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A Gemma,

mi sonrisa de cada dia



«La guerra es un crimen contra la humanidad. Por ello me comprometo a no
apoyar ningin tipo de guerra y a luchar por la eliminacion de todas sus
causas»

DECLARACION DE LA INTERNACIONAL DE RESISTENTES A LA GUERRA
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INTRODUCCION

En 1945, concluida la Segunda Guerra Mundial, los Estados integrantes de las
Naciones Unidas proclamaron solemnemente su intenciéon de «preservar a las
generaciones venideras del flagelo de la guerra» (predmbulo de la Carta de las Naciones
Unidas). Para alcanzar ese objetivo, la Carta prohibe expresamente el recurso «a la
amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica
de cualquier Estado» (art. 2.4).

Pese a ello, durante la segunda mitad del siglo XX y los comienzos del siglo
XXI, la guerra ha sido y sigue siendo un hecho histérico habitual'. Durante la guerra
fria, aunque no llegé a producirse una guerra nuclear entre las dos superpotencias
hegemonicas, fueron continuos los conflictos armados en la “periferia” de los dos
bloques. Concluida la guerra fria, no s6lo se mantienen los conflictos en la periferia,
sino que los Estados del Norte rico, bajo la iniciativa de Estados Unidos, estan
utilizando la guerra como un instrumento mds de su politica internacional, como un
medio de lograr sus objetivos geoestratégicos. Asi se ha puesto de manifiesto en la
Guerra del Golfo de 1991, los bombardeos de la OTAN contra Serbia en 1999, la
Guerra de Afganistin en 2001 y la segunda Guerra del Golfo de 2003. Conflictos
bélicos en los que, de una manera mas o menos directa, ha participado el Estado espaifiol
y las fuerzas armadas espafiolas.

La participaciéon del Estado espafiol en estos conflictos armados ha encontrado
siempre el rechazo de los ciudadanos y ciudadanas, rechazo que resulté abrumador
contra la guerra de Irak de 2003. Pese a ello, los gobiernos de turno no han tenido
problemas en adoptar las decisiones que han considerado oportunas, incluso en abierta
contradiccién con la regulaciéon del derecho internacional como sucedié en los

bombardeos de la OTAN sobre Serbia o en la segunda guerra de Irak.

U Asf, durante el afio 2004 se mantuvieron activos 19 conflictos armados importantes en 17
lugares de todo el mundo. En Africa: en Argelia, Burundi, Ruanda, Suddn y Uganda; en América: en
Colombia, Perd y Estados Unidos; en Asia: en la India, Myanmar, Nepal, Filipinas y Sri Lanka; en
Europa: en Rusia; y en Oriente Medio: en Irak, Israel y Turquia. Véase Lotta HARBOM y Meter
WALLENSTEEN: 2005, 121-133. Sélo se tienen en cuenta los conflictos armados importantes (major
armed conflicts), que se definen como una contienda sobre el gobierno y/o el territorio en la que se
emplea la fuerza armada entre las fuerzas militares de dos grupos, una de las cuales es el gobierno de un
Estado y que ha dado lugar al menos mil muertes al afio en acciones de combate (pag. 134).
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Aunque se suele utilizar la Carta de las Naciones Unidas para legitimar o criticar
estas intervenciones militares, parece como si el derecho no desplegara ninguna fuerza
obligatoria en esta materia. Como si no existiera ninguna norma de derecho espanol que
regulase la participacion en conflictos armados. Y lo cierto es que esa norma existe. Es,
ni mds ni menos, la Constitucion espafiola de 1978, cuyo articulo 63.3 establece
claramente que «Al Rey corresponde, previa autorizacion de las Cortes Generales,
declarar la guerra y hacer la paz». Sin embargo, el articulo 63.3 de la Constitucién se ha
convertido de hecho en papel mojado, en una norma ineficaz en la practica. Ningin
Gobierno (del Partido Socialista Obrero Espafiol o del Partido Popular) ha sometido a la
votacion de las Cortes y a la firma del Rey la participacién en un conflicto armado.

Recientemente, ha sido aprobada la Ley Organica 5/2005 de 17 de noviembre,
de la Defensa Nacional. Esta ley exige la autorizacién previa del Congreso de los
Diputados para ordenar «operaciones [de las Fuerzas Armadas] en el exterior que no
estén directamente relacionadas con la defensa de Espafia o del interés nacional» (art.
17.1). Como veremos, la aplicacion de esta exigencia resulta problematica.

En relacién con la participacion en conflictos armados ha surgido asi una zona
de inmunidad del poder, que no se somete en la prictica a ningin requisito legal. La
Ley Organica de la Defensa Nacional mantiene esta zona de inmunidad del poder, al
menos frente a las operaciones de las Fuerzas Armadas en el exterior que estén
directamente relacionadas con la defensa de Espafia o del interés general. La existencia
de este dmbito de inmunidad del poder merece, en mi opinién, una profunda critica
desde un punto de vista juridico. Eso es lo que pretendo hacer en este trabajo,
analizando los pardmetros juridicos a los que se encuentra sometida la participacion en
conflictos armados por parte del Estado espafiol.

En udltima instancia, trato de hacer efectivas las exigencias del Estado
democratico de Derecho a las decisiones estatales que suponen la participacion en
conflictos armados, un ambito que conforma una de las zonas de sombra mas oscuras de
nuestro sistema constitucional. Considero que nuestro ordenamiento juridico aporta
elementos suficientes para llevar a cabo un control juridico de cierta intensidad sobre
dichas decisiones. Esa es la cuestion central que planteo en este libro: cudles son los
requisitos juridicos a los que se encuentra sometida la participacién de Espafa en
conflictos armados. Entiendo que el art. 63.3 CE debe aplicarse siempre que el Estado

espafiol pretenda participar en un conflicto bélico internacional.
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Adopto, como perspectiva de andlisis, el punto de vista interno al ordenamiento
juridico espafiol. Lo que no significa que no tenga en cuenta los elementos del derecho
internacional: la Carta de las Naciones Unidas, el Tratado del Atlantico Norte, el
derecho de la Unién Europea, y el Convenio de Cooperacién para la Defensa entre
Espafia y Estados Unidos. El derecho internacional aporta importantes elementos para
controlar desde el ordenamiento espafiol la participacion en guerras por parte del
ejército espafiol. Elementos que considero que pueden vincularse con las técnicas de
control de las decisiones del poder publico recogidas en la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa. En cualquier caso, no debe olvidarse que Espafia no
mantiene una politica militar autébnoma, sino que se encuentra fuertemente influida por
sus alianzas bélicas.

La estructura del trabajo es bastante sencilla. Comienzo por sefialar, en el
capitulo 1, el marco normativo al que se encuentra sometida la declaracion de guerra.
Este capitulo es fundamentalmente descriptivo. En él me limito a sefialar en qué normas
se hace referencia a la guerra en nuestro ordenamiento juridico y en el derecho
internacional. En el capitulo segundo, abordo la interpretacién del articulo 63.3 de la
Constitucién espafiola. En este capitulo se contiene el niicleo de este libro, donde
propongo una interpretacion de la funcidn de la declaracion de guerra que pivota sobre
la Carta de las Naciones Unidas y sobre las competencias del Consejo de Seguridad de
la ONU, pero que también tiene en cuenta las exigencias de control del poder publico en
la Constitucion espafiola. En el tercer capitulo, estudio el procedimiento que, segin
nuestro derecho, deberia seguirse para participar en un conflicto armado. En el cuarto
capitulo, analizo el caricter del acto de declaracion de guerra desde nuestro derecho
interno, lo que tendrd consecuencias posteriormente para analizar su impugnacion ante
los tribunales. El dltimo capitulo trata el control de legalidad de las declaraciones de
guerra y la posibilidad de acudir ante los tribunales del orden contencioso-
administrativo. El problema real es como controlar juridicamente la participacion en
conflictos armados sin la autorizacion previa de las Cortes Generales como exige el art.
63.3 CE.

Mi intencidn es que este trabajo sirva para deslegitimar el discurso de la guerra,

aunque sea Unicamente en el campo juridico. Porque creo que la lucha contra la guerra
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también se juega dentro de este ambito. Las guerras «se preparan a conciencia»>; y uno
de los sectores en el que se preparan es en el campo del derecho. Doctrinas como la
legitima defensa preventiva o la injerencia humanitaria pretenden otorgar legitimidad al
discurso de la guerra. Confio en que esta lucha en el campo juridico también ayude a la
lucha de las personas que trabajan para deslegitimar la guerra.

Me gusta pensar que este libro no termina con las paginas que tienes entre las
manos. Mi intencién es mejorar su contenido en una segunda edicién con las
sugerencias y criticas al texto aqui recogido. Sugerencias y criticas que me puedes
enviar a la direccién de correo electrénico eduardo.melero@uam.es. Espero, querido
lector o lectora, que su lectura te resulte sugerente.

He discutido los aspectos mas polémicos de este trabajo con mis compafieras y
compafieros del «Grupo de Estudios Criticos — La Undécima Tesis»; ellos, que me
incitan a ir un poco mas alld, son mi verdadera comunidad cientifica. Quiero concluir
agradeciéndole a la editorial Dykinson y, en especial, a Rafael Tigeras la publicacion de
un libro de un tema tan poco comercial como éste y por haber acogido mi sugerencia de
incluir una licencia copyleft. Si he podido escribir este libro ha sido gracias al trabajo de
la sociedad en su conjunto, justo es, por tanto, que este libro circule libremente y que asi

pueda disfrutarse socialmente.

% Arcadi OLIVERES: 2000, 11, sefiala que «las guerras se preparan a conciencia mediante la
creacién de bloques militares, la instruccién de profesionales, el gasto en defensa de los presupuestos
publicos, la investigacién de nuevos instrumentos mortiferos, la fabricacién y la venta de armas, etc.».
Recoge la misma idea Luigi FERRAJOLL: 2003a, 224, al afirmar que «el derecho y la democracia, la paz y
la guerra son fenémenos humanos y dependen de elecciones politicas».
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CAPITULO 1. EL MARCO JURIDICO DE LA DECLARACION DE GUERRA

Antes de analizar los problemas juridicos que plantea la interpretacion del art.
63.3 CE, cuestion que abordaré en el capitulo segundo, conviene delimitar el marco
juridico de la declaracién de guerra tanto en nuestro ordenamiento como en el derecho

internacional.

