guardia Civil, que participa a la vez
de la condicion de fuerza militar y fuerza de orden publico». También este
voto particular se extenderia al articulo 102, en el que se proponia afiadir
al final de este: «Sin perjuicio de su conexion con las Fuerzas Armadas
cuando corresponday. Se justificaba esta adicion asi: «A los estados de ex-
cepcion (estado de sitio) y a la tradicional dependencia mixta de la Guardia
Civil, que debe conservarse».

El informe de la Ponencia del anteproyecto no modifico el articulo 10,
y el Sr. Fraga mantuvo su voto particular. En el consiguiente debate en el
seno de la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas,
se puso en evidencia la defensa del voto particular, basado simplemente
en razones de técnica organizativa's. En este sentido, el defensor del voto
entendia que, debido a la relevancia del papel de las FAS, «la redaccion del
articulo deberia ser lo mas simple posible, lo mas permanente posible y lo
menos sujeta a cuestiones formales o coyunturalesy. El parlamentario, para
ilustrar lo innecesario de la identificacion explicita de los Ejércitos, referia
la reciente creacion del Ejército del Aire y la expectativa de que se creara
otro tipo de ramas de las FAS, como la aeroespacial. Concluia pidiendo
que el articulo hablara solamente de FAS sin ninguna enumeracion, que
pudiera ser cambiada dentro de unos meses o afos. El voto particular fue
rechazado por 32 votos en contra, 2 a favor y ninguna abstencion.

La Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas apro-
b6 el dictamen relativo al Anteproyecto de Constitucion sin ninglin cambio
en lo que respecta al articulo de las FAS (que pasaria a ser el octavo) y con
el cambio de denominacion de fuerzas de seguridad, en lugar de fuerzas de
orden publico, en lo que respecta al articulo 102 (que pasaria a ser el 96)"7.
El Sr. Fraga Iribarne mantuvo su voto particular con respecto al articulo

15 Votos particulares del grupo parlamentario Alianza Popular. Boletin de las Cortes de
5 de enero de 1978.

16 Cortes. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Comisiéon de Asuntos
Constitucionales y Libertades Publicas. 16 de mayo de 1978.

17 Conforme queda recogido en el informe de la Ponencia de Anteproyecto de Consti-
tucion realizado por la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Pubicas. Cortes.
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Comision de Asuntos Constitucionales
y Libertades Publicas. 17 de abril de 1978.
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de las FAS (antiguo articulo 10), al objeto de que el pleno del Congreso
debatiera sobre él.

El debate en el pleno del Congreso tuvo lugar a lo largo del mes de
julio de 1978. En esta ocasion, los argumentos aportados por el defen-
sor del voto particular fueron analogos a los del debate en Comision'® y
obtuvo respuestas del grupo parlamentario Uniéon de Centro Democratico
(GPUCD), asi como del Grupo Parlamentario Socialista (GPS).

Desde GPUCD, el Sr. Llorens Barges, respecto de la posibilidad de in-
cluir a la Guardia Civil en la relacion de las FAS, respondi6 argumentando
que se trataba de un tema mas complejo que requeriria de matizaciones que
el texto constitucional no admite. En este mismo sentido propuso que el
asunto fuera tratado mas adelante, en la ley organica a la que se hace men-
cion en el propio proyecto, o en otras leyes posteriores. Por otro lado, en
la réplica también mencion6 que el tratamiento distinto de la Guardia Civil
con respecto a otros institutos armados, como la propia Policia Armada,
restaria ahora esa cualidad de eficacia que querian dar al constitucional.

En lo que respecta al PS, el Sr. Solana Madariaga expuso que la ausen-
cia de la Guardia Civil de la relacién de componentes de las FAS no debia
ser una preocupacion, pues: «Todos estan citados cuando se esta hablando
de la defensa [...], puesto que es un tema de todo el pueblo y de todos
los Organismos del Estado». En este sentido, afiadié que la Guardia Civil
estaria en la defensa, «como todos los demas ciudadanos», pero también
dijo: «[Son] Las Fuerzas Armadas, exclusivamente las Fuerzas Armadas,
quienes integran al pueblo en la defensa y solo ellas por lo tanto tienen que
estar recogidas en la Constituciony.

El voto particular del Sr. Fraga Iribarne fue rechazado por 295 votos en
contra, 17 votos a favor y 2 abstenciones. No obstante, una vez aprobado
el dictamen en lo que se refiere al articulo octavo, el Sr. Fraga tom6 la pa-
labra para, entre otros asuntos, dar réplica al Sr. Solana Madariaga respecto
de la afirmacion en la que este ultimo incluia a la Guardia Civil como un
elemento mas de la defensa nacional, «colaborando como todos los ciuda-
danos». En este sentido, el diputado del grupo de Alianza Popular expuso
que no le parecia bien que la afirmacion «como todos los ciudadanos» (en
referencia a la Guardia Civil) porque no se correspondia a los hechos: «Ni
es esta la situacion de la gendarmeria, ni de los carabinieri en otros paises;
ni los muertos en los cuarteles asaltados y en los coches dinamitados por

18 Cortes. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Sesion plenaria. 5 de
julio de 1978.
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los enemigos de la unidad». Concluia entendiendo que hubiera sido muy
afortunado dejar el asunto mas claro.

El diputado de UCD, Sr. Llorens Barges concluia el tratamiento de la
cuestion en el Congreso de los Diputados expresando que la ausencia de
la Guardia Civil en la relacion de las FAS no le inspiraban ninguna preo-
cupacion:

«Porque realmente la Guardia Civil, y esto es un caso claro, de
hecho, es un cuerpo estrictamente militar. Es un cuerpo militar que lo
manda un teniente general del Ejército, cuyos oficiales y cuyos man-
dos provienen de la Academia General Militar al igual que los demas
cuerpos del ejército; que figura como tal en el organigrama del Minis-
terio de Defensa, y cuyas funciones, segun sus propias ordenanzas, si
bien en tiempos de paz pueden tener la de colaborar a las 6rdenes del
Ministerio del Interior, en tiempo de guerra se transforma, también al
lado de las restantes FAS, en Ejército de Tierra. Por consiguiente no ha
lugar a esa preocupaciony.

En lo que respecta a las fuerzas de orden publico, el articulo 102 sa-
1i6 del tramite del Congreso modificado en dos aspectos principales de su
primer epigrafe. De una parte, conforme a las propuestas de las enmiendas
del grupo comunista y del Sr. Sancho Rof se daba una nueva redaccion
al articulo en la que desaparecia la mision de defensa del ordenamiento
constitucional. De otra parte, como ya se ha mencionado, aceptando parte
de las enmiendas del Sr. Orti Bordas y del GPUCD, se sustituia el término
fuerzas de orden publico por el término cuerpos de seguridad. La nueva
redaccion del articulo era la siguiente:

«Art. 102:

1. Las fuerzas y cuerpos de seguridad, bajo la dependencia del Go-
bierno, tendran como mision proteger el libre ejercicio de los derechos
y libertades y garantizar la seguridad ciudadana.

2. Una ley orgénica determinara las funciones, principios basicos
de actuacion y estatutos de las fuerzas y cuerpos de seguridad».

Finalizado el tramite del Congreso, el anteproyecto pasé al Senado.
Las enmiendas del Senado fueron estudiadas en agosto de 1978 y debati-
das en la Comision de Constitucion durante agosto y septiembre. En este
caso, fueron contabilizadas seis enmiendas expresas al apartado primero
del articulo 8.° (de las FAS), y cuatro enmiendas al apartado primero del
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articulo 97.° (de las fuerzas de seguridad). De nuevo, las enmiendas que
afectaban singularmente a la Guardia Civil eran las relativas al articulo
8.°. En concreto las expresadas por los senadores almirante Sr. D. Marcial
Gamboa Sanchez Barcaiztegui (senador por designacion real), y el Sr. D.
Camilo José Cela y Trulock (de la Agrupacion Independiente).

El senador por designacion real realizé un voto particular en el que se
proponia una redaccion que incluyera, de una parte, «las Fuerzas Armadas
constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire» vy,
de la otra, «los institutos y cuerpos armados sometidos a disciplina militar»
en el mismo articulo. En este caso, la justificacion era la siguiente: «Basi-
camente las fuerzas de seguridad y orden publico, en la medida que partici-
pan de esta comtin disciplina militar y, fundamentalmente, de la mision que
en este articulo se les asigna, lo que no obsta a que las misiones especificas
y primarias sean diversas, como lo son entre si las de la Armada, el Ejército
del Aire o el Ejército de Tierray.

A pesar de su rechazo en la Comision (por 23 votos en contra, con 2
abstenciones) el Sr. Gamboa SanchezBarcaiztegui defendioé su voto parti-
cular en el pleno del Senado con base en los siguientes argumentos:

«Primero: porque los institutos y cuerpos armados sometidos a
disciplina militar, constituidas basicamente por la Policia Armada y
la Guardia Civil, participan, por su propia naturaleza, de la disciplina
militar.

Segundo: Porque esa comun disciplina militar, que exigen por su
propia razén de ser los institutos y cuerpos armados, constituye una
garantia de su imparcialidad politica, de su neutralidad ante eventuales
contingencias politicas, y evita la conversion de los mismos en un sim-
ple mercenariado politico al servicio del partido turnante en el poder.

Tercero: Porque participan también de la mision general que este
mismo articulo encomienda después a las Fuerzas Armadas, sin que
suponga integracion plena en ellas, misién consistente en garantizar,
soberania e independencia de la patria y defender su integridad territo-
rial y el ordenamiento constitucional.

Bien entendido que participar de esta mision general, comun, no
significa identidad: sus misiones primarias son diversas, como lo son
entre si las peculiares de los tres ejércitos de forma que mientras a estos
corresponde mas directamente garantizar la independencia, soberania
e integridad territorial de la patria, a las fuerzas de seguridad y orden
publico incumbe, primordialmente, la defensa del ordenamiento cons-
titucional».
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No hubo réplica a los argumentos del almirante. No obstante, el voto
particular del Sr. Gamboa Sanchez-Barcaiztegui fue rechazado por el ple-
no del Senado por 172 votos en contra y 8 a favor, con 4 abstenciones.

Por su parte, en lo que respecta al articulo correspondiente a las fuerzas
y cuerpos de seguridad fueron presentadas cuatro enmiendas en el Senado
a la primera parte del articulo, donde se refiere el concepto y mision de
las fuerzas y cuerpos de seguridad. Las enmiendas pertenecian a grupos
minoritarios (senadores vascos, grupo mixto y progresistas y socialistas
independientes), se encontraban totalmente alejadas del consenso parla-
mentario y proponian bien la supresion del articulo, o bien la desapari-
cion del concepto «fuerzas y cuerpos de seguridad, bajo dependencia del
Gobiernoy. El articulo supero el tramite en el Senado, pero decayeron las
enmiendas presentadas en el debate, bien por ausencia de los defensores de
estas, o porque fueron retiradas in voce. El articulo permanecid exactamen-
te igual que a la salida del Congreso.

El proceso continué en la Comision Mixta CongresoSenado, que el
28 de octubre de 1978 presentd un dictamen sobre el Proyecto de Cons-
titucion en el que ya no existian variaciones respecto de ambos articulos
que ya aparecian con su numeracion definitiva, el articulo 8.° y el articulo
104.°. Con fecha 3 de noviembre de 1978, mediante la publicacion de la
aprobacion del dictamen de la Comision Mixta por los plenos de las Cama-
ras, el tramite parlamentario llegaba a su fin.

La redaccion de la Constitucion habia establecido una distincion entre
misiones relacionadas con la seguridad, las situaba en contextos diferen-
ciados e identificaba nominalmente a sus actores.

De una parte, se encuentra la seguridad de la propia nacion espaiiola,
de su soberania e integridad y de la pervivencia del propio sistema politico
constitucional. Esta mision forma parte de los pilares en los que se asienta
la Constitucion y se encuentra asignada a las FAS.

De otra parte, aparece la seguridad de los ciudadanos en el libre ejer-
cicio de sus derechos y libertades. Esta mision se encuentra situada dentro
de la estructura del Poder Ejecutivo y asignada a las fuerzas y cuerpos de
seguridad.

La Guardia Civil, que no se encuentra mencionada en el texto constitu-
cional, es en el momento constituyente un cuerpo que pertenece al Ejército
de Tierra y ha sido situado en la Ley 55/1978 de Policia como uno de los
cuerpos de seguridad del Estado. En 1978, ambas circunstancias hacen
acreedor al cuerpo de encontrarse aludido, tanto por las misiones asigna-
das a las FAS como por las misiones asignadas a las fuerzas y cuerpos de
seguridad.
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En el tramite parlamentario se introduce la necesidad de concretar la
situacion institucional de la Guardia Civil. La posicion oficial de UCD,
grupo mayoritario en el Congreso, se baso en dos argumentos principales:
la necesidad de posponer la cuestion en el desarrollo de la ley organica a
la que hace mencioén el propio proyecto, o a otras leyes posteriores, y la
certeza de que «la Guardia Civil es un cuerpo estrictamente militar».

4. LAS LEYES ORGANICAS DE DESARROLLO

En el debate constitucional, el diputado Sr. Llorens Barges habia iden-
tificado la necesidad de abordar la cuestion de la situacion institucional en
la ley organica de desarrollo del articulo octavo. Por otro lado, el articulo
104.° establecia que una ley organica determinaria las funciones y los esta-
tutos de las fuerzas y cuerpos de seguridad. En consecuencia, cabia esperar
que la promulgacion de ambas leyes concretara la posicion institucional de
la Guardia Civil, asi como sus funciones concretas.

4.1. LA REGULACION DEL PODER MILITAR

Apenas cuatro afios después de la entrada en vigor de la Constitucion,
en 1980, las bases de la organizacion militar vieron luz en la correspon-
diente ley organica!®, cuyo tramite parlamentario comenzo6 en septiembre
de 1979 con la remision a la Comision de Defensa del Congreso del Pro-
yecto de Ley Organica por la que se regulan las Bases de la Defensa Na-
cional y la Organizacion Militar.

En el texto original del proyecto de ley, la Guardia Civil aparecia en el
articulo 35.° con la siguiente redaccion:

«Articulo 35

1. La Guardia Civil es un cuerpo militar que, como tal, forma parte
del Ejército de Tierra y depende en su organizacion, personal, discipli-
na, armamento y servicio militar del ministro de Defensa.

2. En el desempeiio de sus funciones relativas al orden y la se-
guridad publica depende del ministro del Interior, de acuerdo con lo
establecido en la Ley Orgénica sobre Seguridad Ciudadana.

19 Ley Organica 8/1980, de 1 de julio, por la que se regulan los Criterios Basicos de la
Defensa Nacional y la Organizacion Militar.
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3. El Reglamento Organico de la Guardia Civil sera aprobado por
el Gobierno a propuesta de los ministros de Defensa e Interior y regu-
lara, de acuerdo con la ley, su organizacion y funcionesy.

En el Congreso fueron presentadas dos enmiendas principales al referi-
do articulo 35.°%°. La enmienda n.° 61, del Grupo Parlamentario Comunis-
ta, proponia la supresion del articulo manifestando que «la Guardia Civil
no forma parte de las Fuerzas Armadas» debido a su ausencia del articulo
8.° de la Constitucion. Asimismo, se alegaba que «la Guardia Civil es un
cuerpo de seguridad publica y sus funciones deben estar determinadas en
la Ley Organica sobre Seguridad Ciudadana». La Ponencia no estimo6 las
razones expuestas y rechazo la enmienda. El ponente, representante del
Grupo Parlamentario de Coalicion Democratica, manifestd su apoyo a la
existencia de un titulo en la ley dedicado a la Guardia Civil: «No solo
existe una tradicion historica en nuestro pais que convierte a la Guardia
Civil en parte de las Fuerzas Armadas, sino que existen precedentes en el
derecho comparado de fuerzas que tienen el mismo caracter que la Guardia
Civil como fuerza intermedia, a la vez militar y de seguridad». Los grupos
parlamentarios Socialista del Congreso y Socialistas Vascos, asi como el
Grupo Centrista consideraron necesario mantener el titulo VI, dedicado
a la Guardia Civil, alegando «razones de eficacia del Estado» que hacian
conveniente «contar con instituciones intermedias entre fuerzas y cuerpos
de seguridad, como deberia ser la Guardia Civil».

La enmienda 107, del GPS, justificindose en la necesidad de «definir
mas exactamente la compleja dependencia de la Guardia Civil en el marco
de una concepcion actualizada de la seguridad del Estado y la defensa na-
cionaly», proponia la sustitucion del texto del articulo 35.° por el siguiente:

«Articulo 35:

La Guardia Civil es un cuerpo de estructura y organizacion militar
que depende del Ministerio de Defensa para su disciplina, armamento
y en el cumplimiento de las funciones de cardcter militar que se le
encomiendan y del Ministerio del Interior en todas sus restantes fun-
ciones, de acuerdo con lo establecido en la Ley Organica por la que
se regulan las Bases de la Organizacion de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridady.

20 Informe de la ponencia del Proyecto de Ley Organica por la que se Regulan las
Bases de la Defensa Nacional y la Organizacion Militar. Boletin Oficial de las Cortes Ge-
nerales. Congreso de los Diputados. 19 de febrero de 1980.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 108, julio-diciembre 2017 237



José Luis Cano Camarero

El texto propuesto eliminaba su adscripcion al Ejército de Tierra, asi
como su calificacion de «cuerpo militar», que se sustituia por «de estructu-
ra'y organizacion militar». La Ponencia no aceptd por mayoria la propuesta
contenida en la enmienda.

En el debate realizado en el pleno del Congreso de los Diputados, ce-
lebrado el 10 de abril de 1979%!, fueron abordadas las enmiendas n.° 61 del
Grupo Parlamentario Comunista, de supresion del articulo 38.° (antiguo
articulo 35.°) de la Guardia Civil, asi como la enmienda n.° 102 del GPS de
sustitucion de contenido.