1. Derecho espaiol

La Constitucién, norma superior de nuestro ordenamiento juridico, establece en

su articulo 63.3 que:

«Al Rey corresponde, previa autorizacién de las Cortes Generales, declarar

la guerra y hacer la paz».

También se hace referencia a la guerra en el art. 15 CE («Queda abolida la pena
de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de
guerm»3) y en el art. 169 CE («No podrd iniciarse la reforma constitucional en tiempo
de guerra o de vigencia de alguno de los estados previstos en el articulo 116 [los
estados de alarma, excepcién y sitio]»). Tanto el art. 15 CE, como el art. 116 CE,
establecen determinadas consecuencias aplicables en tiempo de guerra, pero no incluyen
una definicién de guerra ni desarrollan la regulacion de su declaracién. De manera que
la Constitucion espafiola no determina qué tipo de intervenciones militares requieren
una autorizacién previa conforme al art. 63.3.

La ausencia de una definicién constitucional de guerra no ha sido subsanada por

la legislacién. Entre la normativa de desarrollo constitucional, hay que destacar la Ley

’La Ley Orgénica 11/1995, de 27 de noviembre, de abolicidn de la pena de muerte en tiempo de
guerra (BOE de 28 de noviembre), establece en su art. 1 que «Queda abolida la pena de muerte
establecida para tiempo de guerra».

Téngase en cuenta, ademads, que el art. 2 del Protocolo n°® 6 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Publicas establece que «Un Estado podra prever en
su legislacién la pena de muerte por actos cometidos en tiempo de guerra o de peligro inminente de
guerra». Precepto que, por remisién, forma parte del Tratado por el que se establece una Constitucién
para Europa (Declaracion relativa a las explicaciones sobre la Carta de Derechos Fundamentales, articulo
2. Derecho a la vida).
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Orgénica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional (LODN). El art. 3 LODN
se limita a sefalar que «Corresponden al Rey el mando supremo de las Fuerzas
Armadas y las demds funciones que en materia de defensa le confiere la Constitucion y
el resto del ordenamiento juridico». Por su parte, el art. 4.1.e) LODN establece que a las
Cortes Generales les corresponde «Acordar la autorizacion a que se refiere el articulo
63.3 de la Constitucién». La LODN, por tanto, se remite a la regulacién contenida en el
art. 63.3 CE sin introducir ningin elemento nuevo, ni plantear una definicién expresa de
qué es la guerra a efectos de dicho articulo®. Por tanto, la LODN no ha desarrollado los
requisitos y condiciones en que ha de aplicarse el art. 63.3 de la Constitucién. Tampoco
incluye una definicion de guerra, palabra que no se menciona en su articulado y que se
sustituye por las expresiones «operaciones militares en caso de uso de la fuerza» (art.
6.1 LODN); «conflictos armados» (art. 8.3 y art. 22.2 LODN) y «conflicto bélico» (art.
28 LODNY’.

La novedad que introduce la LODN es que el Congreso de los Diputados debe
autorizar, con caricter previo, «la participacion de las Fuerzas Armadas en misiones
fuera del territorio nacional» (art. 4.2 LODN). El art. 17.1 LODN limita esta
autorizacién del Congreso de los Diputados a las «operaciones en el exterior que no
estén directamente relacionadas con la defensa de Espaiia o del interés nacional».

Estas operaciones deben cumplir las siguientes condiciones (art. 19 LODN): a)
que se realicen por peticiéon expresa del Gobierno del Estado en cuyo territorio se
desarrollen, o estén autorizadas en Resoluciones del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, o acordadas en su caso, por organizaciones internacionales de las que
Espafia forme parte, particularmente la Union Europea o la Organizacién del Tratado
del Atlantico Norte, en el marco de sus respectivas competencias; b) que cumplan con
los fines defensivos, humanitarios, de estabilizacion o de mantenimiento y preservacion
de la paz, previstos y ordenados por las mencionadas organizaciones; y c) que sean

conformes con la Carta de las Naciones Unidas y que no contradigan o vulneren los

* La regulaci6n era pricticamente idéntica en la derogada Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, por
la que se regulan los criterios bdsicos de la defensa nacional y de la organizacién militar (LODNOM);
modificada por la Ley Organica 1/1984, de 5 de enero. Segtn el art. 5 LODNOM: «Corresponden al Rey
las funciones que, en materia de defensa nacional, le confieren la Constitucidn, las Reales Ordenanzas, y
en las demads leyes y, en especial, el mando supremo de las Fuerzas Armadas». El art. 6 LODNOM
establecia que «Las Cortes Generales otorgan las autorizaciones previstas en el articulo 63.3 de la
Constitucion».

> La tinica vez que la LODN utiliza la palabra guerra es en la exposiciéon de motivos, para
afirmar que «Disminuyen las guerras de tipo convencional, pero proliferan conflictos armados que, tanto
por sus causas como por sus efectos, tienen implicaciones notables mds alld del lugar en donde se
producen».
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principios del derecho internacional convencional que Espafa ha incorporado a su
ordenamiento, de conformidad con el articulo 96.1 de la Constitucion.
La regulacion contenida en el Codigo Penal mantiene la situacién de déficit de

desne c65(d)10.6383(¢)-2.80762(f)-7.42551f196
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del Estado hasta el dia 28 de noviembre de 1990. Por tanto, la Carta forma parte del
ordenamiento juridico espafiol, es obligatoria para los poderes publicos de nuestro
Estado en virtud del art. 96.1 CE.

La Carta de Naciones Unidas se basa en tres elementos fundamentales: (1) La
prohibicién de la amenaza o uso de la fuerza por parte de los Estados, salvo en caso de
legitima defensa, (2) la obligacién de que las controversias internacionales se resuelvan
por medios pacificos y (3) la implantacién de un sistema de seguridad colectiva dentro

de la Organizacion de las Naciones Unidas’.
2.1.1. La prohibicion de la amenaza y el uso de la fuerza

La prohibicién de la amenaza o uso de la fuerza se recoge en el art. 2.4 de la

Carta de las Naciones Unidas:

«Los Miembros de la Organizacién, en sus relaciones internacionales, se
abstendrdn de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier

otra forma incompatible con los Propésitos de las Naciones Unidas».

La prohibicion del uso o amenaza de la fuerza en las relaciones internacionales
se considera como un principio que debe cumplirse necesaria e imperativamente (ius
cogens o derecho imperativo)'®. Esta prohibicién es «absoluta, salvo en los casos
permitidos por el propio sistema de la Carta»''. Se trata ademds de un principio de
caracter tanto convencional como consuetudinario.

Lo que prohibe el art. 2.4 de la Carta es el empleo de la fuerza armada, o su

., < s . P Ly 12
amenaza; pero Si estan permltldas las represahas economicas o pohtlcas . La

® Hacen referencia a estos tres elementos fundamentales Julio D. GONZALEZ CAMPOS y otras:
2002, 891.

10 Antonio REMIRO BROTONS y otras: 1997, 907; José A. PASTOR RIDRUEJO: 2003, 606.

1 Julio D. GONZALEZ CAMPOS y otras: 2002, 894. Por su parte, Elena ALVAREZ LOPEZ: 2000,
36, puntualiza que «no hay que olvidar que la prohibicién de la amenaza y del uso de la fuerza constituye
una norma de ius cogens que, consecuentemente, no admite una derogacién particular».

12 yvéase José A. PASTOR RIDRUEJO: 2003, 606-607.
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prohibicién afecta a las relaciones internacionales, pero no a los conflictos armados
dentro de un Estado'.

El principio de prohibicién de la amenaza o uso de la fuerza ha sido desarrollado
en la Resoluciéon 2695 (XXV) de la Asamblea General, de 24 de octubre de 1970,
«Declaracion sobre los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de
amistad y a la cooperacién entre los Estados de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas». Esta Resoluciéon enumera acciones o comportamientos particulares
que resultan contrarios al principio de prohibicidn del uso o amenaza de la fuerza.

La Resolucién 3314 (XXIX), de la Asamblea General, de 14 de diciembre de
1974, contiene la definicion de la agresion (ver art. 1 y art. 3). Son actos de agresion,
segtin el art. 3 de la Resolucién 3314 (aunque dicha enumeracién no es una lista

cerrada):

«a) La invasion o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado, del
territorio de otro Estado, o toda ocupacién militar, aun temporal, que resulte
de dicha invasion o ataque, o toda anexion, mediante el uso de la fuerza, del
territorio de otro Estado o de parte de €l

b) El bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del territorio de otro
Estado, o el empleo de cualesquiera armas por un Estado contra el territorio
de otro Estado.

c) El bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por las fuerzas
armadas de otro Estado.

d) El ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra las fuerzas
terrestres, navales o aéreas de otro Estado, o contra su flota mercante o
aérea.

e) La utilizacién de fuerzas armadas de un Estado, que se encuentran en el
territorio de otro Estado con el acuerdo del Estado receptor, en violacién de
las condiciones establecidas en el acuerdo o toda prolongacién de su
presencia en dicho territorio después de terminado el acuerdo.

f) La accion de un Estado que permite que su territorio, que ha puesto a

disposicion de otro Estado, sea utilizado por ese otro Estado para perpetrar

13 Julio D. GONZALEZ CAMPOS y otras: 2002, 892, sefialan que «los conflictos armados en el
interior de un Estado quedan, en principio, excluidos de este propésito y comprendidos en el articulo 2.7
de la Carta a titulo de asunto de la jurisdiccion interna de dicho Estado» (véase también pag. 893).
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un acto de agresion contra un tercer Estado.

g) El envio por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas, grupos
irregulares o mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza armada contra
otro Estado de tal gravedad que sean equiparables a los actos antes

enumerados, o su sustancial participacion en dichos actos».

2.1.2. El derecho de legitima defensa

El principio de prohibicion del uso o amenaza de la fuerza, tiene dos importantes
excepciones: la legitima defensa individual o colectiva (art. 51 de la Carta) y la
posibilidad de que el Consejo de Seguridad adopte medidas que supongan el uso de la
fuerza en virtud del Capitulo VII de la Carta'.

El derecho de legitima defensa estd reconocido en la Carta de las Naciones

Unidas (art. 51) en los siguientes términos:

«Ninguna disposicion de esta Carta menoscabard el derecho inmanente de
legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un
Miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad
haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la Seguridad
internacionales. Las medidas tomadas por los Miembros en ejercicio del
derecho de legitima defensa serdn comunicadas inmediatamente al Consejo
de Seguridad, y no afectardin en manera alguna la autoridad y
responsabilidad del Consejo conforme a la presente Carta para ejercer en
cualquier momento la accion que estime necesaria con el fin de mantener o

restablecer la paz y la seguridad internacionales».

El ejercicio de la legitima defensa se encuentra sometido a ciertos limites y

condiciones, aunque debe tenerse en cuenta que se trata de una institucion de «perfiles

' El art. 107 de la Carta de las Naciones Unidas recoge otra excepcion que ha dejado de tener
vigencia. Segun este articulo «Ninguna de las disposiciones de esta Carta invalidard o impedira cualquier
accién ejercida o autorizada como resultado de la segunda guerra mundial con respecto a un Estado
enemigo de cualquiera de los signatarios de esta Carta durante la citada guerra, por los gobiernos
responsables de dicha accién». Este articulo, pensado frente a un posible resurgir del militarismo aleman
o0 japonés, ha quedado en desuso, véase José A. PASTOR RIDRUEJO: 2003, 609.
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borrosos»'"”. La legitima defensa se produce en respuesta a un ataque armado y esta
respuesta ha de ser inmediata, proporcional, necesaria y provisionalm. La inmediatez
exige que la legitima defensa se limite a repeler un ataque en curso'’. Debe existir una
relacion de proporcionalidad entre el ataque armado y la respuesta del Estado
agredido'®. Y ha de ser una respuesta provisional, hasta que el Consejo de Seguridad
adopte las medidas necesarias para mantener la paz y seguridad internacionales.

S6lo se admite la legitima defensa frente a ataques armados. Pero no estd
reconocida la llamada «legitima defensa preventiva», que permitiria a los Estados
reaccionar frente a la posibilidad de sufrir un ataque armado previsible e inminente,
pero que ain no se ha producidolg.

La Carta (art. 51) reconoce tanto el derecho a la legitima defensa individual
como colectiva, estando sometidas ambas a los mismos requisitoszo. El reconocimiento
de la legitima defensa colectiva ha otorgado base juridica a las alianzas militares como
la OTAN; asi el art. 5 del Tratado del Atlantico Norte se refiere expresamente al art. 51

de la Carta.

"* Javier A. GONZALEZ VEGA: 2001, 248 y 257.

16 José A. PASTOR RIDRUEJO: 2003, 611; en un sentido similar Julio D. GONZALEZ CAMPOS y
otras: 2002, 900-902.

17 Javier A. GONZALEZ VEGA: 2001, 251-252, se refiere a la flexibilizacién del requisito de la
inmediatez, de manera que se entiende que la inmediatez existe mientras se prepara la defensa, con el
limite de que no puede convertirse en represalia. De manera similar, Manuel PEREZ GONZALEZ: 2003,
192, también considera que la preparacién de la defensa forma parte de la inmediatez de la defensa,
siempre que se cumplan los requisitos de necesidad y proporcionalidad.

*® Javier A. GONZALEZ VEGA: 2001, 257.

" Julio D. GONZALEZ CAMPOS76.
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2.1.3. El sistema de seguridad colectiva de la Organizacion de las Naciones

Unidas

La Carta de las Naciones Unidas, ademds de prohibir el uso y amenaza de la
fuerza, ha establecido un mecanismo para reaccionar ante los incumplimientos de dicha
prohibicién. La Carta de las Naciones Unidas atribuye el monopolio del uso de la fuerza
al sistema de seguridad colectiva regulado en el Capitulo VII de la Carta (arts. 39 a 51),
sistema en el que el Consejo de Seguridad ejerce un papel fundamental.

El Capitulo VII de la Carta de la Naciones Unidas se titula «Accién en caso de
amenazas a la paz, quebrantamientos de la paz o actos de agresion». Es el Consejo de
Seguridad el que determina «la existencia de toda amenaza a la paz, quebrantamiento de
la paz o acto de agresién» (art. 39 de la Carta)*'. Las medidas que puede adoptar el
Consejo se establecen, en principio, de forma gradual.

En primer lugar, el Consejo de Seguridad puede adoptar «medidas
provisionales» a fin de evitar que la situacion se agrave; medidas provisionales que «no
perjudicardn los derechos, las reclamaciones o la posicion de las partes interesadas» (art.
40 de la Carta). Posteriormente, el Consejo puede hacer recomendaciones o decidir
medidas (art. 39 de la Carta). Algunas medidas no implican el uso de la fuerza armada,
entre las que se encuentran «la interrupcion total o parcial de las relaciones econdmicas
y de las comunicaciones ferroviarias, maritimas, aéreas, postales, telegraficas,
radioeléctricas, y otros medios de comunicacién, asi como la ruptura de relaciones
diplomaticas» (art. 41 de la Carta). Aunque el Consejo también puede adoptar medidas
que impliquen el uso de la fuerza siempre que el Consejo estime «que las medidas de
que trata el articulo 41 pueden ser inadecuadas o han demostrado serlo» (art. 42 de la
Carta). Este tipo de acciones «podrd comprender demostraciones, bloqueos y otras
operaciones ejecutadas por fuerzas aéreas, navales o terrestres de Miembros de las
Naciones Unidas» (art. 42 de la Carta).

Las medidas que implican el uso de la fuerza armada pueden ser ejercidas
directamente por el Consejo de Seguridad. En este sentido, la Carta prevé la posibilidad

de que los Estados miembros de Naciones Unidas pongan sus fuerzas armadas a

2! Romualdo BERMEJO GARCIA: 1999, 5-6, alude a que la interpretacion del concepto «amenaza a
la paz» del art. 39 de la Carta no sélo es juridica, sino también politica. Por su parte, Julio D. GONZALEZ
CAMPOS y otras: 2002, 911, sefialan que la Carta no define agresion y la Resolucién 3314 (XXIX) otorga
al Consejo las mds amplias competencias en orden a su calificacion.
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disposicién del Consejo de Seguridad, en virtud de un convenio especial (art. 43.1 de la
Carta). Para aplicar medidas coercitivas, el Consejo de Seguridad también puede
servirse de los «acuerdos u organismos regionales», regulados en el capitulo VIII de la
Carta®, organismos que actuardn bajo la autoridad del Consejo (art. 53.1 de la Carta).
Doctrinalmente se ha entendido que dentro de los «acuerdos u organismos
regionales» regulados en el capitulo VIII de la Carta pueden incluirse las organizaciones
de legitima defensa colectiva, como la OTAN. La prictica de Naciones Unidas admite
esta posibilidad, que no se cuestiona cuando es el Consejo de Seguridad quien asi lo
acuerda®™. En cualquier caso, para que estos acuerdos u organismos regionales puedan
adoptar medidas que impliquen el uso de la fuerza es necesaria una autorizacion

explicita del Consejo de Seguridad24.
2.2. Tratado del Atlantico Norte
2.2.1. El contenido del Tratado del Atldntico Norte

El Tratado del Atlantico Norte, firmado en Washington, el 4 de abril de 1949,
incluye diversos contenidos: la obligacién de que los Estados miembros solucionen sus
conflictos internacionales por medios pacificos y se abstengan de recurrir a la fuerza o a
su amenaza (art. 1), la bisqueda de colaboracién econémica (art. 2), o la obligacion de
no asumir compromisos internacionales que contradigan el Tratado del Atldntico Norte
(art. 8). Su contenido mds importante se concreta en tres obligaciones: (1) la obligacion
de mantener e incrementar la capacidad individual y colectiva de resistencia a un ataque
armado, art. 3; (2) la obligacién de iniciar consultas en caso de amenaza a la integridad
territorial, a la independencia politica o a la seguridad de una de las partes, art. 4; y (3)

la obligacién de asistir individual y colectivamente al Estado miembro atacado, art. 5.

2 Segtn el art. 52.1 de la Carta «Ninguna disposicién de esta Carta se opone a la existencia de
acuerdos u organismos regionales cuyo fin sea entender en los asuntos relativos al mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales y susceptibles de accién regional, siempre que dichos acuerdos u
organismos, y sus actividades, sean compatibles con los Propésitos y Principios de las Naciones Unidas».

* Elena ALVAREZ LOPEZ: 2000, 25-26.

* Elena ALVAREZ LOPEZ: 2000, 32, opina que «el sistema de seguridad colectiva instaurado en
la Carta de las UN requiere que la adopcién de cualquier medida que implique el uso de la fuerza vaya
precedida de una autorizacién explicita del Consejo de Seguridad, tanto en el marco del capitulo VII
como en virtud del capitulo VIII, dado que no constituyen dos excepciones autonomas a la prohibicién
del uso de la fuerza, sino dos modos de articular un mismo sistema.
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Con base en estas tres obligaciones se ha calificado a la OTAN como un «pacto
multilateral de ayuda mutua»>.
A efectos de este trabajo, la obligacién mds importante se recoge en el art. 5,

donde también queda patente la prevalencia de la Carta de las Naciones Unidas®®:

«Las Partes convienen en que un ataque armado contra una o contra varias
de ellas, acaecido en Europa o en América del Norte, se considerard como
un ataque dirigido contra todas ellas y en consecuencia acuerdan que si tal
ataque se produce, cada una de ellas, en ejercicio del derecho de legitima
defensa individual o colectiva, reconocido por el articulo 51 de la Carta de
las Naciones Unidas, asistird a la Parte o Partes asi atacadas, adoptando
seguidamente, individualmente y de acuerdo con las otras Partes, las
medidas que juzgue necesarias, incluso el empleo de la fuerza armada para
restablecer y mantener la seguridad en la region del Atldntico Norte.

Todo ataque armado de esta naturaleza y toda medida adoptada en
consecuencia se pondrdn inmediatamente en conocimiento del Consejo de
Seguridad. Estas medidas cesardn cuando el Consejo de Seguridad haya
tomado las medidas necesarias para restablecer y mantener la paz y la

seguridad internacionales».