Para la defensa de la enmienda de supresion del Grupo Parlamenta-
rio Comunista, el Sr. Sdnchez Montero emple6 argumentos similares a los
consignados en la justificacion de la enmienda, la ausencia de la Guardia
Civil de la relacion del articulo 8.° de la Constitucion y la pertenencia de la
institucion a las fuerzas de orden publico.

Para la defensa de la enmienda n.° 102 del GPS, el Sr. Solana Madaria-
ga centr6 su argumentacion con base en la pregunta retorica «;Cual es el
papel de la Guardia Civil?». A continuacion, acudi6 a las fuentes histori-
cas?? para defender que la actuacion de la Guardia Civil como «una policia
permanente, bajo dependencia del Ministerio de la Gobernacion, a caballo
entre las Fuerzas Armadas y las milicias». Refirido que su propuesta tenia
como objetivo situar a la Guardia Civil en «ese puente que se buscaba en
tiempos de Isabel II entre Fuerzas Armadas y los ciudadanos armados, que
era lo que habia en aquel momento, asi como que eso hoy, entre las Fuerzas
Armadas y la Policia, es la Guardia Civil». El diputado expuso la necesi-
dad de que la Guardia Civil fuera dependiente del Ministerio de Defensa
en lo imprescindible (armamento, disciplina y misiones militares) y del
Ministerio del Interior en el resto de los asuntos.

Para reforzar esta argumentacion se refirio a que, en la época fundacio-
nal, la participacion de las FAS fue coyuntural, necesaria para proporcio-
nar cuadros de mando al nuevo cuerpo con la finalidad de llevar a cabo la
organizacioén?’. También citaba que la opcion de que la Guardia Civil que-
dara como estaba (como un cuerpo del Ejército de Tierra) era el resultado
de una tradicion mal entendida a tenor del decreto fundacional. En el dere-
cho comparado, en lo que respecta al caso francés, restaba valor al ejemplo

2! Cortes. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Sesion plenaria. de 10
de abril de 1980.

22 Basandose en uno de los decretos fundacionales, el Real Decreto de 28 de marzo de
1844, de Fundacion de la Guardia Civil (Gaceta de Madrid de 31 de marzo de 1844).

2 En este sentido cita, por analogia, que en las Policias Locales actuales (del afio 1978)
también existen cuadros de mando procedentes de las FAS.
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de la Gendarmeria Nacional francesa con base en que, debido a no cumplir
con las expectativas que se le habian marcado, estaba siendo sustituida por
las Compainias Republicanas de Seguridad (CRS). Y en lo que respecta al
caso italiano, calificaba de una especie de abuso el incorporar a las FAS a
todos los cuerpos de seguridad (Carabinieri y Guarda de Finanza) e infor-
maba de que el Parlamento italiano estaba estudiando el papel exacto de
los carabineros, de si debian o no estar en las FAS.

De su intervencion se concluye que la propuesta de la enmienda se
basaba en que la mejor forma de que la Guardia Civil ocupara un lugar,
dentro de un concepto de seguridad nacional basado en el escalonamiento
de fuerzas (del que forman parte Policias Locales, Policias Autonomicas,
Policia Nacional y FAS), era que su dependencia fuera del Ministerio del
Interior y del Ministerio de Defensa solo en lo imprescindible. En conse-
cuencia, la propuesta ofrecia un modelo de cuerpo civil, pero con estructu-
ra y organizacion militares.

El diputado Sr. Carro Martinez, del Grupo Coalicion Democratica,
tomo la palabra para defender un voto particular de oposicion a ambas en-
miendas. Respecto de la argumentacion del Sr. Solana, el diputado replico
que la redaccion propuesta inicialmente (con la Guardia Civil como cuerpo
del Ejército) respetaba la situacion tradicional que ya existia en relacion
con la Guardia Civil sin hacer ningin cambio y declaraba que era la mejor
opcion cuando no se sabia «hacia donde cambiar.

Finalmente, el ponente, perteneciente al GPUCD, Sr. Jiménez Blanco
llevo a cabo la contestacion a ambas enmiendas en una sola intervencion.

En lo que respecta a la supresion del articulo 35.°, enmienda del Grupo
Comunista, el ponente informaba de que esa propuesta pretendia interpre-
tar la Constitucion de una manera tergiversada para eliminar a la Guardia
Civil de la ley organica relativa a la defensa nacional.

En lo que respecta a la enmienda n.° 102, el ponente afirmaba que el
planteamiento realizado por el diputado socialista era de dependencia, pero
que el problema no era solo de dependencia, «sino también de naturalezay.
En este sentido afirmaba: «Pocas instituciones del xix continfian vivas en
plenitud. Esta [la Guardia Civil] ha pasado por todos los regimenes posi-
bles y contintia con su viveza. ;Por qué? Porque ha conservado su natura-
lezax». Finaliza afirmando: «EI verdadero caracter de esas instituciones es
su fondo. Viene impuesto por su condicion militar, y en el caso concreto de
nuestra Guardia Civil es ello lo que le imprime caracter y lo que constituye
su columna vertebral».

Con respecto a su pertenencia a las FAS, el ponente exponia que, ni aun
con la enmienda del PSOE cambiaria su estatus porque, de acuerdo con
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sus normas internas, seguiria siendo parte del Ejército de Tierra y, por lo
tanto, de las FAS, aunque la Constitucion no lo dijera: « Tampoco dice que
el arma de infanteria sea parte del Ejército de Tierra y, sin embargo, lo es».

Por otro lado, en lo que respecta al derecho comparado, el ponente re-
feria que el modelo de la Guardia Civil es el de la Gendarmeria en Francia,
asi como el de los Carabinieri en Italia. Continuaba afirmando que los tres
cuerpos pertenecen al Ejército de Tierra de los respectivos paises, y recor-
do el éxito que los Carabinieri estaban teniendo en la lucha antiterrorista
durante aquellos anos?.

En lo que concierne a la existencia a un cuerpopuente afirmaba que an-
tes lo fue la Guardia de Asalto y también lo habia sido en el pasado reciente
la Policia Armada y que, en consecuencia, ese papel de cuerpopuente le
correspondia entonces a la Policia Nacional.

Finalmente, el ponente realizé una concesion al proponente de la en-
mienda al afirmar:

«Yo creo que en una ley organica podria perfectamente no hacerse
referencia a la naturaleza del cuerpo. Y en eso puedo estar de acuerdo
con ¢€l, en cuanto que es un criterio el de esta ley de dar las bases, no en
el sentido de ley de bases, sino en el de criterios basicos de la defensa y
de la organizacion militar, y bastaria que hablara de doble dependencia
y podria haber sido una solucion. [...] Aqui podria realmente reducirse
el problema, puesto que estamos en una ley de criterios basicos de la
defensa y de la organizacion Militar, que habla de la doble dependen-
cia, y como el PSOE enfoca el problema, la Guardia Civil sigue siendo
una parte del Ejército de Tierray.

Con este reconocimiento, de una manera implicita, el diputado estaba
fijando una posicion de anuencia a la propuesta socialista reconociendo
que, en la ley objeto de tramite y discusion de criterios basicos de la defen-
sa nacional y de la organizacion, bastaba con referir su dependencia y no
era necesario afirmar su naturaleza, que le vendria dada por sus leyes in-
ternas y que, en todo caso, seguiria siendo una parte del Ejército de Tierra.

Recogiendo las intervenciones de defensa y respuesta a la enmienda
n.° 102, y a pesar de las diferencias expuestas por el diputado proponente
de la enmienda y el ponente, el diputado Sr. Cuatrecasas del Grupo Mino-
ria Catalana, elevo una propuesta de enmienda transaccional en la que se

24 En referencia a los éxitos del general del arma de Carabinieri Carlo Alberto dalla
Chiesa contra el terrorismo de las Brigadas Rojas.
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describian las dependencias del cuerpo, se reconocian misiones militares
y de orden publico y en la que se evitaba cualquier pronunciamiento sobre
su naturaleza o situacion institucional.

La votacion aprobo la enmienda transaccional con el nuevo texto por
273 votos a favor y 7 votos en contra, con 3 abstenciones. El diputado
Sr. Carro Martinez mantuvo que en el nuevo texto: «Solo se alude al arti-
culo 104 de la Constitucion, con lo cual incluye a la Guardia Civil dentro
de las fuerzas de orden publico y las excluye del articulo 8. O sea, que las
excluye del Ejército». Y afiade: «Es un texto totalmente nuevo que se aleja
de las concepciones que tenemos de lo que debe ser la Guardia Civil y su
integracion dentro de las Fuerzas Armadas».

El texto propuesto en la enmienda transaccional era el siguiente:

«Articulo 35:

En tiempo de paz, el cuerpo de la Guardia Civil dependera del
ministro de Defensa en el cumplimiento de las misiones de caracter
militar que por su naturaleza se le encomienden, y del ministro del
Interior en el desempeio de las funciones relativas al orden y la segu-
ridad publica en los términos que establezca la ley orgénica prevista
en el articulo 104 de la Constitucion.

El reglamento orgénico del cuerpo de la Guardia Civil sera aproba-
do por el Gobierno a propuesta de los ministros de Defensa e Interior y
regulard, de acuerdo con la ley, su organizacion, funciones, armamen-
to, el régimen de personal y de disciplinay.

Este articulo ya no experimentaria modificaciones en su tramite parla-
mentario y, con la numeracion de articulo 38.°, formaria parte de la referida
Ley Organica 8/1980, de 1 de julio, por la que se Regulan los Criterios
Basicos de la Defensa Nacional y la Organizacion Militar.

4.2. LA CONCRECION DEL MODELO DE SEGURIDAD PUBLICA

El articulo 104.° de la Constitucion dejaba una reserva de ley organica
para la determinacion de las funciones, principios basicos de actuacion y
estatutos de las fuerzas y cuerpos de seguridad. Dando cumplimiento a
este mandato, el 14 de marzo de 1986 se publicaba en el Boletin Oficial
del Estado la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, cuyo tramite parlamentario se habia iniciado en septiembre
del afio anterior.
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La norma se caracteriza por abordar la cuestion de la seguridad publi-
ca de una manera integral y determinar las funciones de todos los actores
de la seguridad, en todos los niveles de las administraciones publicas y
estableciendo las relaciones entre ellos, asi como con el Poder Judicial. La
norma, que invoca desarrollar el articulo 104.° de la Constitucion, concreta
las coordenadas en las que la Guardia Civil se integra en el sistema poli-
tico actual y establece las particularidades de su régimen estatutario y sus
funciones o cometidos dentro del modelo de seguridad.

En este contexto, puede afirmarse que la situacion institucional del
cuerpo en la estructura del Estado queda definida, a través de esta ley, por
dos ejes fundamentales. De una parte, su naturaleza militar y, de la otra, su
pertenencia a las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado.

En lo que respecta a la naturaleza del cuerpo la ley se expresa en su
preambulo de la siguiente manera: «Con fundamentacion directa en el ar-
ticulo 104 e indirecta en el articulo 8, ambos de la Constitucion, la ley
declara, a todos los efectos, la naturaleza de fuerzas y cuerpos de seguridad
que corresponde al Cuerpo Nacional de Policia —nacido de la integracion
de los Cuerpos Superior de Policia y de Policia Nacional— y al Cuerpo de
la Guardia Civil». Este parrafo invoca los articulos constitucionales para
fundamentar la naturaleza de las fuerzas y cuerpos de seguridad. En este
caso, la referencia indirecta al articulo 8.° de la Constitucion, sin lugar a
dudas, tiene su razon de ser en dar cauce a la singularizacion de la natura-
leza militar de la Guardia Civil.

Posteriormente, y una vez fijada la naturaleza de la institucion, el mis-
mo preambulo realiza un analisis especifico de cual debe ser la perspectiva
de su servicio en la sociedad:

«De la necesidad de dar cumplimiento al articulo 104.2 de la Cons-
titucion, se deduce que el régimen estatutario de la Guardia Civil debe
ser regulado en la Ley Organica de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad. Ello significa que la Guardia Civil, como cuerpo de seguridad, sin
perjuicio de realizar en determinadas circunstancias misiones de carac-
ter militar, centra su actuacion en el ejercicio de funciones propiamente
policiales, ya sea en el ambito judicial o en el administrativo.

En consecuencia, sin perjuicio del estatuto personal atribuible a
los miembros del cuerpo de la Guardia Civil —por razones de fuero,
disciplina, formacién y mando—, debe considerarse normal su actua-
cion en el mantenimiento del orden y la seguridad publica, funcién en
la que deben concentrarse, en su mayor parte, las misiones y servicios
asumibles por la Guardia Civil.
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Con todo ello se pretende centrar a la Guardia Civil en la que es su
auténtica mision en la sociedad actual: garantia del libre ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos por la Constitucion y la protec-
cion de la seguridad ciudadana, dentro del colectivo de las fuerzas y
cuerpos de seguridad».

En estos parrafos del preambulo de la ley se insiste en los cometidos de
la Guardia Civil como fuerza de seguridad con los mandatos de «centrar
su actuaciony, «funcidn en la que deben concentrarse» y «su auténtica mi-
sion en la sociedad». En este punto, cabe referir que el esfuerzo principal
de la Guardia Civil en 19862, tanto como en la época fundacional?®, ya se
encontraba orientado a la seguridad publica. En consecuencia, el énfasis
realizado respecto de los cometidos del cuerpo sugiere que el legislador ha
tratado de realizar un balance con respecto a la declaracion explicita de la
naturaleza militar de la Guardia Civil, de manera que no existiera confu-
sion entre su naturaleza, militar; y su mision, principalmente en el ambito
de la seguridad publica.

El articulado culmina abordando de lleno las caracteristicas de la Guar-
dia Civil y fija los dos ejes que la definen y establece sus dependencias.

«Articulo 9.°. Las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado ejer-
cen sus funciones en todo el territorio nacional y estan integradas por:

b) La Guardia Civil, que es un instituto armado de naturaleza mi-
litar, dependiente del ministro del Interior, en el desempefio de las
funciones que esta ley le atribuye, y del ministro de Defensa en el
cumplimiento de las misiones de caracter militar que este o el Gobier-
no le encomienden. En tiempo de guerra y durante el estado de sitio,
dependera exclusivamente del ministro de Defensay.

Durante el tramite parlamentario, las referencias a la naturaleza
de la Guardia Civil, tanto en el preambulo como el propio articulo, no

25 En la tltima referencia de organizacion institucional y misiones del cuerpo, la Ley
de 15 de marzo de 1940 reorganizando el benemérito cuerpo de la Guardia Civil (publicada
en el Boletin Oficial del Estado de 17 de marzo de 1940), ya disponia en su articulo 5.° que
sus funciones eran, entre otras, de «vigilancia y guarda» y, «en todo momento y lugar, de
persecucion de delincuentesy.

26 E] articulo 2.° del Real Decreto de 28 de marzo de 1844, de Fundacion de la Guardia
Civil (Gaceta de Madrid de 31 de marzo de 1844) ya declaraba que «el objeto de esta fuerza
es proveer al buen orden, a la seguridad publica y a la proteccion de las personas y de las
propiedades, fuera y dentro de las poblaciones».
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experimentaron variacion?’, lo que pone de manifiesto un consenso pre-
vio de los partidos politicos que obtuvieron representacion mayoritaria
en la Segunda Legislatura (1982 a 1986).

No obstante, si que existieron enmiendas al texto que fueron impul-
sadas desde grupos parlamentarios de entidad menor. Estas enmiendas se
encontraban dirigidas a la atribucion a la Guardia Civil de naturaleza civil,
y no militar, y a que tuviera una dependencia exclusiva del Ministerio del
Interior?®, a mantener una dependencia funcional del Ministerio de Econo-
mia y Hacienda para las funciones de resguardo fiscal y persecucion del
contrabando? y a la necesidad de que las misiones de caracter militar le
fueran encomendadas por ley*’. Todas estas enmiendas, impulsadas desde
los grupos parlamentarios Vasco, PNV, Minoria Catalana y grupo mixto
no prosperaron debido al consenso mayoritario de los principales grupos
parlamentarios, y fueron rechazadas en votacion inica por 16 votos a favor
y 226 votos en contra, con 10 abstenciones.

La Ley de Orgéanica establece que la Guardia Civil y el Cuerpo Nacio-
nal de Policia son las fuerzas de seguridad del Estado y ejercen sus funcio-
nes en todo el territorio nacional. Por otro lado, reeditando la novedad de
la Ley de Policia de 1978, establece una distribucion de competencias que
se asignan desde una doble perspectiva, territorial y material.

En lo que respecta a la distribucion territorial de competencias, la ley
abandona el criterio objetivo concretado en la Ley de 1978 de asignar a la
Guardia Civil los términos municipales cuya poblacion de derecho no su-
pere una determinada cifra de habitantes que el Gobierno determine, y opta
por el criterio potestativo de «los términos municipales y nucleos urbanos
que el Gobierno determine.

En cuanto a la distribucion material de competencias, la ley amplia el
elenco de cometidos que asigna al Cuerpo Nacional de Policia y mantiene
el de la Guardia Civil con respecto a la relacion que hacia en la ley de 1978.

27 En realidad si que existié una variacion menor, calificada de gramatical por la Po-
nencia del Congreso al incluirse, junto con el ministro de Defensa, al Gobierno como sujeto
agente con capacidad de encomendar misiones de caracter militar a la Guardia Civil. Bole-
tin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 25 de noviembre de 1985.

28 Enmiendas nimeros 182, del sefior Pérez Royo; 444, del G. P. Minoria Catalana;
554, del sefior Vicens i Giralt, y 613, del G. P. Vasco. Informe de la Ponencia sobre la Ley
Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Con-
greso de los Diputados. 25 de noviembre de 1985.

2 Enmiendas nameros 41, del sefior Vega Escandon; 357, del G. P. Centrista, y 614,
del G, P. Vasco. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 25 de
noviembre de 1985.