Con base en esta obligacion se ha sefialado que el Tratado del Atlantico Norte es

un tratado de defensa mutua a través del cual se articula el derecho de legitima defensa;

2 Araceli MANGAS MARTIN: 1983, 26. Sobre el contenido de las obligaciones del Tratado del
Atlantico Norte, véase pdgs. 26-28.

2% Bl Tratado del Atlantico Norte reconoce expresamente su subordinacién a la Carta de las
Naciones Unidas, especialmente en sus arts. 1 y 7. Segtn el art. 1: «Las Partes se comprometen, fal y
como estd establecido en la Carta de las Naciones Unidas, a resolver por medios pacificos cualquier
controversia internacional en la que pudieran verse implicadas, de modo que la paz y la seguridad
internacionales, asi como la justicia, no se pongan en peligro, y a abstenerse en sus relaciones
internacionales de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza en cualquier forma que sea incompatible con
los propdsitos de las Naciones Unidas». El art. 7 establece que: «El presente Tratado no afecta ni se
podrd interpretar que afecte de modo alguno, a los derechos y obligaciones derivados de la Carta para
las Partes que son miembros de las Naciones Unidas, ni a la responsabilidad primordial del Consejo de
Seguridad en el mantenimiento de la paz y de la seguridad internacionales».

Conviene tener en cuenta que el Tratado del Atlantico Norte no puede llegar a contravenir lo
establecido en la Carta de las Naciones Unidas. Las obligaciones de la Carta se imponen frente a
cualesquiera otras convenidas; asi se establece en el art. 103 de la Carta: «En caso de conflicto entre las
obligaciones contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus
obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio internacional, prevaleceran las obligaciones
impuestas por la presente Carta». Esta prevalencia ha sido establecida con cardcter general por la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, art. 30.1; argumento sefialado por
Antonio REMIRO BROTONS: 1999a, 17.
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en este sentido se ha calificado como un «prototipico pacto de legitima defensa
colectiva»27, 0 como «una alianza politico-militar con fundamento en el articulo 51 de la
Carta»™®.

Se ha sefialado que la celebracion de este tipo de tratados «convierte el derecho
de legitima defensa en una obligacion»>. Habra que estar, sin embargo, al texto del
Tratado del Atlintico Norte para determinar de qué forma concreta debe cumplirse
dicha obligacién. Y el art. 5 del Tratado del Atlantico Norte establece que, en caso de
ataque armado contra uno o varios Estados miembros de la OTAN, cada Estado
miembro adoptard «las medidas que juzgue necesarias, incluso el empleo de la fuerza
armada». Lo que significa que cada Estado miembro, en caso de ataque a la OTAN, es
totalmente libre a la hora de decidir qué tipo de medidas adoptara para ayudar a la parte
atacada. Asi lo interpreta la doctrina y asi se tuvo en cuenta en el momento de autorizar

el ingreso de Espafia en la Alianza Atlantica™.
2.2.2. El Nuevo Concepto Estratégico de la OTAN de 1999

Esto en cuanto al tenor literal del Tratado del Atldntico Norte, que configura a la

OTAN como una «alianza defensiva»3 ' En la préactica, la OTAN estd mostrando una

2" Elena ALVAREZ LOPEZ: 2000, 17.

28 Antonio REMIRO BROTONS: 1999b, 25.

2 Antonio REMIRO BROTONS y otras: 1997, 920. También Antonio REMIRO BROTONS: 1999b,
28.

%% He analizado la forma en que se concreta la obligaci6n de asistencia mutua en caso de agresién
establecida en el Tratado del Atlantico Norte en el capitulo 2, epigrafe 4.2.2.

Véase también el Dictamen del Consejo de Estado sobre la adhesién de Espafia al Tratado del
Atlantico Norte a consulta del Excmo. Sr. Ministro de Asuntos Exteriores, de 27 de agosto de 1981
(apartado 2. Consideraciones. 2.2. Naturaleza del Tratado del Atlantico Norte); citado en la nota
siguiente.

3! Este es el calificativo que le otorga el Consejo de Estado: «las obligaciones propiamente
defensivas que asumen las partes son las contenidas en los articulos 3, 4, 5 y 6 como complementario del
anterior, que establecen entre las partes una alianza defensiva, cuyo casus foederis se produce ante un
ataque armado a cualquiera de las partes, obligdindose entonces los signatarios a prestar asistencia a la
parte agredida, pero sin que se impongan las medidas en que tal asistencia ha de consistir, quedando al
criterio de cada parte el adoptar la accién que juzgue necesaria, incluso el empleo de la fuerza armada.
Este cardcter defensivo de la Alianza se comprende cabalmente, sin necesidad de recordar las
motivaciones de politica internacional que llevaron a su creacién, con la consideracion juridica del texto,
donde basta cotejar su predambulo y la mayor parte del articulado (articulos 1, 2, 5, 7 y 12, entre otros)
para encontrar constantes referencias a la Carta de las Naciones Unidas y sobre todo, los articulos 3 y 5, al
hablar el primero de “resistencia a un ataque armado” y el segundo, precisamente, al describir el casus
foederis requiere un previo “ataque armado” para que se pongan en marcha las medidas de asistencia que
se consideran, por tanto, “ejercicio de derecho de legitima defensa, individual y colectiva, reconocido por
el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas”». Dictamen del Consejo de Estado sobre la adhesion
de Espafia al Tratado del Atlantico Norte a consulta del Excmo. Sr. Ministro de Asuntos Exteriores, de 27
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clara vocacion expansionista que va mas alla de lo establecido en el art. 5 del Tratado
del Atlantico Norte. Esta vocacion expansionista se manifiesta claramente en el «nuevo
Concepto Estratégico de la Alianza», aprobado en Washington por los Jefes de Estado y
de Gobierno que participaron en la reunién del Consejo del Atlantico Norte celebrada
los dias 23 y 24 de abril de 1999*2. El Nuevo Concepto Estratégico es un documento
«de naturaleza poh’tica»”. Sin embargo, estd modificando en la prictica el contenido del
Tratado del Atlantico Norte™,

La vocacion expansionista de la OTAN se muestra en una doble dimensién: (1)
en las misiones asignadas y (2) en el dmbito geografico de estas misiones. En este
sentido, Antonio REMIRO BROTONS ha hecho referencia a «la notable expansion sin
definicion del area operativa de la Alianza cuyo efecto se multiplica por el nimero y
variedad de misiones que se atribuye»>".

En cuanto al primer aspecto, la vocacién de la OTAN es no limitarse a ser una
organizacion regional para el ejercicio del derecho de legitima defensa colectiva. El

apartado 24 del Nuevo Concepto Estratégico lo reconoce asi:

«Todo ataque armado contra el territorio de los aliados, venga de donde
viniere estarfa amparado por los articulos 5 y 6 del Tratado de Washington
[el Tratado del Atlantico Norte]. Sin embargo, también debe contemplarse
la seguridad de la Alianza en un contexto global. Los intereses de seguridad
de la Alianza pueden verse afectados por riesgos distintos de cardcter mas
general, en particular por actos de terrorismo, de sabotaje o de delincuencia
organizada y por la perturbacion del flujo de recursos vitales. Asimismo

pueden plantear problemas para la seguridad y la estabilidad que afecten a la

de agosto de 1981 (apartado 2. Consideraciones. 2.2. Naturaleza del Tratado del Atlantico Norte; puede
consultarse en C. ARENAL MOYUA y F. ALDECOA LIZARRAGA: 1986, 38-39).

32 Puede consultarse en Revista de la OTAN, verano de 1999, pp. 41-47 (la Revista de la OTAN
se encuentra disponible en la pagina web http://www.nato.int/docu/review/previous/previous_sp.html). El
Nuevo Concepto Estratégico de la OTAN también se encuentra en el Libro Blanco de la Defensa 2000,
Ministerio de Defensa, Madrid, 2000, pp. 237-250; y en Antonio FERNANDEZ TOMAS: Derecho
Internacional Piiblico. Casos y materiales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 571-585.

** Antonio REMIRO BROTONS: 1999b, 46. Por su parte, Paz ANDRES SAENZ: 2003, 206, califica al
Nuevo Concepto Estratégico de la Alianza Atldntica como uno de los «compromisos politicos de mds que
dudoso valor juridico».

3 Julio D. GONZALEZ CAMPOS y otras: 2002, 922, sefialan que el Nuevo Concepto Estratégico
modifica de hecho el Tratado del Atldntico Norte en cuanto a la subordinacién al Consejo de Seguridad y
al dmbito territorial de actuacién. Por su parte, Cesdreo GUTIERREZ ESPADA: 2000, 131-132, considera
que modifica las funciones y objetivos de la OTAN, dejando abierta la posibilidad de intervenir
militarmente sin tener en cuenta al Consejo de Seguridad de 1a ONU.

35 Antonio REMIRO BROTONS: 1999b, 47.
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Alianza los grandes movimientos incontrolados de poblacién, en particular

los resultantes de los conflictos armados».

En esta linea, la OTAN asume como objetivo la intervencién en «operaciones de
respuesta a las crisis no contempladas en el articulo 5» del Tratado del Atldntico
Norte®®. Como se sefiala en el apartado 31, dentro de ellas se pueden incluir las
«operaciones de mantenimiento de la paz y otras operaciones desarrolladas bajo la
autoridad del Consejo de Seguridad de las Naciones o bajo la responsabilidad de la
OSCE, incluso poniendo a su disposicion los recursos y la tecnologia de la Alianza».
Pero también pueden suponer, como sucedié en los bombardeos sobre Serbia de 1999,
el uso de la fuerza militar de la OTAN en operaciones que no cuentan con la
autorizacién del Consejo de Seguridad. Dicho en otras palabras, en operaciones que
vulneran la legalidad internacional, que constituyen actos de agresion.

Muy relacionado con la ampliacion de misiones se encuentra el dmbito
geografico en que éstas se desarrollan. La vocacién es no limitar el 4&mbito de actuacion
de la OTAN al territorio al que se cifien los arts. 5 y 6 del Tratado del Atlantico Norte.
El art. 5 del Tratado del Atlantico Norte, como hemos visto, realiza una alusién genérica

a Europa y a América del Norte, alusién que es especificada en el art. 6, segtn el cual:

«A efectos del articulo 5 se considera ataque armado contra una o varias de
las Partes: un ataque armado contra el territorio de cualquiera de las Partes
en Europa o en América del Norte, contra los departamentos franceses de
Argelia, contra las fuerzas de ocupacién de cualquiera de las Partes en
Europa, contra las islas bajo jurisdicciéon de cualquiera de las Partes en la
regién del Atlantico Norte al Norte del trépico de Cancer o contra los

buques o aeronaves de cualquiera de las Partes en la citada region».