30 Enmienda nimero 356, del G. P. Centrista. Boletin Oficial de las Cortes Generales.
Congreso de los Diputados. 25 de noviembre de 1985.
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La tipologia de competencias materiales asignadas a la Guardia Civil
en 1986 es de seis, al igual que en 1978. En cuanto al Cuerpo Nacional de
Policia, las competencias materiales pasan a ser siete en 1986, de las tres
inicialmente asignadas en 1978. El contenido de las competencias materia-
les fue decidido en el propio proyecto de ley*! y, en la practica totalidad de
los casos, qued¢ fijado definitivamente en el informe de la Ponencia de la
Comision de Justicia e Interior del Congreso’? y permanecio inalterado a lo
largo del tramite parlamentario.

En esta ley organica, la Guardia Civil incorpora las competencias ex-
plicitas de proteccion de la naturaleza y de conduccion interurbana de pre-
sos y detenidos; y deja de ejercer la competencia de vigilancia exterior de
establecimientos penitenciarios y de proteccion civil.

No obstante, respecto de las competencias materiales atribuidas a la
Guardia Civil, llama particularmente la atencion la desaparicion de la ca-
pacidad explicita de cooperacion internacional.

En efecto, el proyecto de ley dotaba a las fuerzas y cuerpos de seguri-
dad del Estado de sendas competencias materiales para ejercer cometidos de
cooperacion internacional. Por una parte, la Guardia Civil disponia de esta
capacidad a la luz del articulo 10.2.a.8 (del proyecto de ley), segin el cual
la Guardia Civil llevaria a cabo «la relacion con los cuerpos de seguridad
de otros paises, similares por su organizacion, funciones o ambito de actua-
ciony. Por otra parte, el articulo 10.2.b.7 disponia que el Cuerpo Nacional
de Policia llevaria a cabo «la colaboracion y auxilio a las policias de otros
paises, conforme a lo establecido en los acuerdos y tratados internacionales.
En el tramite de enmiendas en la Comision de Justicia e Interior del Con-
greso se suprimi6 el contenido relativo a la cooperacion internacional de la
Guardia Civil (articulo 10.2.a.8 del proyecto) al aceptar las enmiendas pro-
puestas®?, a pesar de que el Grupo Parlamentario de Minoria Catalana propu-
so introducir un nuevo punto 3 para situar esta competencia de cooperacion

31 El Proyecto de Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad fue publicado en Bo-
letin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 18 de septiembre de 1985.

32 El informe de la Ponencia de la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
fue publicado en Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 25 de
noviembre de 1985.

3 La enmiendas aceptadas fueron las nimeros 11, sefior Fraile Poujade; 104, G. P.
Popular; 188. sefior Pérez Royo; 264, sefior Bandrés Molet, y 560, sefior Vicens i Giralt. La
propuesta que recogia la Enmienda ntimero 369, G. P. Minoria Catalana proponia la intro-
duccion de un nuevo punto 3 con la colaboracion y auxilio a Policias de otros paises. Bo-
letin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 3 de diciembre de 1985.
Dictamen de la Comision, enmiendas y votos particulares al Proyecto de Ley de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad (Organica).
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con otras fuerzas de seguridad en una ejecucion transversal y compartida por
las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado.

5. EPILOGO

El sistema politico actual ha integrado a la Guardia Civil en su sistema
institucional preservando su esencia, pero adaptando sus dependencias y
relaciones de manera que se vea favorecida la eficacia del cuerpo como
instrumento del Estado en el desempefio de sus funciones.

En el ambito regulatorio de la institucion militar, los textos organicos
del siglo xx han evolucionado desde la referencia explicita al Ejército y a
la Armada hasta el empleo del neologismo Fuerzas Armadas™. A la parte
dogmatica del texto constitucional llega el concepto de FAS, al que se le
vincula con la mision de la supervivencia del Estadonacion y la preserva-
cion del ordenamiento constitucional. La decision de identificar explici-
tamente a los tres Ejércitos como o6rganos integradores de las FAS en la
Constitucion tiene su origen en una aproximacion tradicional®, y no consta
que los legisladores quisieran fracturar la correspondencia biunivoca que
existe entre FAS e institucion militar.

Durante la promulgacion de la Constitucion, los textos legales incluian
a la Guardia Civil como integrante de las FAS. En el propio proceso cons-
tituyente se reafirma este vinculo y se cita a la Guardia Civil como cuerpo
perteneciente al Ejército de Tierra.

En los textos legales también se percibe una progresiva consolidacion
del concepto, primero de fuerzas de orden publico, y después de cuerpos y
fuerzas de seguridad, como conjunto de instrumentos del Estado para pro-
porcionar una respuesta a los retos de la seguridad interior. La Ley Orga-
nica de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, que construye el modelo espaiiol
de seguridad publica, incorpora a la Guardia Civil como actor protagonista
en la seguridad interior, integrando las fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado.

3 «Es una definicion, casi un neologismo». De esta manera se expresaba el diputado
ponente Sr. Llorens Barges para referirse al nominativo Fuerzas Armadas. Cortes. Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados. 5 de julio de 1978.

35 «Es bien tradicional, dentro de nuestra terminologia militar, la diferenciacion o enu-
meracion, en funcion del medio obvio en que se desenvuelveny. De esta manera se referia el
diputado ponente Sr. Llorens Barges para defender la enumeracion de las Fuerzas Armadas.
Cortes. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. 5 de julio de 1978.
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Hasta su integracion en el actual sistema institucional, la Guardia Civil
proyectaba la imagen de un vinculo a la cadena operativa del mando mili-
tar (Ejército de Tierra) mas consolidado que a quienes ejercian la direccion
de la respuesta del Estado en materia de seguridad publica; el director
de la Seguridad del Estado. Esta percepcion queda patente en la defensa de
la enmienda n.° 107 al Proyecto de Ley Organica por la que se regulan las
Bases de la Defensa Nacional y la Organizacion Militar, en la que la prin-
cipal preocupacion del GPS es el fortalecimiento de la dependencia de la
Guardia Civil con respecto al Ministerio del Interior.

El consenso de los principales grupos parlamentarios de la Transicion
ha determinado la integracion de la Guardia Civil en el sistema politico ac-
tual como cuerpo militar que forma parte del sistema de seguridad publica.
Ese mismo consenso obvia deliberadamente referencias a la Guardia Civil
como parte integrante de las FAS.

Lo anterior es el resultado final de la conciliacion de dos perspectivas.
De una parte, la preservacion de la naturaleza militar del cuerpo como fun-
damento de su eficacia. De la otra, la necesaria dependencia operativa del
ministro del Interior como base para su empleo eficaz, sin perjuicio de las
misiones militares que le pudiera ser encomendadas por el Gobierno o por
el ministro de Defensa.

La ausencia de la Guardia Civil en el articulo 8.° de la Constitucion
responde a su encuadramiento, durante el periodo constituyente, como un
cuerpo dentro del Ejército de Tierra, lo que hace innecesaria su especifica
referencia en el articulo. La desaparicion de la Guardia Civil como cuerpo
integrado en las FAS responde al empleo de una técnica organizativa en
la que el cuerpo de la Guardia Civil queda diferenciado del Ejército de
Tierra’®. Estas circunstancias no impiden al instituto, como cuerpo militar,
compartir la mision institucional de estas, dada en el referido articulo 8.°,
ni formar parte de la institucion militar.

La distribucion de competencias que recoge las leyes de desarrollo dan
testimonio del empleo preferente de la Guardia Civil en los retos mas com-
prometidos que el Estado ha afrontado en materia de seguridad interior
(seguridad de vias de comunicacion, vigilancia del trafico, resguardo fis-
cal), y mantiene a su vez su situacién como una Ultima ratio territorial. Esta
circunstancia se ha mantenido desde la fundacion del cuerpo.

3¢ Esta circunstancia aparece por primera vez en el Real Decreto 136/1984, de 25 de
enero, por el que se reestructura el Ministerio de Defensa. (Boletin Oficial del Estado de 1
de febrero de 1984).
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Los debates mantenidos en el proceso constituyente y en los de apro-
bacion de las leyes de desarrollo refieren la naturaleza particular de la
Guardia Civil con una finalidad distinta a la de ser asociado al desempefio
de unos cometidos regulados en una distribucion material o territorial de
competencias. El Poder Legislativo aborda la integracion institucional del
cuerpo en el Estado con la finalidad de seguir dotando al Poder Ejecutivo,
dentro del sistema de seguridad publica, de un instrumento especifico de
respuesta a los retos de la seguridad interior, el que constituye una ultima
ratio para el preservacion de la seguridad interior en situacion de normali-
dad, el que se corresponde con la tradicion del Benemérito Instituto, cuya
naturaleza militar es fundamento y garantia de su eficacia.

Cuando se cumplen 174 afios de la creacion de la Guardia Civil, los
niveles de progreso y seguridad son perturbados en la sociedad espafiola
por la percepcion de nuevas vulnerabilidades de origen distinto, en este
caso relacionadas con las multiples y complejas amenazas de catastrofes
naturales, industriales o tecnologicas. En la actualidad, como durante la
época del reinado de Isabel 11, el Estado vuelve a optar, con la creacion de
la Unidad Militar de Emergencias, por la respuesta de naturaleza militar
ante los retos de la seguridad interior. Esta decision, que hace realidad el
premonitorio voto particular a la Ponencia Constitucional que pedia «ha-
blar solamente de Fuerzas Armadas sin ninguna enumeraciony», dado que
podria ser cambiada en unos meses o afios si cambiaban «las técnicas de la
organizacion militar en funcion del pais»®’, avala y renueva la vigencia de
la caracteristica natural del cuerpo de la Guardia Civil.

37 Defensa del Voto Particular al articulo octavo del Anteproyecto de Constitucion en
la Comision de Asuntos Constitucionales del Congreso de los Diputados. CORTES. Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados. Comision de Asuntos Constitucionales y Liber-
tades Publicas. 16 de mayo de 1978.
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1. COMENTARIO GENERAL DE DOCTRINA LEGAL: LA
REVISION DE ACTOS PREPARATORIOS DE ENTIDADES
PUBLICAS TRANSFORMADAS EN SOCIEDADES
MERCANTILES

El Consejo de Estado ha tenido ocasion de examinar la cuestion relativa
a la posibilidad de que la Administracion revise de oficio actos de una enti-
dad publica empresarial, extinguida por absorcion, e integrada en otra de la
misma naturaleza que posteriormente adoptd forma juridico mercantil.

El Consejo de Estado examino la cuestion en el Dictamen 1037/2016,
de 23 de febrero de 2017, y formulo en él consideraciones que excedian el
caso concreto. Senald en primer término que la naturaleza de los contratos,
sus presupuestos, requisitos y condiciones no se veian alterados por los
diferentes avatares organicos habidos. En este sentido, hizo hincapi¢ en
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que aquella y estos quedaban establecidos al momento de perfeccionarse.
Indico también que las entidades publicas empresariales se rigen «por el
derecho privado, excepto en la formacion de la voluntad de sus 6rganos, en
el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas y en los
aspectos especificamente regulados para las mismas en esta ley, en sus es-
tatutos y en la legislacion presupuestaria» y, en lo tocante a la contratacion,
«por las previsiones contenidas al respecto en la legislacion de contratos de
las administraciones publicas». Y que, a la vista de estas previsiones, era
claro que el derecho administrativo resultaba de plena aplicacion al proce-
dimiento de «formacion de la voluntad de sus 6rganosy.

Con estos mimbres, se ha de sehalar que los actos de la adjudicacion
de un contrato y los que conforman su preparacion —como los que se
pretenden revisar— constituyen actos incardinables en el procedimiento
de «formacion de la voluntad de sus 6rganosy. Tienen la consideracion de
separables del resto. Se rigen por el derecho publico, con independencia
de que el contrato sea privado. Ello comporta que el contrato nacido se
someta al derecho privado solo en lo tocante a sus efectos y a su extincion,
y le queda vedado a la Administracion contratante interferir en ese ambito
mediante el ejercicio de poderes o potestades ajenas o extrafias al fuero
privado.

El régimen de contratacion aplicable a las entidades ptblicas empre-
sariales avala lo expuesto. El ya derogado articulo 57.1 de la Ley 6/1997,
de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado y el articulo 106 de la Ley 40/2015, de 3 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico establece que su contratacion «se
rige por las previsiones contenidas al respecto en la legislacion de contra-
tos de las administraciones publicas». Ello comporta que podra ser admi-
nistrativa o privada segln los casos, pero, si los contratos tienen caracter
privado, se regiran, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, por las
normas del derecho administrativo y, en cuanto a sus efectos y extincion,
por el derecho privado. En otros términos, los contratos que celebran estas
entidades son privados, pero la formacion de la voluntad de sus 6rganos
—en la que quedan comprendidos los actos de preparacion y adjudica-
cion— se rige por derecho publico.

En consecuencia, al ser sus actos de formacion de la voluntad admi-
nistrativos, son susceptibles de revision conforme con los articulos 102 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn y 106 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun,
segun la fecha de iniciacion del procedimiento revisor.
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No lo impide el que, tras celebrarse, los contratos sean contratos priva-
dos y se rijan por el derecho privado en cuanto a sus efectos y extincion,
pues su preparacion y adjudicacion se somete al derecho publico.

La cuestion que se suscita es la de si el acto de adjudicacion del con-
trato —acto administrativo separable inserto en el procedimiento de con-
tratacion de una entidad publica empresarial— y su régimen juridico de
invalidez por causas de derecho publico declinan o se transmutan a conse-
cuencia de la existencia de una cesion, efectuada por sucesivas subrogacio-
nes habidas, a favor de una entidad mercantil.

El Consejo de Estado ya habia sefialado en su dictamen de 11 de abril
de 2013 y reiter6 en el citado 1037/2016, de 23 de febrero de 2017, que una
cesion como la expuesta no alteraba en nada la naturaleza ni del acto de ad-
judicacion ni de los contratos dimanantes de €l. En efecto, las novaciones
contractuales subjetivas que sustituyen como contratante a una entidad de
derecho publico por otra de idéntica naturaleza no comportan modificacion
ni de la naturaleza del acto de adjudicacion ni de la indole de los contratos
subsiguientes. Y tampoco lo hacen las novaciones contractuales que sus-
tituyen como contratante a una entidad de derecho publico por otra con
forma juridico-privada.

Es cierto que la cesion de un contrato privado entre particulares com-
prende su transmision integra, no solo derechos y obligaciones, sino de
otros efectos y situaciones juridicos, como pueden ser las acciones civiles
de nulidad, rescision y anulabilidad y las facultades de modificacion o ex-
tincion del contrato. Ahora bien, a la hora de aplicar técnicas o conceptos
de derecho privado en el &mbito administrativo deben tenerse en cuenta las
singularidades de la utilizacion de dichas técnicas por parte de las adminis-
traciones publicas. No son trasladables sin mas. Su insercion las convierte
en técnicas funcionales con perfiles propios; pueden jugar un papel dife-
rente al desempenado en las instituciones civiles por razén de la posicion
de las administraciones publicas.

La celebracion de contratos privados por particulares se articula
—orillando una eventual fase previa de tratos— en dos fases juridicamente
relevantes, siempre externas, ya distinguidas por el derecho intermedio: las
fases in fieri e in facto esse o, en otros términos, las de su perfeccion y
de su ejecucion y extincion. Su validez y eficacia requiere la concurrencia de
una serie de elementos, bien al momento de su perfeccion (los requisitos),
bien con posterioridad (las condiciones). Como ya senalara la Glosa, en un
contrato —privado hay que anadir hoy— solo hay requisitos (elementa) y
condiciones (conditiones).
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La cesion de contrato privado inter privatos solo puede darse después
de haberse perfeccionado. Lo que se cede es el contrato como estado, como
relacion permanente (in facto esse), con su complejo haz de prestaciones,
derechos y obligaciones, entre las que se cuentan las acciones de rescision
o anulabilidad ejercitables sobre las condiciones, esto es, sobre los elemen-
tos posteriores a la perfeccion del contrato precisos para su eficacia. No se
transmite, por el contrario, el contrato in fieri porque es un acto ya agotado
con la perfeccion, aunque si se ceden algunos derechos vinculados a él, que
perviven y operan sobre los efectos reflejos de aquel. Asi, se transfieren al
cesionario las acciones de nulidad, rescision o anulabilidad ejercitables en
relacion con el acto de perfeccion del contrato; es decir, en relacion con los
requisitos exigidos al momento de perfeccionarse.

El iter de formacion de los contratos celebrados por las administracio-
nes publicas —tanto privados como administrativos— se desenvuelve, por
disposicion de la ley, en tres fases: una fase previa, interna, de conforma-
cion de la voluntad publica, sujeta a estrictos tramites disciplinados por
las normas del procedimiento administrativo que culmina con el acto de
adjudicacion; y otras dos externas, las ya citadas y propias de todo contrato
privado: la de perfeccion del contrato y de ejecucion y cumplimiento.

Cada una de esas fases tiene sus elementos conformadores.

Los elementos conformadores de la primera fase, la previa e interna
—inexistente en el caso de los contratos privados inter privatos—, son los
denominados presupuestos. Se trata de elementos que deben concurrir con
caracter previo a la perfeccion del contrato. Si faltan, este deviene nulo por
sancion legal. No se integran en el contrato, sino que le sirven de base. Sin
ellos, no hay contrato. Entre ellos, se cuentan por asi disponerlo las leyes
(Ley de Contratos del Sector Publico y Ley General Presupuestaria), los
actos que integran el procedimiento administrativo previo de formacion de
la voluntad —o, por utilizar la expresion legal, el expediente administrati-
vo de contratacion— y el acto de adjudicacion.

El acto de adjudicacion no es propiamente una declaracion de voluntad
en los términos propios del derecho civil y, por ello, tampoco se integra
en el contrato mismo. En efecto, el acto de adjudicacion exterioriza una
voluntad administrativa, pero no es una declaracioén analoga a las propias
del derecho civil. En estas, sus consecuencias se ligan a la exacta interpre-
tacion de su contenido (Codigo Civil, articulos 1254, 1258 y 1262). Por el
contrario, en el acto de adjudicacion, la declaracion se vincula a la norma
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que habilita al 6rgano para actuar, de modo que deviene invalido si no se
ha ajustado a dicha norma.

En esta fase previa e interna, la Administracion puede incurrir en vi-
cios invalidantes que —en aplicacion del principio de legalidad— deben
ser depurados mediante los correspondientes remedios legales. Y, al estar
sujeta toda ella al derecho administrativo, dichos remedios son también
administrativos.

Por su parte, los elementos conformadores de las fases externas, las
de perfeccion y de ejecucion y extincidon, contractuales propiamente di-
chas, son los antes mencionados, los requisitos y condiciones del contrato
privado: los primeros deben darse al momento de perfeccionarse y los
segundos con posterioridad a su perfeccion para que el contrato pueda
producir efectos.

Pues bien, la cesion de contratos privados celebrados por administra-
ciones publicas a otros sujetos en virtud de negocios juridicos también
privados —entre los que se cuenta la segregacion de una rama de negocio
y su aportacion a una entidad mercantil— presenta perfiles propios. Se
cede el contrato como estado (in facto esse) y solo las acciones de resci-
sion, nulidad y anulabilidad ejercitables en relacion con sus requisitos y
condiciones. En modo alguno se transmiten las acciones relativas a la fase
previa e interna administrativa, esto es, a las ejercitables sobre los presu-
puestos contractuales. Ello porque, de una parte, estas no forman parte del
contrato, sino que le sirven de sustento, como ya se ha dicho. Y, de otro
lado, porque los mecanismos legales para remediar la invalidez de estos
actos publicos —entre los que se cuenta el de la revision de oficio— no
pueden ser objeto de transmision a ningtn sujeto privado al comportar el
ejercicio de potestades publicas.

Por ello, en los casos de cesion —aun universal— de una rama de
actividad por parte de la entidad publica empresarial a otra mercantil, se
produce la novacién subjetiva de los contratos y la cesion del entramado
de prestaciones, derechos, obligaciones y facultades que los integran y de
las acciones encaminadas a declarar su invalidez o ineficacia en relacion
con sus requisitos o condiciones, esto es, con los elementos esenciales que
debian concurrir al momento o con posterioridad a su perfeccion. Pero
quedan fuera de dicha cesion, en todo caso, por exigencia legal, las accio-
nes encaminadas eventualmente a depurar la invalidez de los presupuestos
del contrato. Estas acciones siguen residenciadas siempre en la Adminis-
tracion Publica actuante.
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2. DOCTRINA LEGAL DEL CONSEJO DE ESTADO

2.1. REGLAMENTOS: REGULACION DE LOS DRONES

El proyecto sometido a consulta tiene por objeto establecer la regula-
cion de la utilizacion civil de las aeronaves pilotadas por control remoto
—llamados vulgarmente drones— y modificar el Real Decreto 552/2014,
de 27 de junio, por el que se desarrolla el Reglamento del Aire y Disposi-
ciones Operativas Comunes para los Servicios y Procedimientos de Nave-
gacion Aérea.

La norma se dicta primordialmente en el ejercicio de las competencias
atribuidas al Estado en el articulo 149.1.20.* de la Constitucion («aero-
puertos de interés general; control del espacio aéreo, transito y transporte
acreoy).

Dicha competencia ha sido delimitada por el Tribunal Constitucional en
varios pronunciamientos —entre los que destaca la Sentencia 64/1984, de
11 de junio— conforme a los cuales corresponde en exclusiva al Estado la
totalidad de las competencias sobre el control del espacio aéreo y sobre los
aeropuertos de interés general y la competencia, también exclusiva, para
dictar normas de seguridad aérea. En este sentido, el Tribunal Constitucio-
nal ha hecho hincapié en que «la seguridad de la navegacion exige [...] una
serie de garantias uniformes en todo el territorio nacional, las cuales, a su
vez, derivan de normas internacionales que persiguen la misma finalidad»
(Sentencia del Tribunal Constitucional 40/1998, de 19 de febrero).

El articulo 44 del proyecto y la disposicion adicional primera encuen-
tran, por su parte, su fundamento en el articulo 149.1.29.* de la Constitu-
cion («seguridad publicay). Asi las cosas, el proyecto de real decreto respe-
ta el reparto constitucional de competencias.

Las aeronaves pilotadas por control remoto —denominadas muchas
veces por sus diversos acronimos en inglés UAV (unmanned aerial vehi-
cle), UA (unmanned aircraft) y RPA (remotely piloted aircraft)— y sus
sistemas de funcionamiento (RPAS) fueron reguladas por primera vez en
Espaiia por el Real Decreto-Ley 8/2014, de 4 de julio. Esta norma fue pos-
teriormente tramitada por las Cortes Generales como proyecto de ley y se
concretd en la Ley 18/2014, de 15 de octubre, de Aprobacion de Medidas
Urgentes para el Crecimiento, la Competitividad y la Eficiencia.
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La Ley 18/2014, de 15 de octubre, en su articulo 50, regula, en primer
término, el uso y las operaciones de las aeronaves civiles pilotadas por
control remoto no comprendidas en el ambito de aplicacion del Reglamen-
to (CE) 216/2008, del Parlamento y del Consejo de 20 de febrero de 2008,
sobre Normas Comunes en el Ambito de la Aviacion Civil y por el que se
crea una Agencia Europea de Seguridad Aérea y se deroga la Directiva
91/670/CEE, del Consejo. Esta regulacion tiene caracter transitorio. Asi se
deduce de su apartado 1, que previene: «Hasta tanto se produzca la entrada
en vigor de la norma reglamentaria prevista en la disposicion final segun-
da, apartado 2, de esta ley, las operaciones de aeronaves civiles pilotadas
por control remoto quedan sujetas a lo establecido en este articuloy.

De otro lado, en su disposicion final segunda, la Ley 18/2014, de 15 de
octubre, habilité al Gobierno para establecer, mediante norma reglamen-
taria, su régimen juridico al instituir: «El Gobierno determinara reglamen-
tariamente el régimen juridico aplicable a las aeronaves civiles pilotadas
por control remoto, asi como las actividades y operaciones realizadas por
ellas. A la entrada en vigor de la referida norma reglamentaria quedara sin
vigencia el contenido del articulo 50».

Y, finalmente, en su articulo 51, la Ley 18/2004, de 15 de octubre, mo-
difico el articulo 4 de la Ley 48/1960, de 21 de julio, de Navegacion Aérea
para incluir en su definicion legal de aeronave a las pilotadas por control
remoto. Se ajusto de este modo nuestra legislacion interna a lo establecido
en los parrafos 1.7 y 2.4 de la Circular 328-AN/190, de la OACI, aprobada
en 2011, que dicen, respectivamente, que «los vehiculos no pilotados son
realmente aeronaves» y que «el hecho de que la aeronave sea tripulada o
no tripulada no afecta a su condicidon de aeronavey, lo que queda incluido
en el anexo 7 del Convenio de Chicago de 1944.

Como se senald en el Dictamen 1272/2015, de 10 de diciembre de
2015, la consecuencia obligada de la inclusion de las pilotadas por control
remoto en el concepto legal de acronaves contenido en la Ley 48/1960, de
21 de julio, de Navegacion Aérea, es su sujecion al régimen juridico esta-
blecido en el correspondiente bloque normativo, que tiene como normas
de cabecera la mentada Ley 48/1960 y la Ley 21/2003, de 7 de julio, de
Seguridad Aérea.

Asi las cosas, el proyecto elaborado y sometido a consulta encuentra su
fundamento en la Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacion Aérea, y
en la Ley 18/2014, de 15 de octubre, de Aprobacion de Medidas Urgentes
para el Crecimiento, la Competitividad y la Eficiencia.
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El proyecto de real decreto vendra a sustituir —no obstante su carac-
ter reglamentario— la regulacion contenida en el articulo 50 de la Ley
18/2014, de 15 de octubre, que tiene caracter temporal, como se ha dicho.

Como se dijo ya en el Dictamen 1272/2015, de 10 de diciembre de
2015, la habilitacion normativa al Gobierno contenida en la disposicion
final segunda de la Ley 18/2014, de 15 de octubre, para regular el Régimen
de las Aeronaves Pilotadas por Control Remoto no esta limitada por las
previsiones materiales de su articulo 50. Aquella le faculta para sustituir
integramente la regulacion transitoria por otra nueva —y en su caso dis-
tinta— mediante disposicion reglamentaria —en virtud de la degradacion
normativa establecida—. En otros términos, las determinaciones del arti-
culo 50 no han de ser necesariamente respetadas por la nueva regulacion
reglamentaria. El precepto legal es una norma temporal, efimera, hasta tan-
to en cuanto se apruebe la que la sustituya. Y la nueva regulacion, de rango
reglamentario por mandato de la disposicion final segunda antes citada,
queda unicamente constrefida por las previsiones contenidas en la norma
de cabecera del grupo normativo aplicable —la Ley 48/1960, de 21 de ju-
lio, de Navegacion Aérea—, en su complementaria en el mismo grupo —la
Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea— y en los convenios inter-
nacionales aplicables, que se erigen asi como limites materiales especificos
de la potestad reglamentaria.

Por consiguiente, las disposiciones que ahora se pretenden aprobar, y
que no se acomodan a lo establecido en la Ley 18/2014, de 15 de octubre,
no pueden calificarse como ultra vires por esta circunstancia.

La primera cuestion que debe examinarse es la atinente a la oportuni-
dad de expedir el proyecto de real decreto sometido a consulta. Su objeto
es regular los requisitos y operaciones de las aeronaves pilotadas por con-
trol remoto no incluidas en el ambito de aplicacion del Reglamento (CE)
216/2008. En su Comunicacion de 3 de mayo de 2015 sobre el proyecto
elaborado, la Comision Europea llamo la atencion sobre su intencion de re-
gular las aeronaves hasta ahora excluidas del Reglamento (CE) 216/2008,
dando a entender que se valorara la oportunidad de aprobar la nueva regla-
mentacion.

En efecto, la Comision Europea, en la Estrategia Europea de Aviacion,
presentada el 7 de diciembre de 2015, incluyd como uno de sus objetivos
el establecimiento de una regulacion unitaria de los drones, incluidos los
de menos de 150 kg de masa al momento del despegue. Y, en consonan-
cia con dicho objetivo, el 1 de diciembre de 2016, el Consejo aprobd una
orientacion general sobre la revision de las normas comunes de seguridad
de la aviacion civil. Y, por su parte, la Agencia Europea de Seguridad Aé-
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rea ha hecho publico ya en 2017 un documento preparatorio del futuro
reglamento de ejecucion que contempla la obligacion de registrar todas las
aeronaves tripuladas por control remoto y la creacion de un espacio, deli-
mitado, seguro y cuidadoso con el medioambiente, de hasta 150 metros de
altura, en el que podran operar dichas aeronaves y cuyo control se realizara
de manera automatica usando tecnologias de identificacion electronica y
geolocalizacion (U-Space), de establecimiento y configuracion progresiva.
La proyectada regulacion, que esta todavia en ciernes, contempla una va-
catio legis de dos afios para los requisitos de producto de la acronave y de
tres para las condiciones exigidas para sus operaciones.

El respeto al principio de seguridad juridica, consagrado en el articulo
9 de la Constitucioén, comporta no solo que las normas sean ciertas y claras,
sino también estables. Se acomoda mal con el referido principio la aproba-
cion de normas que —fuera de casos justificados por las circunstancias—
se sabe que van a tener una vida efimera.

A juicio del Consejo de Estado, sin embargo, este reparo no se puede
formular al proyecto sometido a consulta. En efecto, la eventual regula-
cion europea que discipline las aeronaves pilotadas por control remoto, sus
operaciones y las condiciones que deben reunir quienes las manipulen no
esta todavia aprobada y los periodos de vacatio legis que contempla son
lo suficientemente dilatados para justificar la expedicion del proyecto
de real decreto. A este hecho, se afiade la conveniencia de hacerlo, a fin de
facilitar el desarrollo del sector economico implicado, que es ya relevante
y que previsiblemente vera incrementada su importancia segun sefiala la
memoria de la norma consultada.

El Consejo considera adecuada por otra parte la exclusion contenida
en el articulo 2.2 en relacidon con las actividades deportivas, recreativas,
de competicion o exhibicion y a las ludicas propias de las aeronaves de
juguete, atendiendo asi a la observacion de legalidad formulada en su dia
en el dictamen de 10 de diciembre de 2015. Todo ello sin perjuicio de su
sujecion a las obligaciones derivadas de la necesidad de garantizar la segu-
ridad y continuidad de las operaciones aéreas conforme se previene en la
disposicion adicional segunda del proyecto.

Cuestion que debe examinarse también es la relativa a la exclusion
parcial del régimen general previsto en el proyecto de real decreto —salvo
lo dispuesto en sus capitulos I y I[I— de las operaciones de vigilancia del
transito viario realizadas por la Direccion General de Trafico. En el expe-
diente administrativo hay constancia de la insistencia tanto de la Secretaria
General Técnica del Ministerio del Interior como de la Direccion General
de Trafico en que las referidas operaciones de vigilancia del transito via-
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rio queden excluidas parcialmente del régimen general establecido en el
proyecto de real decreto y que se sujeten al especifico que se deriva del
articulo 3.2 de la norma consultada. Se invoca en tal sentido que los heli-
copteros de dicha Direccion General estan asimilados a los de los servicios
de aduana en cuanto a su regulacion y que la conexion con la Agrupacion
de Trafico es tan intensa que permite sujetarlos al régimen de los servicios
policiales. Ademas, la Direccion General de Trafico, en su informe de 2 de
febrero de 2017, ha propuesto que los operadores aéreos contratados para
ejecutar la prestacion de servicios de vigilancia del transito puedan acoger-
se al régimen especifico previsto en el proyecto y, por ende, estar sujetos
a las exclusiones parciales contenidas en el articulo 3 y a las excepciones
contenidas en el articulo 23 ter («Condiciones de uso del espacio aéreo»)
del Reglamento del Aire, aprobado por Real Decreto 57/2002, de 18 de
enero, y modificado por la disposicion final primera del proyecto.

La propuesta de la Direccion General de Trafico ha sido atendida por
la Direccion General de Aviacion Civil en el texto sometido a consulta, de
modo que se ha incluido en el articulo 3.2 proyectado la mencién a «las
operaciones de vigilancia del transito viario realizadas por la Direccion
General de Trafico» como excluidas parcialmente de la regulacion general
instituida.

El Consejo de Estado no entra a valorar la exclusion hecha por el pro-
yecto respecto de estas operaciones de vigilancia del trafico. Debe senalar,
no obstante, que dichas operaciones no estan ni legalmente equiparadas
a las de aduanas, a las desempefiadas por los cuerpos y fuerzas de segu-
ridad y a las realizadas por el Centro Nacional de Inteligencia, ni pueden
justificarse en la conexion intima entre la Direccion General de Trafico y
la Agrupacion de Trafico, como se pretende, toda vez que los RPA de esta
Direccion General no son operados por personal de la citada Agrupacion.
A juicio del Consejo de Estado, las operaciones de vigilancia del trafi-
co llevadas a cabo por sus contratistas no deben quedar comprendidas en
el ambito de las exclusiones parciales previstas en el articulo 3 y mucho
menos orilladas del régimen general del uso del espacio aéreo conteni-
do en el Reglamento de Circulacion Aérea —y por tanto acogerse a las
reglas especiales contenidas en el articulo 23 ter de dicho reglamento—.
La simple enumeracion de quienes quedan excluidos del régimen general
—1los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, el Servicio de Vigilancia
Aduanera y el Centro Nacional de Inteligencia— evidencia que se trata
de instituciones publicas a las que se les atribuyen competencias especial-
mente prevalentes, que merecen una singular proteccion y que se prestan
directamente por sus respectivos servicios administrativos. Estas cualida-
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des podrian reconocerse a las operaciones prestadas directamente por la
Direccion General de Trafico. Pero es claro que no cabe hacerlo a quienes
gestionan indirectamente el servicio en virtud de contrato o encomienda.
Por ello, el Consejo de Estado considera que la exclusion parcial prevista
en el articulo 3.3 del proyecto debe quedar cefiido a las «operaciones de
vigilancia del transito viario llevadas a cabo directamente por los servicios
de la Direccion General de Traficoy.

El apartado 2 de la disposicion adicional primera del proyecto dispone
que, en la comercializacion de las aeronaves pilotadas por control remoto,
para cualesquiera usos, el vendedor esta obligado a requerir al comprador
su DNI u otro documento de identificacion, el poder con que actua si lo
hiciere por cuenta de otro, las autorizaciones precisas y la documentacion
complementaria que se establezca en la normativa de aplicacion y a con-
signar tales datos en los asientos de los libros o sistemas de registro del
establecimiento los mencionados datos junto con los identificativos de la
aeronave, mediante su designacion especifica. Impone a los comercializa-
dores de aeronaves una obligacion de documentacion y registro que incide
en su ambito de libertad de sus actividades. Es principio general de nues-
tro derecho que la afectacion al ambito de libertad de los ciudadanos y
también de los prestadores de servicios —con fundamento ultimo en este
ultimo caso en el articulo 38 de la Constitucion— requiere la existencia de
un fundamento, expreso y claro, en norma de rango legal, que habilite a las
administraciones publicas para hacerlo. Tal es el sentido de la regulacion
contenida en el articulo 4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas, en la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el Libre Acceso a las Actividades de Servicios y su Ejer-
cicio (en especial, su articulo 1) y en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre,
de Garantia de Unidad de Mercado (articulos 1, 5, etc.). En consecuen-
cia, la imposicion de una obligacion como la contenida en el mencionado
apartado 2 del proyecto no puede hacerse mediante norma de rango regla-
mentario si no encuentra un fundamento legal expreso habilitante. En el
caso presente, dicho fundamento no existe. No se encuentra en el bloque
normativo regulador del derecho aeronautico —Ley de Navegacion Aérea
y Ley de Seguridad Aérea— y tampoco en el de seguridad ciudadana. La
Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccion de la Seguridad Ciuda-
dana, en su articulo 25 («Obligaciones de registro documental»), apartado
1, dispone que quedaran sujetas a las obligaciones de registro documental
e informacion en los términos que establezcan las disposiciones aplicables
«las personas fisicas o juridicas que ejerzan actividades relevantes para la
seguridad ciudadanay, pero las acota a las siguientes:
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«Las de hospedaje, transporte de personas, acceso comercial a servi-
cios telefonicos o telematicos de uso publico mediante establecimientos
abiertos al publico, comercio o reparacion de objetos usados, alquiler
o desguace de vehiculos de motor, compraventa de joyas y metales, ya
sean preciosos o no, objetos u obras de arte, cerrajeria de seguridad, cen-
tros gestores de residuos metalicos, establecimientos de comercio al por
mayor de chatarra o productos de desecho, o de venta de productos qui-
micos peligrosos a particularesy.