El Nuevo Concepto Estratégico menciona que «las fuerzas de la Alianza pueden
verse obligadas a operar fuera de las fronteras de la OTAN» (apartado 56), y se

reconoce expresamente la «iniciacion y el sostenimiento de operaciones fuera del

3 Esta expresion aparece en los apartados 29, 31, 41, 43, 47, 49, 53.c), 54, y 61. En el apartado
41 se sefiala que los Estados miembros de la OTAN «deben estar dispuestos (...) a realizar operaciones de
respuesta a las crisis no previstas en el articulo 5». En la misma linea, el apartado 49 menciona que
«Algunas operaciones de respuesta a crisis que no estén contempladas en el articulo 5 pueden comportar
tantas exigencias como ciertas misiones de defensa colectiva».
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territorio de los aliados». El Nuevo Concepto Estratégico puede llegar a suponer en la
practica «una ampliacién del marco de actuacién de la OTAN a todo el planeta»3 7.

De este modo, se ha producido una importantisima transformaciéon en los
objetivos y fines de la Alianza Atlantica, que ahora puede actuar fuera de drea y maés
alld de la legitima defensa®. Transformacién que se ha llevado a cabo sin modificar el
tenor literal del Tratado del Atlantico Norte®. Asi, se ha sefialado que el Nuevo
Concepto Estratégico «modifica el marco geogrifico de actuacién, la funcién
basicamente defensiva e incluso la relaciéon con el Consejo de Seguridad que se
encuentran en el Tratado fundacional [el Tratado del Atlantico Norte]»40. El Nuevo
Concepto Estratégico de la OTAN es incompatible con la regulacién sobre el uso de la
fuerza que establece la Carta de las Naciones Unidas e, incluso, puede ser contrario al

Tratado del Atlantico Norte*!.

2.2.3. Influencia del Nuevo Concepto Estratégico en el ordenamiento juridico

espariol y ampliacion del concepto de defensa nacional

En mi opinidn, existe un claro paralelismo entre el Nuevo Concepto Estratégico

de la OTAN vy la progresiva ampliacién del concepto de defensa nacional que se estd

37 Consuelo RAMON CHORNET: 1999, 377. En sentido similar, Antonio Francisco FERNANDEZ
TOMAS: 2001, 223, sefiala que «el drea geografica de interés para la OTAN es ahora el mundo entero».

38 Antonio Francisco FERNANDEZ TOMAS: 2001, 216.

** Elena ALVAREZ LOPEZ: 2000, 40-41; quien también sefiala que se ha ignorado la necesaria
intervencién de las Cortes espaiiolas. Araceli MANGAS MARTIN: 2005, 332, considera que supone «una
ampliacion ilegal de las misiones de la OTAN y una interpretacion y ampliacion ilegal del art. 5 (la
cldusula de ayuda mutua) [del Tratado del Atlantico Norte]».

% Consuelo RAMON CHORNET: 1999, 375, quien también alude a que «lo que no deja de
sorprender es que no se plantee expresamente como prioridad inexcusable el utilizar dichas capacidades
politicas y militares conforme a un escrupuloso respeto de las exigencias del Derecho, en este caso, el
Derecho Internacional».

*! Juan Miguel ORTEGA TEROL: 2001, 52-53, sefiala cuatro problemas juridicos en relacién con
el Nuevo Concepto Estratégico de la OTAN: (1) Su incompatibilidad con la regulacién del uso de la
fuerza de la Carta de las Naciones Unidas, ya que dnicamente el Consejo de Seguridad puede decidir la
adopcién de medidas que impliquen el uso de la fuerza; por otra parte no forman parte del derecho de
legitima defensa las operaciones no-articulo 5; (2) Seria conveniente hacer referencia al art. 103 de la
Carta de Naciones Unidas y al art. 53 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados; (3) Las
operaciones no-articulo 5 pueden ser contrarias al propio Tratado del Atldntico Norte ya que van mas alld
de las acciones de respuesta en legitima defensa, tnicas previstas en el Tratado OTAN; y (4) El problema
del control legislativo interno de la ampliacion de tareas de la OTAN: «Asi pues, desde el punto de vista
espafiol, parece dificil aceptar que la autorizacién parlamentaria, por la via del art. 94.1 CE, concedida
para la plena integraciéon de Espafia en la estructura de la Alianza, sirva a los efectos de amparar las
innovaciones propuestas por la nueva concepcidn estratégica, por lo que estariamos asistiendo a un[a]
forma sui generis de burlar el control parlamentario, que tan delicado se ha mostrado en nuestra historia
reciente precisamente con esta concreta cuestion» (pag. 53).

También ha sefialado la incompatibilidad del Nuevo Concepto Estratégico con la Carta de las
Naciones Unidas, Antonio REMIRO BROTONS: 1999b, 48-50 y 52.
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produciendo en nuestro ordenamiento juridico. Ampliacidon que no es tan “beligerante”
como la llevada a cabo en la OTAN, pero que conviene resaltar porque pone de
manifiesto que Espafia no mantiene una politica militar auténoma.

La influencia del Nuevo Concepto Estratégico de la OTAN es patente en el

Libro Blanco de la Defensa 2000, en el que se afirma expresamente que:

«Espafia ha mantenido siempre, y asi lo ha expresado el Gobierno en el
Congreso de los Diputados el dia 6 de octubre de 1998, que “todo uso
internacional de la fuerza debe ser, en circunstancias normales, y salvo las
situaciones de legitima defensa, autorizado previamente por el Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas”. No obstante, en circunstancias
apremiantes, en presencia o ante la inminencia de catistrofes humanas de
grandes proporciones, el bloqueo del Consejo de Seguridad, el agotamiento
de todas las vias diplomdticas y el continuado incumplimiento de sus
Resoluciones no deberdn impedir la determinacion de la comunidad
internacional para evitar tragedias humanitarias. En estas ocasiones, Espafia
podria considerar la oportunidad de utilizar la fuerza, de consenso o con
acuerdo generalizado de los restantes socios y aliados en las organizaciones

internacionales de seguridad y defensa a las que pertenecemos»“.

Por otra parte, la expansion del concepto de defensa nacional se ejemplifica en la
derogada Directiva de Defensa Nacional 1/2000, del Presidente del Gobierno, segin la
cual la finalidad de la politica de defensa era «dotar a Espafia de un eficaz instrumento

de disuasion, prevencion y respuesta para garantizar de modo permanente su soberania e

* Libro Blanco de la Defensa 2000, pag. 62. En misma linea, en la pag. 39 del Libro Blanco se
sefiala que «la legitimacion para el empleo de la fuerza residira en la comunidad internacional, a través de
las organizaciones internacionales, muy especialmente de las Naciones Unidas, aunque en caso de
bloqueo del Consejo de Seguridad, la actuacion bajo el principio de injerencia humanitaria podria llegar
a constituir la respuesta de la comunidad internacional en los casos de flagrante violacion de los
derechos humanos» (la cursiva es mia). Ha de tenerse en cuenta que el Libro Blanco muestra la visién de
la defensa del anterior Gobierno del Partido Popular (pag. 26).

Jorge CARDONA LLORENS comenta, en relacion con el Libro Blanco de la Defensa que: «Esta
estrategia viene a enmarcarse en la doctrina que justifica el uso de la fuerza violando el articulo 42 de la
Carta de Naciones Unidas con la excusa de la intervencién humanitaria, aplicada ya en los casos de la
primera guerra contra Irak y también en Kosovo, a las que se sum6 Espafia. Y en estos momentos,
después de lo de Afganistdn, (...), ya no es necesario que haya una catdstrofe humanitaria a la que
recurrir, sino que basta que se estén violando las resoluciones del Consejo de Seguridad para justificar el
uso de la fuerza. Por lo tanto, en su opinién, el Libro Blanco de Defensa de 2000 supone una violacién de
la doctrina estratégica de la Carta de Naciones Unidas». Véase el articulo de Andrés LAGUNA: 2003, 6;
que puede consultarse en la pagina web http://www.pensamientocritico.org/andlag0303.htm.
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interdependencia, su integridad territorial y el ordenamiento constitucional, proteger la
vida, la paz, la libertad y la prosperidad de los espafioles y los intereses nacionales alli
donde se encuentren»®. Es decir, estaran justificadas las intervenciones militares de
fuerzas armadas espafiolas en cualquier parte del planeta siempre que estén en juego
intereses nacionales.

Expansiéon que también se manifiesta en la Ley 11/2002, de 6 de mayo,
reguladora del Centro Nacional de Inteligencia. Entre las funciones que se atribuyen al
CNI en esta ley se encuentran: «Obtener, evaluar e interpretar informacién y difundir la
inteligencia necesaria para proteger y promover los intereses politicos, economicos,
industriales, comerciales y estratégicos de Esparia, pudiendo actuar dentro o fuera del
territorio nacional» (art. 4.a) Ley 11/2002). Estos son, pues, los intereses nacionales que
podran llegar a defenderse por medio de intervenciones militares.

El nuevo Gobierno, surgido de las elecciones del 14 de marzo de 2004, no ha
adoptado en principio una actitud tan beligerante en esta materia como el anterior.
Prueba de ello seria la nueva Directiva de Defensa Nacional 1/2004, de 30 de diciembre.
La Directiva 1/2004 asume que la politica exterior espafiola respetard de forma estricta
la legalidad internacional*; y establece entre sus lineas generales a las que se ajustaré la

politica de defensa (puntos 4 y 5 respectivamente):
«El apoyo firme y decidido a un sistema multilateral eficaz como medio
para la resolucién de conflictos, con respeto absoluto a las resoluciones del

Consejo de Seguridad de Naciones Unidas»

«La participaciéon activa del Parlamento en el debate de las grandes

* La Directiva de Defensa Nacional 1/2000 ha dejado de tener efectos tras la aprobacién de la
Directiva de Defensa Nacional 1/2004, de 30 de diciembre.