En otros términos, no incluye entre aquellos a quienes se les pueden
imponer obligaciones de informacién y documentacion a quienes comer-
cializan aeronaves pilotadas por control remoto. Por consiguiente, a jui-
cio del Consejo de Estado, la prevision contenida en este apartado carece
de fundamento legal y debe ser suprimida. En todo caso, no ignora este
cuerpo consultivo la finalidad perseguida por la norma proyectada, enca-
minada a contar con una fuente de informacion relevante para la actividad
de seguridad publica, pero debe llamar la atencion que, ademas de lo ex-
puesto antes, la imposicion de una obligacion de registro y documentacion
como la prevista solo tendria eficacia para las aeronaves de juguete, puesto
que todos los demas aparatos comprendidos en su ambito de obligacion
estan obligados a estar identificadas y, ademas, todas las de mas de 25 kg
matriculadas e inscritas en el registro de matricula.

El parrafo ultimo del apartado 3 de la disposicion adicional primera del
proyecto, por su parte, establece: «Por orden del ministro del Interior podra
crearse un registro en el que deban inscribirse todas las naves pilotadas por
control remoto, asi como sus sucesivas transmisiones, y, en su caso, en el
que se inscribiran, como minimo, los datos de las placas identificativas a
que se refiere el articulo 8 y esta disposiciony.

Se trata de un registro distinto del de aeronaves civiles en el que deberan
inscribirse todas las aeronaves pilotadas por control remoto, sin distincion
de categorias y clases. La imposicion de la obligacion de inscribirse en un
registro y de anotar, ademas, las transmisiones requiere un fundamento legal
expreso que habilite a la Administracion para hacerlo. La obligacion de ins-
cribir en el Registro de Aeronaves Civiles deriva de lo dispuesto en la Ley
de Navegacion Aérea. Pero esta norma no ampara la constitucion de otro
registro.

Dejando a un lado que no se acomoda al principio de simplificacion de
cargas administrativas consagrado en nuestro ordenamiento (Ley 40/2015,
articulo 4; Ley 20/2013, de 9 de diciembre, articulo 7) la exigencia de una
doble inscripcion en dos registros diferentes para la mayor parte de los dro-
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nes, tampoco existe en este caso un fundamento legal expreso que habilite
para imponer la obligacion que se pretende fuera de la legislacion aérea.

El articulo 25.2 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de Protec-
cion para la Seguridad Ciudadana, dispone que «los titulares de aeronaves
ligeras estaran obligados a realizar las actuaciones de registro documental
e informacion previstas en la normativa vigente».

Pero esta disposicion no ampara la prevision proyectada. En efecto,
el concepto de aeronave ligera tiene en el ambito aerondutico unos limi-
tes precisos, referido a los aerodinos, ultraligeros y aviones, motoveleros
o helicopteros monomotor de masa maxima al despegue de 2 000 kg y
siempre en operaciones no comerciales, segin las normas de la OACI.
Por consiguiente, la prevision del articulo 25.2 de la Ley Organica 4/2015
no alcanza nunca a las aeronaves pilotadas por control remoto por no ser
en puridad aeronaves ligeras, aunque se requiera en el proyecto a quienes
las manejen estar en posesion de la misma clase de licencia (Dictamen
840/2017, de 16 de noviembre de 2017)

2.2. CONTRATACION ADMINISTRATIVA

2.2.1. Ideas informadoras de la contratacion administrativa

La regulacion de los contratos administrativos esta presidida por dos
ideas rectoras: la prevalencia del fin publico que lo justifica y su cons-
truccion conceptual sobre la nocion de comunidad, de colaboracion de las
partes, en la satisfaccion de una funcioén econdmica y social.

La prevalencia del interés publico conforma el régimen juridico del
contrato administrativo y determina el juego de las obligaciones y dere-
chos nacidos en su seno. Por encima de los intereses particulares se impo-
ne el interés general que constituye su fin basico. El contrato persigue la
ejecucion de una obra o la prestacion de un servicio, pero mas importante
que dicha ejecucion o prestacion es la valoracion de los fines publicos a
los que sirve.

Por otra parte, la Administracion ni puede renunciar a sus potestades,
ni cercenar su libertad en la gestion del interés general. La encomienda
constitucional de servir con objetividad a los intereses generales no puede
verse limitada por los contratos que celebra. De ahi que la Administracion
esté facultada legalmente para modificarlos a través del denominado ius
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variandi, como se reconoce actualmente en el articulo 219 del texto refun-
dido de la Ley de Contratos del Sector Publico. La inmutabilidad de los
contratos (principio del contractus lex) se ve asi tamizada, y se quiebra por
la inmutabilidad del fin.

Por su parte, la idea de comunidad, de interés comun —excepcional en
el derecho privado—, implica la vigencia del principio de colaboracién en-
tre las partes, que no es algo vago, sino un elemento esencial del contrato.
De acuerdo con él, el contratista no es el titular de intereses antagonicos
a los de la Administracion, sino un colaborador voluntario de esta. Por
existir esa comunidad de intereses, ambas partes participan de la economia
del contrato. Y por esa misma razon, el ordenamiento juridico ha veni-
do perfilando trabajosamente una serie de técnicas de apoyo al contratista
encaminadas, de una parte, a financiar sus labores y, de otro lado, a venir
en su ayuda cuando su remuneracion deviene notoriamente insuficiente
mediante la revisibilidad de las relaciones pactadas. Y, en fin, por darse esa
colaboracion, la nocion de equilibrio economico-financiero del contrato y
su mantenimiento han devenido reglas esenciales del vinculo convencio-
nal, de modo que el principio de intangibilidad de la remuneracion contrac-
tual —propia del derecho privado— se quiebra en la contratacion publica.

El equilibrio econdémico-financiero es un concepto juridico indeter-
minado que informa y caracteriza las relaciones entre la Administracion
contratante y el contratista privado, no como mero intercambio de pres-
taciones, sino como forma de colaboracion para la consecucion de un fin.
Asegura la conmutatividad de las prestaciones y la existencia de una igual-
dad entre las ventajas que se conceden al contratista y las obligaciones que
se le imponen. Su vigencia comporta, como se ha sefialado, la ruptura de la
intangibilidad de la remuneracion contractual propia del derecho privado.
En efecto, es doctrina comun, avalada por jurisprudencia constante, que,
en los contratos administrativos de tracto sucesivo y de caracter sinalag-
matico, la alteracion de las circunstancias existentes en el momento de
su conclusion —y tomadas como base para ello— puede dar lugar a una
revision del contenido de las prestaciones pactadas sin ruptura del vinculo
contractual, siempre y cuando sea lo suficientemente importante para de-
terminar la quiebra del equilibrio econémico establecido entre las recipro-
cas prestaciones.

Son varias y muy conocidas las doctrinas que se han venido aplican-
do, desde el Digesto hasta nuestros dias, para corregir estas anomalias
contractuales en aras de un indiscutible principio de justicia conmutativa.
La clausula rebus sic stantibus, la teoria de la presuposicion, completada
y desarrollada sobre la base del negocio o el enriquecimiento injusto, en-
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tre otras, son expresivas de este planteamiento. Se trata de evitar que un
contrato que ha sido concertado como sinalagmatico, con equivalencia
economica de prestaciones reciprocas, quede transformado por virtud de
circunstancias sobrevenidas, no queridas por las partes, en otro meramen-
te aleatorio con desproporcionado perjuicio para una de ellas en beneficio
de la otra. Todas las técnicas articuladas para evitarlo derivan del prin-
cipio de buena fe contractual, consagrado en el articulo 7.1 del Coédigo
Civil, que dispone que «los derechos deberan ejercitarse conforme a las
exigencias de la buena fe» y que constituye un pilar del ordenamiento,
hasta tal punto que se ha dicho que «la salvaguardia de la buena fe y el
mantenimiento de la confianza forman la base del trafico juridico».

El principio de buena fe se ha invocado en numerosisimas ocasiones
en las relaciones contractuales entre la Administracion y los administrados
para exonerar o aliviar la carga de los contratistas ante la aparicion de nue-
vos elementos de hecho. Y no es exclusivo de una de las partes; en concre-
to, del contratista. Los instrumentos empleados para compensarle no estan
solo encaminados a socializar las pérdidas mediante su asuncion parcial
por la Administracion. Resultan también aplicables cuando se produce una
situacion de ventaja desmedida para el contratista. Constituyen mecanis-
mos ordinarios para asegurar una adecuada articulacion de la comunidad
de intereses a que se ha hecho referencia antes. Se aplican también cuando
la ruptura del equilibrio econdémico-financiero se produce en perjuicio de
la Administracion. No reconocer este hecho seria desnaturalizar la institu-
cion contractual. La conmutatividad de las prestaciones despliega su efi-
cacia en relacion con ambas partes —frente a concepciones trasnochadas
que lo cefiian a favor del contratista— y, por ende, las técnicas correctoras
encaminadas a mantenerla operan en todo caso. Esta regla constituye un
principio general del derecho de los contratos publicos, acogido hoy ex-
presamente en los articulos 258 y 282 de la Ley de Contratos del Sector
Publico, pero de aplicacion a todos, incluso a los que —como el consulta-
do— no se rigen por dicha norma. Por eso, no es oponible a esta regla la
afirmacién de que no resulta de aplicacion a los contratos que se rigen
por la legislacion anterior a la actual Ley de Contratos del Sector Publico por
no contener expresamente aquella una prevision que asi lo disponga.

El restablecimiento del equilibrio econdmico-financiero requiere la
existencia de una alteracion de la base del negocio. Esta no se entiende
como la representacion mental de las partes de unas determinadas circuns-
tancias existentes al momento de formalizarse y asumidas como condicion
implicita. Se conceptia como expectativa comiin a ambos contratantes de
que el contrato se celebra en atencion a una concreta situacion definida por
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unas circunstancias cuya aparicion o persistencia es esperada por las partes
(base del negocio subjetiva) y cuya subsistencia es necesaria para que el
contrato contintie siendo una reglamentacion comun de intereses dotada de
un fin (base del negocio objetiva) . La alteracion del negocio se da primor-
dialmente cuando la equivalencia entre la prestacion y la contraprestacion
pactada se altera sustancialmente.

Tanto la concreta modificacion del objeto de la relacion contractual
como el restablecimiento del equilibrio econdomico-financiero —en cuanto
modificaciones contractuales en sentido genérico— se instrumentan me-
diante actos unilaterales de la Administracion contratante, dictados en el
ejercicio de la correspondiente potestad administrativa. Su ejercicio ni re-
quiere el consentimiento del contratista, ni su objeto se ve limitado por una
eventual invariabilidad del ligamen contractual o unos hipotéticos dere-
chos adquiridos por el contratista, ni, en fin, se somete a las reglas y pro-
cedimientos establecidos en la legislacion administrativa para la revision
de oficio de los actos. La potestad de modificacion de los contratos no
formaliza las variaciones acordadas por mutuo acuerdo entre la Adminis-
tracion y el contratista sino que se concreta en actos unilaterales de aquélla,
denominados tradicionalmente actos condicion, derivados directamente de
la ley (Dictamen 108/2017, de 1 de junio).

2.2.2. Contratos complementarios

En la practica administrativa, erroneamente, bajo la genérica deno-
minacion de contrato complementario, se designan dos figuras distintas,
de naturaleza diferente y sometidas a un régimen juridico diverso: las de-
nominadas obras complementarias, previstas en el articulo 171 del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, y los contratos com-
plementarios estrictos, esto es, los de servicios accesorios de los contratos
de obras o de suministro, contemplados en el articulo 303.2 del mismo
cuerpo legal.

El tnico elemento comun entre ambas figuras es el de su accesoriedad.
En el caso de las obras complementarias, la accesoriedad opera en el seno
del mismo contrato. Y en el caso de los contratos complementarios, lo hace
respecto de otro contrato, que deviene principal.

Las obras complementarias no son contratos complementarios. No se
erigen en contrato independiente. Son simples prestaciones accesorias de
uno ya existente, el de obras, en el que se integran y quedan sometidas
plenamente a su régimen juridico.
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Por el contrario, los contratos complementarios tienen sustantividad,
existencia y fin propios, diferentes del principal. El contrato principal pue-
de existir por si solo. Los complementarios, por el contrario, precisan de
la existencia del principal, del que dependen y en funcion del cual se jus-
tifican, y al que tienden a asegurar o a completar sus efectos. En otros tér-
minos, son una mera secuela de aquel. Pueden satisfacer funciones varias
—complementarias o de garantia—.

La calificacion de un contrato como complementario viene impuesta,
unas veces, directamente por la propia ley, que lo hace de manera expresa
para algunos tipos contractuales. Asi, la Ley de Contratos del Sector Pi-
blico atribuye tal caracter —respecto del de obra— a los de servicio que
tengan por objeto la direccion de obra y la gestion integrada de proyectos
(articulo 303.2 y 4).

En otras ocasiones, la calificacion de un contrato como complemen-
tario se deriva de su objeto y prestacion. En otros términos, depende del
caracter accesorio, conexo, de su prestacion en relacion con otro, principal,
que le sirve de fundamento o sustento. Para realizar la calificacion, son
irrelevantes otros criterios, tales como si el contrato se adjudicé en fecha
distinta del principal o si se inicid su ejecucion antes o después de que lo
hiciera este.

Los contratos complementarios corren la suerte del principal al que es-
tan vinculados por razén de su dependencia, segiin ha declarado reiterada-
mente este Consejo (Dictamenes 681/2009, de 21 de mayo; 651/2007, de
30 de mayo; 1905/2007, de 15 de noviembre, 2088/2008, de 12 de febrero
de 2009). Por ello, no pueden tener una duracion superior a la del contrato
que le sirve de sustento (Ley de Contratos del Sector Publico, articulos
303.2 y 4) y se extinguen con él (articulo 308.c).

La extincion por resolucion de un contrato principal comporta la del
contrato complementario. Asi lo establece el articulo 308, ¢) de la Ley de
Contratos del Sector publico —que lo invoca expresamente la clausula 37
del pliego de condiciones particulares—, al prevenir: «Son causas de reso-
lucidn de los contratos de servicios, ademas de las sefialadas en el articulo
223, las siguientes: [...] ¢) Los contratos complementarios a que se refiere
el articulo 303.2 quedaran resueltos en todo caso cuando se resuelva el
contrato principal».

La expresion legal («en todo caso») es tajante. Impone a la Adminis-
tracion la obligacion de resolver el contrato accesorio cuando se extingue
el principal. Su cumplimiento no es dispensable para la Administracion. La
voluntad opositora del contratista a la resolucion no obsta su procedencia.
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La rotunda prevision legal esta justificada por la accesoriedad del obje-
to del contrato complementario. Carece de sentido continuar en el tiempo
la prestacion cuando desaparece su razon de ser, el contrato principal. Los
efectos de la resolucion del contrato complementario estan determinados
legalmente. En concreto, el articulo 309 de la Ley de Contratos del Sector
Publico previene que «la resolucion del contrato dara derecho al contratis-
ta, en todo caso, a percibir el precio de los estudios, proyectos, trabajos o
servicios que efectivamente hubiese realizado con arreglo al contrato y que
hubiesen sido recibidos por la Administracion». A la vista del trascrito pre-
cepto, el contratista no tiene derecho a percibir indemnizacion alguna por
los trabajos dejados de ejecutar. Solo resulta procedente abonarle las labo-
res hechas y de recibo. Finalmente, al resolverse el contrato por mandato
de la ley y haber cumplido el contratista sus obligaciones contractuales, no
procede decretar la pérdida de la garantia prestada (Dictamen 792/2017, de
20 de diciembre de 2017).
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1. INTRODUCCION

La doctrina' internacionalista se ha pronunciado sobre el importante
valor juridico de las resoluciones no obligatorias de los organismos inter-
nacionales, como las declaraciones de la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, generales o menos generales, que inciden sobre la costumbre
internacional. Se comparte la opinion de que los Estados estan obligados a
prestarles atencion de buena fe. Pero, al lado de la fronda de resoluciones,
declaraciones, informes del secretario general o de los relatores especiales
en el ambito de las Naciones Unidas, estos autores destacan la existencia
de «normas en estadio de formacion o todavia no plenamente desarrolla-
das», que la doctrina anglosajona denomina soft law (literalmente ‘derecho
blando”).

En el campo del derecho internacional humanitario proliferan estas
resoluciones o declaraciones no obligatorias desde que los 6rganos de
las Naciones Unidas cayeron en la cuenta, a partir de la Resolucion 2444
(1968) de la Asamblea General sobre el Respeto de los Derechos Huma-
nos en los Conflictos Armados, de que para proteger a las victimas de la
guerra era preciso limitar el uso de la fuerza estableciendo reglas sobre
la conduccion de las hostilidades y tomar medidas para la proteccion de la
poblacion civil.

Por otra parte, las organizaciones humanitarias (en particular el Co-
mité Internacional de la Cruz Roja), las asociaciones internacionales, los
centros académicos de estudio e investigacion y los tratadistas de mayor
prestigio no han dejado de elaborar manuales, guias, documentos, decla-
raciones, directrices, compromisos, principios o informes doctrinales que
constituyen aportaciones relevantes para el progreso del derecho interna-
cional humanitario.

El articulo 38 del Estatuto de la Corte o Tribunal Internacional de Jus-
ticia?, que forma parte integrante de la Carta de las Naciones Unidas, por
lo que son Estados parte todos sus miembros, dispone que la Corte debera
aplicar: a) las convenciones internacionales, b) la costumbre internacional,
¢) los principios generales de derecho, y d) las decisiones judiciales y las
doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones

' En particular: casanovas, O.; RODRIGO, A. J. Compendio de derecho internacional
publico. Sexta edicion. Madrid: Tecnos 2017, pp. 122-124.
2 Aprobado en San Francisco el 26 de junio de 1945.
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como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin
perjuicio de lo dispuesto?® en el articulo 59.

La doctrina de los publicistas, como escribe Pastor Ridruejo?, aun no
siendo fuente auténoma del derecho internacional, contribuye a su forma-
cion y aplicacion, y en este sentido desempefia un papel nada desdefiable.
Casanovas y Rodrigo’ afirman que se atribuye a los escritos de los autores
de mayor relieve el valor de medio auxiliar de determinacion de las nor-
mas internacionales. Y Gutiérrez Espada y Cervell Hortal® estiman que
no se las considera como fuentes de normas juridicas, pero si son medios
auxiliares para la determinacion del contenido del derecho.

Lo autores suelen identificar las fuentes del derecho internacional hu-
manitario con el sistema de fuentes del derecho internacional general, y,
por ello, resulta oportuna la remision a la citada doctrina de los publicistas
y presentar de forma sistematica una referencia, necesariamente incomple-
ta, a las principales aportaciones doctrinales internacionales en el ambito
humanitario (DIH), que se pueden concretar en los manuales doctrinales
y otros documentos (declaraciones, informes, principios, compromisos,
directrices, guias o aportaciones al derecho internacional humanitario con-
suetudinario) institucionales o académicos, con particular exposicion de la
constante elaboracion doctrinal del Comité Internacional de la Cruz Roja
en la interpretacion y desarrollo del derecho internacional humanitario.

2. LOS MANUALES DOCTRINALES

2.1. EL MANUAL DE SAN REMO

El Manual de San Remo sobre el derecho internacional aplicable a los
conflictos armados en el mar, aprobado en junio de 1994, ha sido elabora-
do por un grupo de juristas y expertos navales’ bajo los auspicios del Istitu-

3 El articulo 59 del Estatuto dispone que «la decision de la Corte no es obligatoria sino
para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido».

4 PASTOR RIDRUEJO, J. A. Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones
Internacionales. Duodécima edicion. Madrid: Tecnos 2008, pag. 156.

5 CASANOVAS, O; RODRIGO, A. J. Compendio de derecho internacional publico. Op. cit.,
pag. 74.

® GUTIERREZ ESPADA, C.; CERVELL HORTAL, M. J. Curso General de Derecho Internacional
Publico. El Derecho Internacional en la encrucijada. Madrid: Trotta 2012, pag. 251.

7 RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L. «El Manual de San Remo sobre derecho de
la guerra maritima. Derecho internacional aplicable a los conflictos armados en la mar».
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to Internazionale di Diritto Umanitario (Instituto Internacional de Derecho
Humanitario) de San Remo (Italia). Unicamente tiene valor doctrinal, y no
es obligatorio para los Estados, pero contiene una adecuada aportacion de
la costumbre internacional en la guerra maritima (practica de los Estados)
y la actualizacién de sus normas a la vista de la Carta de las Naciones
Unidas (1945), Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar (Jamaica, 1982) y Protocolo I de 1977, adicional a los Convenios de
Ginebra?.

Fue publicado como separata de la Revista Internacional de la Cruz
Roja de noviembrediciembre de 1995. Hay traduccion al espaiol.

Consta de 183 reglas o apartados, divididos en seis partes: I. Dispo-
siciones generales (ambito de aplicacion, legitima defensa, medidas del
Consejo de Seguridad, zonas de la guerra naval y definiciones); II. Zonas
de operaciones (aguas interiores, mar territorial y aguas archipelagicas, es-
trechos internacionales y vias maritimas archipelagicas, zona econdémica
exclusiva y plataforma continental, la alta mar y los fondos marinos);
III. Normas basicas y distincion entre personas o bienes protegidos y ob-
jetivos militares (normas basicas, precauciones en el ataque, naves y aero-
naves con inmunidad, otras naves y aeronaves enemigas, naves mercantes
y aeronaves civiles neutrales y precauciones relativas a las aeronaves ci-
viles); IV. Métodos y medios de la guerra en la mar (medios, métodos y
tacticas de engano); V. Medidas que no constituyen ataque: interceptacion,
visita, registro, desviacion y captura, y VI. Personas protegidas, medios de
transporte sanitario y aecronaves sanitarias.

2.2. EL MANUAL DE HARVARD

El HPCR Manual, Manual on International Law Applicable to Air and
Missile Warfare (Manual de derecho internacional aplicable a la guerra
aérea y de misiles) fue publicado en Berna el 15 de mayo de 2009, dentro
del Programa de Politica Humanitaria e Investigacion de Conflictos de la
Universidad de Harvard (HPCR). Fue elaborado por un grupo de expertos,

Revista General de Marina, octubre de 1996, pp. 335 y ss. Para un estudio més pormeno-
rizado del Manual de San Remo ver: VV. AA. Commentary on the Harmonised documento
in International Humanitariam Law applicable to Armed Conflits at Sea. Geneva 12 march
1994. Ver también: DOSWALD-BECK, L. (Ed.). San Remo Manual of International Law Appli-
cable to Armed Conflicts al Sea. Cambridge University Press 1995.

8 Para un analisis importante y actual del derecho de la guerra maritima, ver el nimero
monografico: «War and security at seax». International Review of the Red Cross. Humanitar-
ian debate: Law, policy, action, ICRC, volume 98, n.° 902, August 2016.
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bajo la direccion del profesor Dr. Yoram Dinstein (Israel) y aprobado por
consenso en Berna (Suiza). Durante su preparacion se formularon consul-
tas regionales con Australia, Bélgica, Canada, Alemania, Paises Bajos y
Noruega, asi como con expertos militares de la International Society for
Military Law and the Law of War (Asociacion Internacional de Derecho
Militar y de Derecho de la Guerra). Dada la ausencia de normas particula-
res que regulen especificamente los conflictos armados en el aire, de forma
general, el manual resulta de extraordinaria importancia y utilidad para los
miembros del Ejército del Aire y para los asesores juridicos, en especial
por lo que se refiere a la proteccion de las personas civiles’.

Consta de 174 reglas y, en sus diversos apartados, de las siguientes
secciones: «Definicionesy; «Marco general»; «Armasy»; «Ataques; «Obje-
tivos militares»; «Participacion directa en las hostilidades»; «Precaucion
en los ataques»; «Precauciones de las partes beligerantes»; «Proteccion de
aeronaves civilesy; «Proteccion de tipos particulares de aeronavesy; «Pro-
teccion especial del personal sanitario y religioso, unidades y transportes
sanitarios»; «Proteccion especial de aeronaves sanitarias. «Proteccion es-
pecial del medio ambiente»; «Proteccion especial de otras personas y bie-
nes»; «Ayuda humanitaria»; «Zonas de exclusion y nofly zone»; «Engatfio,
estratagemas y perfidia»; «Espionaje»; «Rendicion»; «Paracaidistas de una
aeronave en peligro, contrabando, interceptacion y captura, bloqueo aéreo,
operaciones conjuntas y neutralidad».

2.3. EL MANUAL DE TALLIN

En 2013, un grupo de expertos juridicos y militares elaboraron un
manual sobre derecho internacional humanitario aplicable a la guerra
cibernética'® denominado Manual de Tallin, por iniciativa de The NATO
Cooperative Cyber Defence Centre of Excellence (Cambridge University
Press, 2013). Posteriormente, se publico en 2017 el denominado Tallinn
Manual 2.0 on the International Law applicable to Cyber Operations,
del que es editor general el director del proyecto Michael N. Schmitt
(Cambridge University Press, 2017).

° COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (CICR). «Guerra Aérea» [en linea]. How does
Law protect in War. Disponible en https://casebook.icrc.org/law/air-warfare

19 pOMINGUEZ BAsCOY, J. «Aplicacion del derecho internacional humanitario a las ope-
raciones en el ciberespacio». Derecho internacional humanitario. 3.* edicién. Cruz Roja
Espafiola. Valencia: Tirant lo Blanch 2017, pp. 621-643.
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Consta de las siguientes partes: 1. «Derecho internacional general y
ciberespacion; II. «Regimenes especiales de derecho internacional y ci-
berespacioy; I1I. «Paz y seguridad internacionales y ciberactividades», y
IV. «El derecho de los conflictos armados cibernéticos (el derecho de los
conflictos armados en general, conducciéon de las hostilidades, personas,
bienes y actividades especiales, ocupacion y neutralidad)».

Como afirma Dominguez Bascoy!!, en el manual se abordan temas
como la soberania y la responsabilidad de los Estados en el ciberespacio, el
ius ad bellum, el derecho internacional humanitario y el derecho de la neu-
tralidad. Las reglas, afiade, vienen acompafiadas de un extenso comentario
en el que se detallan sus bases en los tratados y el derecho consuetudinario,
se explica la interpretacion del grupo de expertos y sus desacuerdos.

2.4. EL MANUAL DE LovAINA

El Manual de Lovaina, Leuven Manual on the International Law appli-
cable to Peace Operations (Cambridge University Press, 2017), prepara-
do por un grupo internacional de expertos de la International Society for
Military Law and the Law of War, supone una fundamental aportacion
doctrinal'? al derecho internacional aplicable a las operaciones de paz. En
particular, la exposicion de la proteccion de las personas civiles en las ope-
raciones de paz bajo el mandato de las Naciones Unidas.

Editado por Terry D. Gill, Dieter Fleck, William H. Boothby y Alfons
Vanheusden, contiene las siguientes partes: [. «Introducciony; II. «Marco
legal aplicable para la conduccion de las operaciones de paz y régimen
relativo a las mismasy; I1I. «Conduccion de las Operaciones de paz de las
Naciones Unidas (mandato)»; IV. «Culpabilidad y responsabilidad».

En el primer apéndice se publican las veintiuna reglas, divididas en los
correspondientes apartados. Cada una de ellas es objeto de un detallado
comentario a lo largo de la obra, que finaliza con un glosario de términos.

Fue presentado en el 21.° Congreso (Peace, War & the Law) de la In-
ternational Society for Military Law and the Law of War (Asociacion
Internacional de Derecho Militar y de Derecho de la Guerra), que se cele-
bré en Lisboa del 15 al 19 de mayo de 2018.

1 Ibidem, pag. 625.

12 Leuven Manual on the International Law applicable to Peace Operations. Prepared
by an International Group of Experts at the Invitation of the International Society for Mili-
tary Law and the Law of War. Cambridge: Cambridge University Press 2017.
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2.5. EL MANUAL DE OXFORD SOBRE FUERZAS VISITANTES

The Handbook of the Law of Visiting Forces, en su segunda edicion
(Oxford, 2018) ha sido editado por Dieter Fleck y publicado por Oxford
University Press.

La posicion juridica de las llamadas fuerzas visitantes supera el dere-
cho interno y el internacional y reviste la mayor importancia en nuestro
mundo globalizado e inseguro. El derecho aplicable supone un equilibrio
entre los intereses del Estado anfitrion y los de la fuerza visitante para al-
canzar unas relaciones armoniosas.

El manual analiza el marco legal aplicable, la jurisprudencia y el desa-
rrollo historico, desde el punto de vista de las Naciones Unidas, la OTAN
y las Reglas SOFA. La segunda edicion da continuidad al estudio de casos
en diversos paises, con un capitulo especial para Afganistan, y ofrece unas
conclusiones relativas al Estado del derecho y su probable futuro desarrollo.

Dieter Fleck, Ben F. Klappe y Jarin Nijhof presentaron el manual en
el 21.° Congreso (Peace, War & the Law) de la International Society for
Military Law and the Law of War (Asociacion Internacional de Derecho
Militar y de Derecho de la Guerra), que se celebrd en Lisboa del 15 al 19
de mayo de 2018.

3. DECLARACIONES, DOCUMENTOS O INFORMES
INSTITUCIONALES

3.1. Los PriNncirios DE KiGALI SOBRE PROTECCION DE LAS PERSONAS CIVILES
EN LAS OPERACIONES DE PAZ

El Reino de Espafia ha apoyado, entre otros Estados, los Principios de
Kigali (2018) sobre Proteccion de las Personas Civiles y su implementa-
cion efectiva en los mandatos de proteccion de las personas civiles en las
operaciones de paz, que se formula mediante una promesa desarrollada en
dieciocho apartados.

Entre los principios que integran la promesa, destacamos como prime-
ro la formacion de las fuerzas en la proteccion de las personas civiles como
prioridad en el despliegue de las misiones.

Asimismo, se debe asegurar, como segunda promesa, que los mandos
y los que ocupan en la mision la posicion de lideres retnan un alto nivel
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de formacion y preparacion en las operaciones de paz y, en particular, en la
proteccion de las personas civiles.

Los principios 3 a 7 se refieren a cuestiones concretas en el desarro-
llo de la mision, como que la preparacion de la fuerza para proteger a las
personas civiles sea la necesaria para el cumplimiento del mandato, evitar
la aprobacion de caveats o restricciones que afecten a la proteccion de per-
sonas civiles, la identificacion de lagunas, la habilitacion de capacidades
para su proteccion y evitar las demoras excesivas en situaciones urgentes.

Resulta importante, conforme a la promesa 8, llevar a cabo la protec-
cion de las personas civiles de acuerdo con las Reglas de Enfrentamiento,
en ausencia de un Gobierno anfitrion efectivo.

Los apartados 9 al 11 regulan la clarificacion de las circunstancias para
el uso apropiado de la fuerza, identificacion de amenazas y medidas
para aliviar la vulnerabilidad de la poblacion civil y mejorar los preparati-
vos para un despliegue rapido.

La promesa 12 se refiere al control e informacion sobre cualquier abu-
so de derechos humanos y a la vigilancia para impedir la violencia en las
areas donde prestan sus servicios.

Notoria importancia reviste el principio 13, que contempla la accion
disciplinaria contra cualquier persona cuando omita una accion para prote-
ger a las personas civiles, salvo causas de justificacion.

Las garantias estan detalladas en las promesas 14 a 16, que se centran
en la revision en los casos de incapacidad para proteger a las personas
civiles, compartir las lecciones clave y evitar fallos futuros, garantizar un
alto estandar de conducta, investigacion y persecucion apropiada de los
abusos y realizacion de consultas para fortalecer la implementacion de la
proteccion de los mandatos de las personas civiles.

El principio 17 urge al Consejo de Seguridad a asegurar los recursos y
apoyo en las misiones para evitar lagunas.

Finalmente, como promesa 18 se establece un principio de cierre refe-
rido a que la implementacion actual no debe conducir a la ineficiencia, se
llama al apoyo efectivo a los planes militares y al trabajo con el secretaria-
do para la revision de los actuales preparativos de apoyo.

3.2. DECLARACIONES DE NUEVA YORK SOBRE GRANDES DESPLAZAMIENTOS DE
REFUGIADOS Y EMIGRANTES

El 19 de septiembre de 2016 tuvo lugar en Naciones Unidas (Nueva
York) la Cumbre de Alto Nivel sobre Grandes Desplazamientos de Refu-
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giados y Emigrantes, que finalizé con una declaracion no vinculante de la
Asamblea General de las Naciones Unidas (19/09/2016)'3, adoptada por
unanimidad. La declaracion fue fruto de dificiles negociaciones entre los
Estados Unidos de América y la Federacion Rusa, y seguida de diversas
declaraciones favorables del presidente de la Asamblea General, del secre-
tario general de las Naciones Unidas y de Acnur. Sin embargo, fue objeto
de duras criticas por parte de Amnistia Internacional, Human Rights Watch
y Médicos sin Fronteras, que la calificaron como una declaracion aguada,
vacia, sin compromisos ni ninguna medida practica, y para la que se debe
esperar al afio 2018 para su efectividad. Aspecto positivo es la financiacion
que pueden aportar Estados tan poderosos como China y Japon.

Los principios generales'* de la declaracion pueden resumirse asi:

— Apoyo a los paises de acogida

— Acceso de los nifios a la educacion

— Reforzamiento de las operaciones de busqueda de migrantes

— Combate de los abusos y explotacion

— Cooperacion estatal en la gestion de las fronteras

— Evitacion de la detencion de los desplazados mientras se revisa su

estatuto
— Reparto equitativo de refugiados
— Campamentos solo como medida excepcional

En todo caso, se afirma en la declaracion que todo Estado tiene el dere-
cho soberano de decidir a quién admite en su territorio. Esta reserva supone
garantizar una decision politica gubernamental, en pugna con la progresion
del proceso de humanizacion del derecho internacional y del respeto de sus
normas convencionales y consuetudinarias.

Formo parte de la citada Declaracion de Nueva York la intencion de
negociar dos pactos mundiales (global compacts), incluyendo un Pacto
Mundial para los Refugiados, aprobado en la 73.° Asamblea General de las
Naciones Unidas, septiembreoctubre de 2018.

En desarrollo de la mencionada declaracion, y precedido por un pro-
ceso de consultas tematicas durante 2017, se aprobo un Pacto Mundial
para una Emigracion Segura, Ordenada y Regular (Global Compact for

13 Asamblea General de la ONU, A/RES/71/1, 19 de septiembre de 2016.

14 El profesor Oriol Casanova y La Rosa, en su curso de la Academia de Derecho In-
ternacional de La Haya (La protection internationale des refugiés et des persones deplacés
dans les conflicts armées) elabora los principios generales aplicables a los refugiados y
personas desplazadas en los conflictos armados. Ver esta obra en Recueil des courts tome
306 (2003), editada por Martinus Nijhoff Publishers, 2005, Leiden/Boston.
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Safe, Orderly and Regular Migration), cuyo texto final tiene fecha de
11 de julio de 2018 y que fue adoptado en diciembre de 2018 en Marra-
kech (Marruecos).

El pacto mundial (global compact) consta de un preambulo, una de-
claracion de principios orientadores y un marco de cooperacion, donde se
detallan los veintitrés objetivos para una emigracion segura, ordenada y
regular, seguidos de un extenso comentario de cada uno de ellos. Finaliza
el pacto con el capitulo dedicado al seguimiento y a la revision.