* Su exposicién de motivos menciona que: «La accién exterior espafiola debe basarse en el
respeto escrupuloso a la legalidad internacional como medio para la resolucién de conflictos; en el
reconocimiento de las Naciones Unidas como organizacion responsable de velar por la paz y seguridad
internacionales, y hard hincapié en una utilizacién mds eficaz de todos los instrumentos politicos,
diplomadticos, econdémicos y sociales para el arreglo pacifico de controversias y la prevencién de
conflictos, de modo que la accién militar s6lo se contemple como un ultimo recurso. (...) En
consecuencia, la actuacién de nuestras Fuerzas Armadas en el exterior se enmarcard dentro de un
multilateralismo eficaz, que requerird el cumplimiento de dos condiciones: en primer lugar, que exista
una decision previa de Naciones Unidas o, en su caso, otra organizacién multinacional de las que Espafia
forma parte y, en segundo lugar, que se acuerde con la participacién activa del Parlamento. Todo ello sin
perjuicio del ejercicio del derecho de legitima defensa individual o colectiva, reconocido por el articulo
51 de la Carta de Naciones Unidas y plasmado en los tratados internacionales de Defensa ratificados por
Espafia».
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cuestiones de politica de defensa y la busqueda del respaldo parlamentario a
las decisiones del Gobierno relativas a la participacién de nuestras Fuerzas

Armadas en operaciones en el exterior».

La Directiva de Defensa Nacional 1/2004, de 30 de diciembre, asume también
los compromisos adoptados en el marco de la OTAN. Asi, se establece, entre las
directrices para el desarrollo de la politica de defensa [dentro del dmbito internacional,

apartado a).2]:

«Participar activamente en las iniciativas de una OTAN ampliada y
transformada, en particular en el Compromiso de Capacidades de Praga y en
la Fuerza de Respuesta, con el fin de contribuir a la prevencion eficaz de los

conflictos y, en su caso, a la gestién de crisis».

La Directiva, sin embargo, no hace referencia expresa al Nuevo Concepto
Estratégico de la OTAN de 1999, lo cual es suficiente para poner en entredicho el
supuesto «respeto escrupuloso a la legalidad internacional» propuesto. ;Qué sucederd
cuando la OTAN pretenda llevar a cabo una actuacién que vulnere claramente la Carta
de Naciones Unidas como ocurri6 con los bombardeos sobre Serbia en 1999?

Por ultimo, la expansion del concepto de defensa nacional también se manifiesta
en la Ley Orgénica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional. En primer
lugar, al incluir, en el art. 19.a) LODN, la posibilidad de que las Fuerzas Armadas
espafiolas realicen misiones en el exterior acordadas por la OTAN, se estd otorgando
reconocimiento legal a las «operaciones de respuesta a las crisis no contempladas en el
articulo 5» del Nuevo Concepto Estratégico de la OTAN.

Por otra parte, las operaciones en el exterior que estén directamente relacionadas
con la defensa de Espafia o del interés nacional no estdn sometidas ni a la autorizacion
previa del Congreso de los Diputados (art. 17.1 LODN), ni a las condiciones
establecidas en el art. 19 LODN.

En mi opinién, las operaciones directamente relacionadas con la defensa de
Espafia no pueden ser otras que las realizadas en ejercicio del derecho de legitima
defensa frente a una agresion exterior. Parece razonable no someter estas operaciones a

la autorizacion previa del Congreso. Lo que no es razonable es pretender, como hace el
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art. 19 LODN, que no se encuentran sometidas a los requisitos establecidos en el art. 51
de la Carta de las Naciones Unidas.

Mayores problemas plantea la interpretacion de cudles son las intervenciones
militares directamente relacionadas con la defensa de los intereses nacionales. La
LODN, aunque utiliza esta expresion en varios de sus articulos”’, no define cules son
estos intereses nacionales, ni qué tipo de operaciones se pueden realizar en su defensa.
El art. 26 LODN sefiala que el Centro Nacional de Inteligencia contribuye a la
obtencion, evaluacidn e interpretacion de la informacién para prevenir y evitar riesgos o
amenazas que afecten a la independencia e integridad de Espafia, a los intereses
nacionales y a la estabilidad del Estado de Derecho y sus instituciones.

Considero que, con base en el art. 4.a) de la Ley 11/2002, de 6 de mayo,
reguladora del Centro Nacional de Inteligencia, hay que interpretar que estos intereses
son «los intereses politicos, econémicos, industriales, comerciales y estratégicos de
Espaiia». En este mismo sentido, el Ministro de Defensa, José Bono, en su intervencion
en el Congreso durante la tramitacion del Proyecto de Ley Orgénica de la Defensa
Nacional hizo mencién a la «guerra del fletin» como uno de los ejemplos en que el
ejército espafiol ha defendido los intereses nacionales en el exterior”®. En resumen, las
operaciones de las fuerzas armadas en el exterior directamente relacionadas con la
defensa de intereses politicos, econémicos, industriales, comerciales y estratégicos de
Espafia quedan fuera de los mecanismos de control establecidos en la Ley Orgéanica de
la Defensa Nacional, incluso aunque se trate de operaciones que supongan el uso de la
fuerza. Segiin la LODN, por tanto, el Gobierno puede decidir libremente participar en
un conflicto armado siempre que estén en juego necesidades energéticas, financieras,
econdomicas o politicas del Estado espaiiol. De esta forma, el Estado espafiol va incluso
mads alla de la doctrina de la injerencia humanitaria que ya practicé con los bombardeos

a Serbia en 1999.

% La LODN alude a los intereses nacionales, ademds de en los arts. 17 y 19, en el art. 26,
relativo al Centro Nacional de Inteligencia; en el art. 30 que regula las zonas de interés para la defensa; y
en el art. 31 sobre la cultura de defensa.

4 Segin el Ministro, «Obviamente, no se precisa del control previo del Parlamento para
responder en legitima defensa a una agresion contra Espafia o sus intereses nacionales. Piensen en este
caso, por ejemplo, en la llamada guerra del fletdn en que Espaiia, con una rotacién de cinco patrulleras,
tuvo que defender los intereses nacionales, intereses generales, no en el territorio de otro Estado, ni
siquiera en aguas de su exclusiva competencia, sino en aguas internacionales donde se negaba el derecho
de Espafia a que pudiesen faenar sus pescadores» (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados.
Pleno y Diputacién permanente, n° 110, de 15 de septiembre de 2005, pag. 5521). El Partido Popular
también consideré como un interés nacional «el apoyo a nuestra flota pesquera ante situaciones de riesgo»
(Diario de Sesiones del Senado. Comisién de Defensa, n® 222, de 24 de octubre de 2005, pag. 11).
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2.3. Derecho de la Union Europea

En el &mbito de la Unién Europea nos interesa analizar la Politica Exterior y de
Seguridad Comin (PESC) y, mds en concreto, la Politica Europea de Seguridad y
Defensa (PESD) que forma parte de aquélla.

2.3.1. El Tratado de la Union Europea

El vigente Tratado de la Union Europea, tras la entrada en vigo-2.80892( )- 92(h)2.80892(0)10.63¢
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exterior y de seguridad comun. Esta politica «no afectara al caracter especifico de la
politica de seguridad y de defensa de determinados Estados miembros, respetard las
obligaciones derivadas del Tratado del Atldntico Norte para determinados Estados
miembros que consideran que su defensa comun se realiza dentro de la Organizacién
del Tratado del Atlantico Norte (OTAN) y serd compatible con la politica comin de
seguridad y de defensa establecida en dicho marco». Lo que significa que la defensa
territorial queda fuera del &4mbito de la PESD y continda descansando
fundamentalmente en la OTAN’?,

La politica exterior y de seguridad comtin incluye, segtn el art. 17.2 del Tratado
de la Unidn Europea, «misiones humanitarias y de rescate, misiones de mantenimiento
de la paz y misiones en las que intervengan fuerzas de combate para la gestién de crisis,
incluidas las misiones de restablecimiento de la paz». No todas estas misiones tienen
porqué suponer el uso de la fuerza armada, aunque si sucederd en las misiones en las
que intervengan fuerzas de combate para la gestion de crisis, incluidas las misiones de
restablecimiento de la paz.

En virtud de la Carta de las Naciones Unidas, las operaciones de
restablecimiento de la paz realizadas por la Unién Europea en las que intervengan
fuerzas militares, requieren la decisién previa del Consejo de Seguridad autorizando el
uso de la fuerza armada. Ello es consecuencia de la primacia de la Carta de las Naciones
Unidas sobre los demads tratados internacionales (art. 103 de la Carta de las Naciones
Unidas).

El Tratado de la Unién Europea no recoge expresamente la necesidad de una
resolucién previa del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. El art. 11.1 del
Tratado de la Unién Europea sefiala, entre los objetivos de la politica exterior y de
seguridad de la Unidén: «el mantenimiento de la paz y el fortalecimiento de la seguridad
internacional, de conformidad con los principios de la Carta de las Naciones Unidas».
Se trata, por tanto, de una alusién muy general. Ademads, no existe un pronunciamiento
claro sobre esta cuestion en otras decisiones comunitarias. Los informes aprobados por
el Consejo Europeo en materia de Politica Europea de Seguridad y Defensa mencionan
«la responsabilidad primordial del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales», pero, como sefiala Luis. N.

GONZALEZ ALONSO, «no van mds alld, ni descartan explicitamente la realizacion de este

52 Luis N. GONZALEZ ALONSO: 2001, 207-208, nota 30.
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tipo de operaciones [las operaciones de restablecimiento de la paz en las que
intervengan fuerzas de combate] sin su autorizacion formal»>".

En cualquier caso, las decisiones sobre estas misiones militares se adoptardn por
unanimidad en el Consejo, regla de unanimidad que no admite excepciones cuando se
trata de «decisiones que tengan repercusiones en el &mbito militar o de la defensa» (art.
23.2, dltimo pérrafo, del Tratado de la Unién Europea). Ademads, los Estados miembros
no han cedido a la Unién el control sobre sus fuerzas armadas, de modo que cada
Estado miembro decidird libremente sobre su participacion en cada una de las

operaciones de este tipo que se vayan a realizar™.
2.3.2. El Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa

Aunque el procedimiento de ratificacion y la entrada en vigor del Tratado por el

que se establece una Constitucién para Europa ha queda4459(n )5.31915(t)189(e)-2.80852(s)-8.8511(e)-13.44:
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Las «misiones fuera de la Unién» tienen como objetivo «garantizar el
mantenimiento de la paz, la prevenciéon de conflictos y el fortalecimiento de la
seguridad internacional, conforme a los principios de la Carta de las Naciones Unidas»
(art. I-41.1). EI art. II1-309.1 detalla el contenido de estas misiones, que «abarcardn las
actuaciones conjuntas en materia de desarme, las misiones humanitarias y de rescate, las
misiones de asesoramiento y asistencia en cuestiones militares, las misiones de
prevencién de conflictos y de mantenimiento de la paz, las misiones en las que
intervengan fuerzas de combate para la gestion de crisis, incluidas las misiones de
restablecimiento de la paz y las operaciones de estabilizacién al término de los
conflictos». Para realizar estas misiones, la Unién «podrd recurrir a medios civiles y
militares» (art. I11-309.1).

Le corresponde al Consejo definir «el objetivo y el alcance de estas misiones y
las normas generales de su ejecucién» (art. I11I-309.2). Quien puede encomendar la
realizacion de una de estas misiones «a un grupo de Estados miembros que lo deseen y
que dispongan de las capacidades necesarias para tal misién» (art. III-310.1). Las
decisiones se adoptardin en el Consejo por unanimidad (art. III-300.1), regla de
unanimidad que no admite excepciones sobre «las decisiones que tengan repercusiones
militares o en el &mbito de la defensa» (art. I11-300.4).

La regulacién de estas misiones es similar a la del art. 17.2 del Tratado de la
Unién Europea, y plantea los mismos problemas. Aunque se sefiala que estas misiones
se realizardn «conforme a los principios de la Carta de las Naciones Unidas» (art. I-
41.1), no hay un sometimiento expreso a las resoluciones del Consejo de Seguridad. Por
otra parte, hay que entender que se mantiene la situacion existente con el Tratado de
Niza, es decir, los Estados miembros deciden libremente sobre su participacion en este
tipo de misiones.

El Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa, también ha
establecido una cldusula de defensa mutua en casos de legitima defensa (art. [-41.7),

segun la cual:

«Si un Estado miembro es objeto de una agresién armada en su territorio,
los demds Estados miembros le deberdn ayuda y asistencia con todos los
medios a su alcance, de conformidad con el articulo 51 de la Carta de las
Naciones Unidas. Ello se entiende sin perjuicio del cardcter especifico de la

politica de seguridad y defensa de determinados Estados miembros.
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Los compromisos y la cooperacion en este &mbito seguiran ajustandose a los
compromisos adquiridos en el marco de la Organizaciéon del Tratado del
Atlantico Norte, que seguird siendo, para los Estados miembros que forman
parte de la misma, el fundamento de su defensa colectiva y el organismo de

ejecucion de éstax.

El art. I-41.7 del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa
parece, en principio, mas exigente que el art. 5 del Tratado del Atlantico Norte. Ya que
el art. 5 del Tratado del Atlantico Norte determina que en caso de un ataque a un Estado
miembro de la OTAN, los demdas Estados que forman parte de ella adoptardan «las
medidas que juzgue[n] necesarias, incluso el empleo de la fuerza armada». El art. I-41.7
del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa adopta una redaccion
mds imperativa: «Si un Estado miembro es objeto de una agresiéon armada en su
territorio, los demds Estados miembros le deberdn ayuda y asistencia con todos los
medios a su alcance».

Sin embargo, el art. I-41.7 del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa no impone ningtn tipo de medida concreta de ayuda, en linea con lo que
regula el art. 5 del Tratado del Atlantico Norte. Ademds, el art. I-41.7 del Tratado por el
que se establece una Constitucién para Europa hace referencia, en su segundo pérrafo, a
«los compromisos adquiridos en el marco de la Organizacién del Tratado del Atlantico
Norte». Parece coherente, por tanto, otorgar el mismo contenido a las obligaciones
establecidas en el art. [-41.7 que a las obligaciones derivadas del art. 5 del Tratado del
Atlantico Norte®”. Hay que hacer asi una lectura compatible de los dos tratados. En este
sentido, no parece razonable, ni juridicamente posible, que la Unién Europea modifique
el contenido del Tratado del Atlantico Norte a través de la aprobacién del Tratado por el
que se establece una Constitucién para Europa. Sobre todo cuando la realidad es que de
los veinticinco Estados miembros de la Unién Europea sélo hay seis que no forman

parte de la OTAN.

°7 José Luis DE CASTRO RUANO: 2005, 39, considera que el art. I-41.7 supone «una auténtica
cldusula de Defensa mutua, semejante a las previstas por el articulo 5 de la Alianza Atlantica».
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2.4. El Convenio de Cooperacion para la Defensa entre Espaiia y Estados

Unidos

El marco juridico de la declaracion de guerra ha de completarse con la
regulacion contenida en el Convenio entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos de
América sobre Cooperacion para la Defensa, hecho en Madrid el 1 de diciembre de
1988%%; modificado por el Protocolo de enmienda del Convenio de Cooperacion para la
defensa entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos de América, de 1 de diciembre
de 1988, hecho en Madrid el 10 de abril de 2002”.

Segin el Convenio, Espafia y Estados Unidos «mantendran y desarrollardn su
cooperacion, para la defensa, bilateralmente y en el marco del Tratado del Atlantico
Norte» (art. 1.1). Precepto que se explica por la fuerte vinculacién que existe entre el
Convenio y la pertenencia de Espafia a la OTAN®.

No se trata de un acuerdo de ayuda mutua en caso de ataque armado®'. Asi
queda patente en el art. 12.1 del Convenio, segun el cual «En caso de amenaza o ataque
exterior contra cualquiera de las dos Partes que esté actuando conforme a los objetivos
mencionados en el parrafo 2 del articulo 2 de este Convenio, el momento y modo de
utilizacién de los apoyos a que se refieren los capitulos II y III de este Convenio serdn
objeto de consultas urgentes entre ambos Gobiernos y se determinardn por mutuo
acuerdo, sin perjuicio del derecho inherente de cada Parte a la directa e inmediata
legitima defensa». Por tanto, en caso de que Espafia sufriera un ataque armado, Estados
Unidos no estd ni siquiera obligado a adoptar medidas de ayuda en virtud del Convenio;
obligacion que si se deriva del art. 5 del Tratado del Atlantico Norte®.

En virtud del Convenio, «Espafia concede a los Estados Unidos de América el
uso de instalaciones de apoyo, otorga autorizaciones de uso en el territorio, mar
territorial y espacio aéreo espafioles para objetivos dentro del ambito bilateral o

multilateral de este convenio. Cualquier uso que vaya mads alla de estos objetivos exigird

38 Publicado en el BOE de 6 de mayo de 1989, correccién de errores en el BOE de 10 de octubre
de 1989.

* Publicado en el BOE de 21 de febrero de 2003.

% Manuel PEREZ GONZALEZ: 1989, 16. En el mismo sentido, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ:
1989, 40, considera que el Convenio es complementario al sistema de la OTAN.

81 Sobre esta cuestion, véase Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ: 1989, 41-42.

52 Manuel PEREZ GONZALEZ: 1989, 18-19, considera que el Convenio no incluye o no precisa
suficientemente la «cldusula de seguridad»; cldusula que si se encuentra en el art. 5 del Tratado del
Atlantico Norte (véase también pag. 34). De forma parecida, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ: 1989,
41, sefiala que del art. 2 del Convenio sobre cooperacién para la defensa tampoco pueden derivarse
concretas obligaciones de resultado.
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la autorizacion previa del Gobierno espaiiol» (art. 2.2). El Convenio, por tanto, permite
el uso por parte de Estados Unidos de instalaciones de apoyo, cuyo régimen juridico se
regula en el Capitulo II (arts. 16 a 23), y también permite el uso del territorio, mar
territorial y espacio aéreo espaiioles, cuya regulacion se encuentra en el Capitulo III
(arts. 24 a 35).

En primer lugar, Espafia concede a los Estados Unidos de América «para fines
militares, la utilizacién y mantenimiento de instalaciones de apoyo» (art. 8.1), que
segiin el anejo 2 del Convenio se encuentran en la Base Aérea de Morén™ y en la Base
Naval de Rota®. Estados Unidos puede destinar a Espafa unidades militares y el
personal civil necesarios para la utilizacion y mantenimiento de las instalaciones de
apoyo y el desarrollo de las actividades autorizadas en el Convenio, dentro de los
limites establecidos en el anejo 2 (art. 22.1)®. Y puede almacenar y mantener
municiones y explosivos en las instalaciones de apoyo previstas para ese fin (art. 23.1)
66,

En segundo lugar, Espafia concede a los Estados Unidos de América, «para fines
militares (...) autorizaciones de uso en el territorio, mar territorial y espacio aéreo, asi

como de otras instalaciones espafiolas» (art. 8.2). Uso que se rige por el Capitulo III y

%3 Segiin el anejo 2, apartado 1.2, en la Base Aérea de Morén se sitian «Las IDAs [instalaciones
de apoyo] necesarias para las operaciones, administracién, mantenimiento, comunicaciones,
abastecimiento y almacenamiento de material, y servicios de apoyo para un destacamento de aviones
cisterna con cardcter temporal, un destacamento de aviones cisterna con cardcter permanente o rotativo,
despliegue y trdnsito de aeronaves de los Estados Unidos de América, operaciones espaciales y una
oficina de investigacion criminal».

% En la Base Naval de Rota se sitdan «Las IDAs [instalaciones de apoyo] necesarias para las
operaciones, administraciéon, mantenimiento, comunicaciones, abastecimiento y almacenamiento de
material y servicios de apoyo para una estacion naval, incluida una unidad de tierra, mar y aire, un
escuadrén de patrulla maritima, escuadréon de reconocimiento aéreo de la flota, destacamento de
aeronaves basadas en portaaeronaves para estacionamiento temporal, terminal de transporte aéreo militar,
despliegue y transito de aeronaves de los Estados Unidos de América, atracaderos y fondeaderos y apoyo
logistico de la flota, batalléon de construcciones, estacién naval de comunicaciones, compaifiia de fuerzas
de seguridad, unidad de investigacion criminal, destacamento para una terminal de correo aéreo, mando
de gestion de los contratos de defensa, una instalacién de informacién para vigilancia oceédnica de la flota,
depésito naval de combustibles, depdsito de almacenamiento y estacién meteoroldgica» (anejo 2,
apartado 2.1).