Debemos resaltar el comentario del CICR sobre la detencion migrato-
ria para el Pacto Mundial sobre Emigracion, que se basa en tres mensajes
claves:

1. Deberia evitarse la detencion por razones relacionadas con la emi-
gracion.

2. Los Estados deberian comprometerse a poner fin a la detencion de
los niflos y a la separacion de las familias por razones relacionadas
con la emigracion.

3. La detencion migratoria no solamente es perjudicial para los indivi-
duos, sino que también es costosa para las sociedades.

Se concluye que, para los Estados y las sociedades, las medidas al-
ternativas a la detencion son, de muchas maneras, menos costosas que la
detencion.

3.3. LoS PRINCIPIOS RECTORES SOBRE EL DESPLAZAMIENTO INTERNO

Por lo que se refiere a desplazados internos, ninguna norma interna-
cional contiene una definicion. Sin embargo, en los Principios Rectores's
sobre el Desplazamiento Interno (elaborados en 1998 por Francis Deng,
representante del secretario general de la ONU), se los describe asi:

«Los desplazados internos son personas o grupos de personas que
han sido obligadas a huir de su hogar o de su lugar habitual de resi-
dencia, repentina o inopinadamente, como resultado de un conflicto
armado, disensiones internas, violaciones sistematicas de los derechos
humanos o desastres naturales o provocados por el hombre, y que no
han cruzado una frontera estatal internacionalmente reconocidax.

15 poNTE IGLESIAS, M. T. Conflictos armados, refugiados y desplazados internos en el
derecho internacional actual. Coleccion de Estudios Internacionales. Santiago de Compos-
tela: Torculo 2000.
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En esta descripcion, las razones para el desplazamiento interno no son
un numerus apertus, de modo que puede considerarse una relacion ex-
haustiva de los motivos para huir de su residencia, dentro de las fronteras
estatales; elementos que diferencian el concepto del mas restringido de
refugiados. Su ambito son los conflictos armados sin caracter internacional
(CAND).

Los Principios Rectores de Francis Deng son una herramienta ttil que
se fundamenta en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948, en los dos pactos de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales de 1966, en el articulo 3 comtn de los
Convenios de Ginebra de 1949 y en el Protocolo II de 1977 adicional a
tales convenios.

Y asi, ante la insuficiencia para los desplazados de la Convencion de
1951 (Estatuto de los Refugiados), los Principios Rectores de 1998 pro-
porcionan una proteccion integral de los desplazados internos, ciertamente
mas débil que la reconocida a los refugiados, como orientaciones perte-
necientes al soft law. Sin embargo, han sido reconocidos por los jefes de
Estado y de Gobierno en la Cumbre del Milenio (2005).

4. COMPROMISOS Y DIRECTRICES PARA PROTEGER A LA
INFANCIA

4.1. Los CoMPROMISOS Y PRINCIPIOS DE PARIS

En febrero de 2007, Francia y Unicef organizaron una conferencia in-
ternacional denominada «Niflos y nifias libres de la guerra», donde sus-
cribieron los Compromisos de Paris (principios legales y operativos para
proteger a los nifios contra su reclutamiento y utilizacion en los conflictos
armados) y los Principios de Paris, documento mas detallado sobre protec-
cion de los nifios con estrategias de prevencion para poner fin al recluta-
miento de nifios soldados!®.

En la XXXI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja (Ginebra, 2011), el Reino de Espafia formuld la promesa de
adherirse a los Compromisos y Principios de Paris de 2007. Espafa firmé

16 HERNANDEZ PRADAS, S. «La proteccion especial del nifio en el derecho internacional
humanitario». Derecho internacional humanitario. Op. cit., pp. 879- 880.
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estos Compromisos y Principios de Paris y apoya su aplicacion en el am-
bito de las Naciones Unidas.

4.2. DIRECTRICES PARA PREVENIR EL USO MILITAR DE ESCUELAS Y
UNIVERSIDADES DURANTE LOS CONFLICTOS ARMADOS

La Coalicion Global para Proteger la Educacion de Ataques (GCPEA,
Global Coallition to Protect Education from Attack), integrada por diversos
organismos humanitarios y por Unicef, Acnur y Unesco, promovi6 las di-
rectrices para prevenir el uso militar de escuelas y universidades durante los
conflictos armados, cuya version final lleva fecha de diciembre de 2014. En-
tre ellas figura el no uso en apoyo de la accion militar, incluidas las escuelas
abandonadas o evacuadas, la no destruccion al tratarse de bienes civiles, el
aviso previo al ataque si son objetivos militares, la eliminacion de todo rastro
de militarizacion y la no utilizacion de fuerzas combatientes para proporcio-
nar seguridad a las escuelas ni comprometer su condicion civil.

En particular, la directriz 6 establece que los Estados deberian incor-
porar estas directrices a su doctrina, manuales militares, directivas de
intervencion militar, 6rdenes operativas y otros medios de difusion para
fomentar una practica en toda la cadena de mando.

4.3. Los PrincIPIOS DE VANCOUVER

Una representacion del Reino de Espafia participo, al margen de la
Conferencia Ministerial de Defensa de la Paz de 1a ONU el 15 de noviem-
bre de 2017, en la formulacion de los Principios de Vancouver (Canada)
sobre mantenimiento de la paz y prevencion del reclutamiento y uso de
nifos soldados. Se trata de priorizar la prevencion del reclutamiento y uso
de nifios soldados en la planificacion estratégica y operativa de las opera-
ciones de mantenimiento de la paz; designar puntos focales de proteccion
infantil en las estructuras de mando de mision; asegurar que los efectivos
de mantenimiento de paz reciban capacitacion sobre proteccion infantil an-
tes de su despliegue en las operaciones de paz y realizar revisiones periddi-
cas de dicha capacitacion y doctrina para asegurar su eficacia, y garantizar
que todos los nifios detenidos de conformidad con las normas militares
de combate de la mision se traten de manera compatible con las normas y
estandares internacionales.

El Reino de Espafia ha respaldado los Principios de Vancouver.
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5. LAS APORTACIONES DEL COMITE INTERNACIONAL DE LA
CRUZ ROJA

5.1. LAS NORMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
CONSUETUDINARIO

Se debe partir de un analisis de los elementos del derecho consuetudi-
nario como fuente del derecho internacional, segiin el Estatuto y la jurispru-
dencia del Tribunal Internacional de Justicia. Se trata del uso (derivado
de la practica estatal) y de la opinio juris of status, es decir, de la conviccion
de que este uso tiene fuerza obligatoria. En consecuencia, es muy relevante
la practica de los Estados, tanto para acreditar el uso que constituye la base
del derecho consuetudinario como para determinar si esa practica estable-
ce una norma juridica obligatoria para el Estado de referencia.

La practica de los Estados comprende, entre otras, su conducta en los
conflictos armados, su posicion en relacion con las normas humanitarias o
las decisiones de los tribunales de justicia nacionales o internacionales. Pero
mucho mas problematica es la postura de los agentes no estatales o grupos
de oposicion armada en el curso de un conflicto armado no internacional.

Constituye un delicado problema pronunciase sobre la opinio juris o
conviccion del caracter obligatorio de un uso acreditado, ya que significa
considerarlo como norma juridica consuetudinaria que debe ser cumplida
en el curso de los conflictos armados internacionales o internos.

Por ello, después de un dilatado periodo de recopilacion y elaboracion,
hay que celebrar la publicacion por el Comité Internacional de la Cruz
Roja de la obra Customary International Humanitarian Law («Derecho
internacional humanitario consuetudinario»), que integra la respuesta a
uno de los grandes retos doctrinales y practicos del derecho internacional
humanitario.

Es evidente que el derecho consuetudinario es fuente del derecho inter-
nacional (del mismo modo que el derecho convencional) y tiene el caracter
propio de un instrumento juridicamente vinculante. Basta para ello exami-
nar la aportacion doctrinal del CICR al elaborar y publicar las 161 Normas
de Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario”.

17 HENKAERST, J-M.; DOSWALD-BECK , L. Customary International Humanitarian Law.
Cambridge: Cambridge University Press 2005,
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5.2. Lramamiento DEL CICR. BIOTECNOLOGIA, ARMAS Y HUMANIDAD

El 25 de septiembre de 2002, el Comité Internacional de la Cruz Roja,
alarmado por el empleo potencial de la biotecnologia'® con fines hostiles,
hizo un llamamiento a todas las autoridades politicas y militares, a las co-
munidades cientifica y médica, a la industria y a la sociedad civil, bajo el
titulo Biotecnologia, armas y humanidad.

Los mensajes clave del llamamiento se centran en los enormes riesgos
para los seres humanos de estas armas, las normas (derecho internacional
humanitario consuetudinario, Protocolo de Ginebra de 1925 y Convenio
de 1972) y las responsabilidades de los Gobiernos, de los militares, de la
comunidad cientifica y la industria, en relacion con las armas bioldgicas y
toxinicas.

Se insta a los Estados a que refrenden el respeto de las normas vigentes
y contraigan compromisos especificos en forma de acciones preventivas.

5.3. EL DOCUMENTO DE MONTREUX SOBRE LAS NORMAS Y BUENAS PRACTICAS
DE LAS EMPRESAS MILITARES Y DE SEGURIDAD PRIVADAS

En el afio 2008, como consecuencia de un proceso internacional puesto
en marcha en 2006 por el Gobierno de Suiza y el Comité Internacional de
la Cruz Roja, se llegd a un acuerdo sobre el Documento de Montreux'?,
que contiene las normas y buenas practicas de los Estados en relacion con
las empresas privadas militares y de seguridad en los conflictos armados?.

18 oTERO SOLANA, V. «Los agentes bioldgicos, la amenaza bioldgica y el derecho in-
ternacional humanitario». Derecho internacional humanitario. Op. cit., pp. 535-578, en
especial pag. 577. PEREZ saLoMm, J. R. «El derecho internacional ante las nuevas armas bio-
tecnologicasy». Revista Espaiiola de Derecho Militar, n.° 84, juliodiciembre 2004, pp. 6190.
SOTERAS ESCARTIN, F. «Armas bioldgicas y toxinicas: la consideracion de su empleo como
crimen de guerray. Revista Espaiiola de Derecho Militar, n.° 98, juliodiciembre 2011, pp.
251-271. saLAZAR SERANTES, G. «La VII Conferencia de examen de la Convencion de armas
bacteriologicas y toxinicas: balance y perspectivas». Documento de Opinién del Instituto
Espafiol de Estudios Estratégicos, 15/2012. MILLER, J.; ENGELBERG, S.; BROAD, W. Guerra
bacteriologica, las armas biologicas y la amenaza terrorista. Barcelona: Ediciones B 2003.
HENKAERST, JM.; DOSWALD-BECK , L. Customary International Humanitarian Law. Op. cit.,
regla 73, pp. 287 y ss.

19 Ver la Carta de fecha 2 de octubre de 2008 dirigida al secretario general por el
representante permanente de Suiza ante las Naciones Unidas, que contiene como anexo
el Documento de Montreux. Naciones Unidas. Asamblea General. Consejo de Seguridad.
A/63/467-S/2008/636, de 6 de octubre de 2008.

20 LABORI IGLESIAS, M. «Empresas militares y de seguridad privadas». Derecho Interna-
cional Humanitario, Op. cit., pp. 205-219.
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Los empleados civiles de empresas?! que suministran sistemas de ar-
mas y colaboran en su mantenimiento a menudo ocupan posiciones vitales
para el combate; sirve como ejemplo el personal civil experto en informa-
tica, del que en ocasiones depende la verificacion de la naturaleza militar
de un objetivo potencial.

En los conflictos armados actuales se observa, como caracteristica pro-
gresiva y relevante, la llamada privatizacion de la guerra®.

Existe una grave laguna en la regulacion convencional de las empresas
privadas militares y de seguridad, a pesar del avance que supuso el Do-
cumento de Montreux, suscrito por numerosos paises, que establece unas
detalladas reglas de conducta y buenas practicas para la actuacion de las
aludidas empresas en los conflictos armados.

La doctrina se formula, en relacion con las citadas empresas, las si-
guientes preguntas: 1.* ;Cuales son las funciones militares que el Estado
no puede delegar en las empresas? 2.* ;Quién es el Estado responsable?,
(el que concede la licencia a las empresas, el que las contrata o el que con-
trola el territorio donde despliegan su actividad? 3.* ;Responde el mando
militar de los crimenes cometidos por los empleados civiles? 4.* ;Cuales
son los deberes de las empresas en orden a la formacion de sus trabajadores
en el respeto de los derechos humanos y el derecho internacional humani-
tario? 5.* ;Es necesaria la creacion de un 6rgano internacional de control?

6. EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO Y
LOS DESAFIOS DE LOS CONFLICTOS ARMADOS
CONTEMPORANEOS. INFORME DEL CICR

En el mes de octubre de 2015, el Comité Internacional de la Cruz Roja
prepard un documento denominado E/ derecho internacional humanitario
y los desafios de los conflictos armados contemporaneos, como informe
elaborado para la XXXII Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja (Ginebra, 810 de diciembre de 2015)%.

Segun el documento, los principales desafios que los conflictos armados
presentan al DIH, particularmente en relacion con la poblacion civil, podran
concretarse en la determinacion del principio y fin de la aplicabilidad del DIH

21 BOTHE, M.; parTscH, K. J.; soLF, W. New rules for victims of Armed Conflicts. The
Hague/Boston/London: Martinus Nijhoff Publishers 1982, pag. 304.

22 MUNKLER, H. «Las guerras del siglo xx». Revista Internacional de la Cruz Roja,
n.° 849, marzo 2003, pp. 1318.

23 Esta disponible en la pagina web del CICR: www.icre-cicr.org
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y su alcance geografico, el terrorismo, el DIH y las fuerzas multinacionales, la
asistencia y acceso humanitario, la proteccion del personal y bienes sanitarios,
el estatuto de las fuerzas multinacionales, las limitaciones al uso de la fuerza,
la detencion de personas en los conflictos armados, las nuevas tecnologias de
guerra (cibernética o armas autonomas), el uso de armas explosivas en zonas
pobladas, la transferencia de armas, la existencia de armas nucleares y la falta
de regulacion de las empresas privadas militares y de seguridad.

6.1. L4 GUIA PARA LA INTERPRETACION DEL CONCEPTO DE LA PARTICIPACION
DIRECTA DE LAS PERSONAS CIVILES EN LAS HOSTILIDADES, CONFORME AL
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) ha publicado en la
Revista Internacional de la Cruz Roja, volumen 90, nimero 872, diciem-
bre de 2008, paginas 991 a 1047, una guia para interpretar las normas del
derecho internacional humanitario (DIH) relativas a las personas civiles
que participan directamente en las hostilidades. Esta guia fue aprobada
por la Asamblea del Comité Internacional de la Cruz Roja el 26 de febrero
de 2009. El documento lleva la firma de Nils Melzer, asesor juridico del
CICR. La guia contiene diez recomendaciones relativas a la interpretacion
del derecho internacional humanitario en relacién con el concepto de par-
ticipacion directa en las hostilidades?*.

La Guia para la interpretacion de la nocion de participacion directa
en las hostilidades advierte que refleja inicamente el punto de vista del
CICR, por lo que no es en absoluto un texto normativo ni convencional,
aunque trata de reflejar el DIH y no cambia su contenido?.

6.2. THE MiSSING. LAS PERSONAS DESAPARECIDAS Y SUS FAMILIARES. INFORME
peL CICR

En el afio 2003, el Comité Internacional de la Cruz Roja public6 un in-
forme?¢ sobre las personas desaparecidas y sus familiares, denominado 7The

24 INTERNATIONAL COMMITEE OF THE RED CROSS. Interpretative Guidance on the notion of
Direct Participation in Hostilities under International Humanitarian Law. Geneva: CICR-
ICRC 2009. Hay traduccion al espaifiol, referencia CICR, diciembre de 2010.

25 RODRIGUEZ-VILLASANTE PRIETO, J. L. «Participacion directa de las personas civiles en
las hostilidades». Derecho Internacional Humanitario. Op. cit., pag. 781.

26 JCRC/ The Missing/01.2003/ES/10 (original en inglés).
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Missing, the right to know, con el subtitulo Las personas desaparecidas:
accion para resolver el problema de las personas desaparecidas a raiz de
un conflicto armado o de violencia interna y para ayudar a sus familiares.

Se trata del resumen de las conclusiones de consultas anteriores a la
Conferencia Internacional de Expertos Gubernamentales y No Guberna-
mentales (del 19 al 21 de febrero de 2003).

El fin de la publicacion consiste en que los Gobiernos, los militares, las
organizaciones nacionales e internacionales y el publico en general tomen
mas conciencia de la tragedia de las personas dadas por desaparecidas en
relacion con un conflicto armado o con situaciones de violencia interna, asi
como de la angustia de sus familiares.

Se propone la creacion y la puesta a disposicion de instrumentos ade-
cuados de accion y de comunicacion para conseguir que las autoridades
que deben resolver el problema de los desaparecidos asuman sus respon-
sabilidades, presten una mejor asistencia a sus familiares y prevengan mas
desapariciones.

6.3. OTRAS GUIAS, DOCUMENTOS E INFORMES

Son numerosos los documentos, guias, informes o referencias que ha
elaborado el Comité Internacional de la Cruz Roja sobre aspectos actuales
del derecho internacional humanitario. Sin animo de ser exhaustivos, po-
demos destacar:

— QGuia para el examen juridico de las armas, los medios y los mé-
todos de guerra nuevos. Medidas para aplicar el articulo 36 del
Protocolo Adicional de 1977.

— Guia Practica. Asistencia de salud en lugares de detencion.

— Guia Practica. Decisiones relativas a la transferencia de armas.
Aplicacion de criterios basados en el derecho internacional huma-
nitario y en el derecho internacional de los derechos humanos.

— Referencia. El Tratado sobre el Comercio de Armas desde una
perspectiva humanitaria.

— Asistencia de salud en peligro (health care in danger). Modulo
electronico, apoyado en publicaciones e informes de referencia.
Contenido:

1. Asistencia de salud en peligro. Afrontar los retos.

2. Larealidad del problema.

3. Responsabilidades del personal de salud en conflictos armados
y en otras emergencias.
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4. Promocidn de practicas operacionales militares que mejoren la
seguridad del acceso a la asistencia de salud y de la prestacion
de servicios médicos.

5. Preparacion y seguridad de las instalaciones de salud en conflic-
tos armados y en otras emergencias.

6. Marcos normativos nacionales para la proteccion de la asisten-
cia de salud.

7. Los grupos armados y la proteccion de la asistencia de salud.
Practicas operacionales y normas pertinentes del derecho inter-
nacional humanitario.

7. LOS PRINCIPIOS ETICOS DE LA ASISTENCIA SANITARIA
EN TIEMPO DE CONFLICTO ARMADO Y SITUACIONES DE
EMERGENCIA

7.1. INTRODUCCION

Se trata del documento Principios éticos de la asistencia de salud en
tiempo de conflicto armado y otras situaciones de emergencia®’, aprobado
el 30 de junio de 2015 por el Comité Internacional de la Cruz Roja (en
el marco del Proyecto de Asistencia de Salud en Peligro: Health Care in
Danger, 2011), en consultas con la Asociacion Médica Mundial (AMM)), el
Comité Internacional de Medicina Militar (CIMM), el Consejo Internacio-
nal de Enfermeria (CIE) y la Federacion Farmacéutica Internacional (FFI),
con el objeto de que estas organizaciones alcanzaran un denominador co-
mun de tales principios éticos, que queda plasmado en este documento,
que recoge la doctrina vigente de tales organizaciones.

Anna Badia?® nos informa detalladamente sobre las organizaciones au-
toras del texto (CICR, médicos, enfermeras y farmacéuticos, a los que hay
que anadir la Federacion Internacional de Asociaciones de Estudiantes de
Medicina). Afiade esta autora, acertadamente, que no se trata de un texto
juridicamente vinculante (naturaleza que corresponde a las normas de DIH

27 www.icrc.org/es/document/principios-eticos-comunes-asistencia-salud-conflictos-
otras-situaciones-violencia Hay traduccion al idioma espafiol.

28 BaDIA MARTI, A. «Comentarios a los principios éticos de la asistencia de salud en
tiempos de conflictos armados y otras situaciones de emergencia». Revista de Bioética y
Derecho & Perspectivas Bioéticas. Universidad de Barcelona, pp. 125 y ss., en particular
pp. 129-130, asi como pp. 132-133. Disponible en www.bioeticayderecho.ub.edu
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y DD. HH.), sino un cddigo ético que tiene caracter complementario, para
concluir que es una forma de llamar la atencion frente a las practicas re-
cientes de escasa seguridad y, en cuanto al contenido, que no se evidencia
ninguna novedad.

Fruto del consenso alcanzado por el CICR y las organizaciones que
suscriben estos principios es el objetivo comun que comparten: mejorar la
seguridad de su personal y sus bienes (instalaciones y transportes) y prestar
una asistencia médica imparcial y eficiente. La imparcialidad constituye
uno de los principios fundamentales del Movimiento Internacional de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja e incluye los conceptos de no discrimi-
nacion 'y de proporcionalidad.

No podia faltar en estos principios una cita expresa del principio de hu-
manidad, que parte de una ética de solidaridad humana y esta indisoluble-
mente unido a la irrenunciable meta de conseguir una paz justa y duradera.
Dice el principio de humanidad:

«El Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja, al que ha dado nacimiento la preocupacion de prestar auxilio, sin
discriminacion, a todos los heridos en los campos de batalla, se esfuer-
za, bajo su aspecto internacional y nacional, en prevenir y aliviar el
sufrimiento de la humanidad en todas las circunstancias. Tiende a pro-
teger la vida y la salud, asi como a hacer respetar a la persona humana.
Favorece la comprensién mutua, la amistad, la cooperacion y una paz
duradera entre todos los pueblosy.

Otro principio sustancial es el de imparcialidad, aplicable en este caso
a la asistencia de salud que se debe prestar sin discriminacion?.

Cita obligada en estos principios éticos es la referencia concreta a las
normas del DIH (Convenios de Ginebra de 1949 y protocolos adicionales
de 1977). Se echa de menos la mencion del Protocolo 111 de 2005, omision
que se corrige en el apartado 12, que no se olvida del cristal rojo como
emblema de proteccion. También en este apartado se alude al derecho in-
ternacional de los derechos humanos, y se cita expresamente la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos (1946) y los Pactos Internacionales
de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales de 1966.

2% NATHANSON , V. «Medical ethics in peacetime and wartime: the case for a better
understandingy. International Review of the Red Cross, Violence against Health Care,
n.° 889, pp. 195-196.
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Al referirse Vivienne Nathanson®® a estas consideraciones legales, afir-
ma que los codigos éticos han adquirido un estatuto similar al derecho
consuetudinario. No podemos compartir esta aseveracion, pues es evidente
que el derecho consuetudinario es fuente del derecho internacional (del
mismo modo que el derecho convencional) y tiene una naturaleza distinta
a la de los principios o codigos €ticos, que carecen del caracter propio de
un instrumento juridicamente vinculante. Basta para ello confrontarlos con
las 161 Normas de Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario?!
del CICR.

Este apartado introductorio finaliza con una referencia a los principios
de ética profesional adoptados por las asociaciones profesionales de asis-
tencia de salud, con expresa cita del Reglamento en Tiempo de Conflicto
Armado y otras situaciones de Violencia de la Asociacion Médica Mundial
(AMM). Como antecedentes, cabria también hacer referencia a la Decla-
racion de Ginebra, adoptada en septiembre de 1948, de la Asociacion Mé-
dica Mundial, que lleva adjunto el Codigo Internacional de Etica Médica,
aprobado en octubre de 1948.

7.2. PRINCIPIOS GENERALES

El principio general que inicia y preside este codigo de conducta sani-
tario se expresa diciendo que los principios éticos de la asistencia de salud
no cambian en tiempo de conflicto armado y otras situaciones de emergen-
cia. Son idénticos a los que se aplican en tiempo de paz. La doctrina ha
recogido esta identidad, sin dejar de reconocer la existencia de principios
éticos especificos para tiempo de conflicto armado y situaciones de violen-
cia’2. Acaso por esta identidad, Anna Badia3® concluye que el contenido del
codigo ético no evidencia ninguna novedad.

El segundo principio general declara que el personal de la salud debera
actuar, en todas las circunstancias (y es inevitable recordar que esta expre-
sion «en todas las circunstanciasy es la utilizada por el articulo 1 comun a
los Convenios de Ginebra de 1949, para excluir la existencia de excepcio-
nes), de acuerdo con:

— Las normas pertinentes del derecho internacional: ello supone una

excepcion en la confidencialidad de la asistencia sanitaria, pues al-

30 Ibidem, pp. 198-199.

31 HENKAERST, J-M.; DOSWALD-BECK , L. Op. cit., pp. 79, 86y 102. Ver normas 25, 26 y 30.
32 NATHANSON , V. Op. cit., pp. 198 y 199-212.

33 BADIA MARTI, A. Op. cit., pp. 131 y 133.
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gunas normas nacionales obligan a declarar la atencion en el caso
de enfermedades transmisibles o en el ambito de delitos graves que
atenten contra la seguridad nacional.

— Los principios €ticos de la asistencia de salud.

— La conciencia del personal de salud.

Anade el principio que, al proporcionar al paciente la mejor asistencia
de salud posible, los agentes de salud deberan tener en cuenta el uso equi-
tativo de los recursos’*.

Sin duda el principio fundamental es el recogido en el numero terce-
ro, pues determina la funcion primordial del personal de la salud, que no
es otra que proteger la salud fisica y mental de las personas y aliviar el
sufrimiento («aliviar el sufrimiento de la humanidad» es el contenido del
principio de humanidad). Principio que cita a continuacion para calificar la
prestacion de los cuidados médicos, al que se afiade el respeto a la dignidad
del paciente y se completa con el principio de no discriminacion de ningun
tipo (que recuerda el de imparcialidad). Estos tres principios se aplican
en tiempo de paz o en tiempo de conflicto armado u otras situaciones de
emergencia.

El cuarto principio es una limitacion especifica para el personal de sa-
lud en tiempo de conflicto armado y otras situaciones de emergencia. Parte
de que este personal goza de privilegios y facilidades (la inmunidad del
personal sanitario que garantiza el DIH) y declara que en ninglin caso se
utilizaran para fines diferentes® de las necesidades de la asistencia de sa-
lud, como los experimentos médicos.

Finalmente, el quinto principio enuncia en términos imperativos (cua-
lesquiera que sean los argumentos aducidos..., jamas..., en ninguna cir-
cunstancia...) el deber del personal de salud de no aceptar los actos de
tortura u otras formas de tratos crueles, inhumanos o degradantes. Es evi-
dente la referencia al derecho internacional de los derechos humanos y al
DIH. Cautelarmente, se dispone que tampoco estan exentos de este deber
en tiempo de conflicto armado u otras situaciones de emergencia. Ademas,
se prohibe expresamente que los agentes de salud se hallen presentes en
tales actos o participen en su ejecucion.

3% NATHANSON , V. Op. cit., pag. 202.
35 NATHANSON, V. Op. cit., pp. 206-207.
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REVISTA ESPANOLA DE DERECHO MILITAR.
NORMAS EDITORIALES

La Revista Espariola de Derecho Militar (REDEM), iniciada en el
aflo 1956, publicada en un principio por la Seccion de Derecho Militar
del Instituto Francisco de Vitoria del Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, y posteriormente por el Ministerio de Defensa, tiene su sede en
la Escuela Militar de Estudios Juridicos. Su objetivo es el de la difusion del
conocimiento de las distintas ramas del Derecho militar, fundamentalmen-
te penal, disciplinario, administrativo, internacional, constitucional, ma-
ritimo, aeronautico o comparado, desde cualquier perspectiva cientifica,
ya sea esta dogmatica, historica, sociologica o filosofica. A estos efectos,
publica estudios originales sobre estas materias, dirigidos a juristas nacio-
nales o extranjeros especializados en el asesoramiento juridico militar o
en el ejercicio de la jurisdiccion militar. Asimismo se dirige a abogados,
jueces o representantes del mundo académico, interesados en profundizar
en la vertiente militar de sus respectivos ambitos de especialidad.

La Revista tiene una periodicidad semestral y ha quedado indexada en
Latindex.

Lo publicado en la REDEM no expresa directrices especificas ni la
politica oficial del Ministerio de Defensa. Los autores son los unicos res-
ponsables de los contenidos y las opiniones vertidas en los articulos.

Ademas de en soporte de papel, la Revista es accesible a través del
Portal del Ministerio de Defensa, pagina web www.publicaciones.defensa.
gob.es
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REQUISITOS DE LOS TRABAJOS

La REDEM solo aceptara para su publicacion trabajos originales. Sal-
VO que concurran circunstancias excepcionales, se rechazaran trabajos pu-
blicados con anterioridad o remitidos paralelamente para su publicacion en
otras revistas, exceptuando los Premios Querol y Lombardero, que seran
publicados.

Las colaboraciones podran adoptar la forma de estudios y notas. Los
estudios habran de tener una extension maxima de 20.000 palabras de tex-
to, incluida la bibliografia, equivalentes a 50 paginas impresas. La exten-
sion maxima de las notas es de 12.000 palabras correspondientes a 30 pa-
ginas impresas. Las colaboraciones deberan estructurarse en las siguientes
partes: resumen, sumario, desarrollo.

Toda colaboracion habra de estar precedida por un resumen del con-
tenido del articulo con una extension maxima de 150 palabras, y cuatro
palabras clave, acompafiado de la correspondiente traduccion o abstract en
inglés, tanto del resumen como de las palabras claves y el titulo del trabajo.

El sumario encabezara el articulo, y en ¢l se haran constar, de forma
continua y sin puntos y aparte, los distintos apartados y subapartados en los
que el tema se va a desarrollar.

El contenido del articulo sera desarrollado siguiendo la estructura pre-
fijada en el sumario. En cuanto al sistema de citas, se podra optar bien por
el sistema abreviado, consistente en indicar en el texto, entre paréntesis, el
nombre del autor, afio de aparicion de la obra y nimero de la pagina, por
ejemplo: (Rodriguez-Villasante 1987, p. 2), referido a un elenco bibliogra-
fico al final del articulo; o bien el sistema tradicional con notas bibliografi-
cas a pie de pagina. En cuanto a las citas bibliograficas, siempre que se cite
la obra completa debera ser presentada de la siguiente forma: APELLIDO/S,
inicial del nombre, Titulo, lugar de edicion, nombre del editor, afio de apa-
ricién, niimero de pagina. En lo que respecta a la cita de los articulos de
revistas, estos irdn entre comillas y, en cursiva, el titulo de la revista; por
ejemplo: RODRIGUEZ-VILLASANTE, J. L., «La modificacion del Codigo
Penal Espaiiol por la Ley Organica 5/2010, en materia de crimenes de gue-
rray, Revista Espariola de Derecho Militar 95-96, 2010, p. 149.

Explicacion de las normas de redaccion:
a. Paginas escritas por una sola cara.
b.  New Times Roman 12.

c. Interlineado: 1,5
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d. Margenes:

- Superior: 3 cm

- Izquierdo: 3,5 cm

- Derecho: 1 cm

- Inferior: 2,5 cm

Notas: siempre a pie de pagina. New Times Roman 10.
f. Citas bibliogrdficas, segun el modelo siguiente:

Q

- Libros: AUTOR -apellidos e inicial del nombre- (aiio publicacion),
Titulo, editorial (sin escribir ed.), lugar de edicion, pagina/s en que se
contiene la cita o se trata la cuestion; p. ej.:

RODLEY, N.S. (2000), The Treatment of Prisoners Under Internatio-
nal Law, Oxford University Press, Oxford, p. 35.

- Articulos en revistas: AUTOR -apellidos e inicial del nombre- (aiio
publicacion), Titulo del articulo, Nombre de la Revista, tomo y numero,
paginas entre las que se contiene el articulo, pagina donde se contiene la
cita; p. ej.:

PENARRUBIA IZA, J.M. (2006), Los derechos del militar en Francia
tras el Estatuto general de 2005. algunas conclusiones para la reforma
del derecho espariiol, Revista Espaiiola de Derecho Militar, num. 88, pp.
19-56, p. 34.

- Publicaciones digitales: como las publicaciones en papel, pero indi-
cando el formato.

- Paginas web: AUTOR -apellidos y nombre-, direccion de la pdagina,
fecha y hora en que se ha consultado.

Los trabajos seran enviados a la redaccion de la Revista, Escuela Mi-
litar de Estudios Juridicos, Camino de Ingenieros n.° 6, 28047 Madrid,
preferiblemente en soporte electronico, a la siguiente direccion de correo-e:
emej@oc.mde.es. Una vez recibidos, se remitira el correspondiente acuse
de recibo.

NORMAS DE EVALUACION

Tras la recepcion del texto se procedera a una primera evaluacion. Al
menos dos miembros del Consejo de Redaccion comprobaran que el tra-
bajo se ajusta a los requisitos exigidos sobre extension y sistema de citas,
asi como a la tematica, metodologia cientifica y lineas editoriales de la
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REDEM, pudiendo rechazarse aquellos articulos que reproduzcan temas
tratados en el niamero anterior. En el caso de ser rechazado el trabajo, se
notificara al autor, a quien también se le podra requerir, en su caso, para
que efectue las correspondientes modificaciones.

Cada colaboracion sera evaluada mediante el sistema de «doble refe-
ree». A estos efectos la colaboracion se remitira a un miembro del Consejo
de Redaccion de la Revista, experto en la especialidad de que se trate, y
que tendra la consideracion de gestor. Este se encargara de la biisqueda de
dos evaluadores externos, reconocidos expertos en la materia, a quienes se
remitira, para evaluacion, el citado articulo, garantizando el caracter ano-
nimo de su autor. Los evaluadores disponen de seis u ocho semanas para
entregar sus informes motivados, que se ajustaran al formulario incluido en
anexo. Para ser publicado, un trabajo debera obtener los correspondientes
informes positivos de esos dos evaluadores externos. En el caso de que uno
de los informes sea negativo, se estara a lo que decida el gestor o, en su
caso, el Consejo de Redaccion, pudiendo ser enviado el trabajo a un tercer
evaluador externo, cuya decision sera vinculante. Cualquiera de los eva-
luadores externos puede hacer observaciones o sugerir correcciones a los
autores, a los que se dara un plazo adicional para incorporarlas a su trabajo.
En este ultimo supuesto, la publicacion del trabajo, caso de que el gestor
lo considere conveniente, se sometera de nuevo al Consejo de Redaccion.

A los autores de los trabajos aceptados, caso de solicitarlo, se les ex-
pedira un certificado en el que se haga constar que su manuscrito ha sido
aprobado por el Consejo de Redaccion de la REDEM y se halla pendiente
de publicacion. De igual modo a los gestores y evaluadores, caso de so-
licitarlo, se les expedira por el secretario de la Revista el correspondiente
certificado.
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ANEXO
INFORME SOBRE EVALUACION DE TEXTOS

TITULO DE LA OBRA
OBSERVACIONES SOBRE EL CONTENIDO

FUENTES Y BIBLIOGRAFIA

(Utilizacion de fuentes primarias o secundarias, documentacion...)
CALIDAD Y SOLIDEZ DE LA INVESTIGACION

(Estructura, Coherencia, Fundamentacion de las conclusiones)
NOVEDADES QUE APORTA A SU CAMPO DE ESTUDIO
(Originalidad de las tesis o conclusiones)

OBSERVACIONES SOBRE LA FORMA
EXTENSION
ORDEN
ESTILO
JRECOMIENDA SU PUBLICACION?
Si, SIN OBJECIONES
NO, DEBE SER RECHAZADO
Si, SI SE REALIZAN CORRECCIONES

SI SON NECESARIAS CORRECCIONES, INDIQUELAS
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