% E] personal permanente autorizado en la Base Aérea de Morén estd formado por 500 militares
y 75 civiles, mientras que en la Base Naval de Rota la cifra es de 4.250 militares y 1.000 civiles. También
se autoriza que Estados Unidos destaque temporalmente en las dos bases a 900 miembros de la Marina
(incluida la Infanterfa de Marina), 1.300 miembros de la Fuerza Aérea y 85 del Ejército (anejo 2, apartado
3).

% Teniendo en cuenta que debe autorizarse «cualquier incremento sustancial o alteracién del tipo
de municién normalmente almacenada» en una instalacién de apoyo (art. 23.2).
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los anejos 3, 4 y 5 del Convenio (art. 8.2)°". Con base en esta autorizacién, se permite
que las aeronaves de las Fuerzas de Estados Unidos, dentro del nivel de fuerzas
acordado, sobrevuelen, entren y salgan del espacio aéreo espafiol y utilicen las bases y
establecimientos especificados en el anejo 2, sin mds requisitos que el cumplimiento de
la reglamentacién espafiola de circulacién aérea (art. 25.1)°. La utilizacién del puerto
de la base naval de Rota se regulard por unas normas establecidas por el Almirante-Jefe
de la base, con la colaboracién del Jefe de las Fuerzas de los Estados Unidos
estacionadas en la base; normas que estarin de acuerdo con el capitulo II y el anejo 3
del Convenio (art. 31.1). Las operaciones de carga y descarga de municiones y
explosivos, asi como su transporte terrestre, maritimo o aéreo, dentro del territorio
espafiol, estdn sometidas a autorizacién por las autoridades espafiolas (art. 32.1). Las
Fuerzas de Estados Unidos pueden instalar, mantener y utilizar sistemas de
telecomunicaciones y electrénica, en virtud de lo establecido en el anejo 4 (art. 33). Por
ultimo, a través del oleoducto Rota-Zaragoza y otras instalaciones, «Espafa autorizard y
garantizard a los Estados Unidos los servicios de movimiento y almacenamiento de las
necesidades normales de combustible de las Fuerzas Armadas de los Estados Unidos de
América, asi como la ampliacion del uso del oleoducto para satisfacer las necesidades
de dichas Fuerzas en caso de emergencia» (art. 35. 1)69.

Ademéds de estas autorizaciones generales, el Convenio prevé la posibilidad de
que el Gobierno espafiol autorice otro tipo de usos. Asi lo establece, con caricter
general, el art. 2.2 del Convenio. Y también se recoge en determinados supuestos. Se
posibilita que, a requerimiento de las fuerzas de Estados Unidos, las autoridades
espafiolas autoricen la creacion de nuevas instalaciones de apoyo (art. 8.3). Se supedita
al acuerdo del Gobierno espafiol la «instalacién, almacenamiento o introduccién en
territorio espafiol de armas nucleares o no convencionales o sus componentes» (art.
11.2). Se permite que el Gobierno espafiol y el Gobierno de Estados Unidos celebren

«acuerdos sobre uso, en tiempo de crisis o guerra, de instalaciones, territorio, mar

57 El anejo 3 establece normas complementarias sobre escalas de buques; el anejo 4 regula las
telecomunicaciones y electrénica; y el anejo 5 se refiere al almacenamiento, transporte y suministro de
combustibles.

6% Las aeronaves que participen en «misiones de apoyo logistico» no incluidas en el art. 25.1
«pueden sobrevolar, entrar y salir del espacio aéreo espafiol y utilizar las Bases especificadas en el anejo
2 de acuerdo con un autorizacién general de caracter trimestral concedida por el Comité Permanente»
(art. 25.2).

% En el anejo 5, que regula el «Almacenamiento, transporte y suministro de combustibles», se
establece que «Si fuera necesario, el movimiento de productos se realizard siete dias a la semana,
veinticuatro horas al dia» (apartado VI.E). Ademds se garantizan unos caudales minimos que podrin
utilizar las Fuerzas Armadas de Estados Unidos (apartado VI.G).
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territorial y espacio aéreo espaiioles por los Estados Unidos de América en apoyo de los
planes de contingencia de la OTAN» (art. 12.2). También se prevé que,
excepcionalmente, el Gobierno espaifiol autorice «aumentos temporales sobre el nivel
total de las Fuerzas acordado para cada Base o Establecimiento, asi como cambios en la
naturaleza de éstas» (art. 18.5’%). Por dltimo, se reconoce la posibilidad de que, previa
autorizacién del Gobierno espafiol, las aeronaves norteamericanas operadas por o para
las Fuerzas de los Estados Unidos de América podran disfrutar de los privilegios citados
en el art. 25.1, en las situaciones de amenaza o ataque exterior y tiempo de crisis o
guerra, asi como para la «realizacién de vuelos cuyos objetivos vayan mads alld de los
mencionados en el parrafo 2 del articulo 2». Es decir, en estos casos, estarian sometidas
unicamente al cumplimiento de la reglamentacién espafiola de circulacion aérea.
Siempre teniendo en cuenta que queda abierta la posibilidad de que las autoridades
espafiolas reduzcan los requisitos a que se someten las autorizaciones a aeronaves
«cuando las circunstancias lo aconsejen» (art. 25.5).

Se establece asi un marco juridico muy flexible, que incluso ha sido calificado
como «crecientemente desregulado»71. En cualquier caso, se requiere autorizacion
previa del Gobierno espafiol para aquellos usos que van més alld de los objetivos dentro
del ambito bilateral o multilateral del Convenio (art. 2.2). El problema es que el
Convenio no define cudles son estos 0bjetiv0s72. Puede interpretarse que, dentro del
ambito bilateral, los objetivos consisten en permitir a Estados Unidos utilizar
determinadas instalaciones de apoyo espafiolas, asi como en el otorgamiento de distintas
autorizaciones de uso del territorio, mar territorial y espacio aéreo espafioles segtin las
condiciones establecidas en los Capitulos II y III (y anejos 2 a 5) del Convenio;
mientras que en el ambito multilateral, se permite la utilizacién de las instalaciones de
apoyo y se autoriza el uso del espacio aéreo para operaciones realizadas por la OTAN
en ejercicio del derecho de legitima defensa (art. 5 del Tratado del Atlantico Norte)
sobre el territorio en el que se concreta el deber de asistencia reciproca en caso de

ataque armado (definido en el art. 6 del Tratado del Atlantico Norte)”.

" Bl art. 18.4.1 reconoce también la posibilidad de que las autoridades espafiolas autoricen
«cualquier variacién significativa en la finalidad o en el modo de utilizacién de una IDA [instalacién de
apoyo], asi como el montaje de nuevos equipos de importancia que puedan implicar un incremento
notable en la capacidad de una IDA».

"' Asf, Javier A. GONZALEZ VEGA: 2002, 998.

72 Cuestién sefialada por Manuel PEREZ GONZALEZ: 1989, 18 y 33.

3 Manuel PEREZ GONZALEZ: 1989, 19 y 34. En un sentido similar, Luis Ignacio SANCHEZ
RODRIGUEZ: 1989, 48-49. Hay que tener en cuenta que el Nuevo Concepto Estratégico de la OTAN de
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Por tanto, no requieren autorizacién especifica los usos relacionados con la
defensa mutua entre Espafia y los Estados Unidos de América, o con el ejercicio de la
legitima defensa colectiva en el marco de la OTAN. Son usos que tienen que ver con «la
capacidad individual y colectiva para resistir un ataque armado», expresion que utiliza
el art. 2.1 del Convenio. Si necesitardn autorizacién previa del Gobierno espaiiol caso
por caso, en virtud del art. 2.2 del Convenio, otro tipo de usos que tengan que ver con
«acciones u operaciones “fuera de darea”»; es decir, que se realicen fuera del ambito
territorial establecido en el art. 6 del Tratado del Atlantico Norte™. Un ejemplo real de
estas operaciones fue la intervenciéon militar que llevaron a cabo aviones
estadounidenses contra Libia en abril de 1986; intervencién en la que no fueron
utilizadas bases espafiolas ni se atraveso el espacio aéreo espaﬁol75.

En definitiva, a través del Convenio de Cooperaciéon para la Defensa, el
Gobierno de Estados Unidos obtiene una importante ayuda para sus operaciones
militares en la zona mediterrdnea y su drea de influencia. Ayuda que puede ser utilizada
en los casos en que las fuerzas armadas de Estados Unidos de América realicen una
intervencién militar contraria a la Carta de las Naciones Unidas. En mi opinién, este
supuesto no debe tomarse como un mero ejercicio tedrico sino que, como la politica
militar estadounidense demuestra de vez en cuando, se trata de una hipétesis real. De
esta forma, Espafia podria estar colaborando en la comision de una accién contraria a la
Carta de las Naciones Unidas, que incluso podria constituir un crimen internacional.

En teorfa esta situacion no deberia producirse. En primer lugar por la primacia
de la Carta de las Naciones Unidas frente a cualquier otro tratado internacional (art. 103
de la Carta de las Naciones Unidas), como lo es el Convenio de Cooperacion para la
Defensa entre Espafia y Estados Unidos de América. Resulta llamativo en este sentido,
el timido reconocimiento a la Carta que se recoge en el Convenio. Unicamente su
exposicion de motivos menciona que «El Reino de Espafia y los Estados Unidos de
América, Estados Parte en el Tratado del Atlantico Norte; (...) Reafirman su fe en los
propositos y principios de la Carta de las Naciones Unidas y su deseo de vivir en paz

con todos los pueblos y todos los Gobiernos». Situacion que, como hemos visto, no es

1999 ha ampliado el campo de actuacién de la Alianza a todo el planeta. Sin embargo, considero que debe
seguir interpretdndose que el dmbito de la OTAN es el recogido en el art. 6 del Tratado del Atlantico
Norte.

™ Manuel PEREZ GONZALEZ: 1989, 19 y 34.

> Véase Manuel PEREZ GONZALEZ: 1989, 19-20. Aunque si se produjo el aterrizaje de
emergencia en la Base aeronaval de Rota de un caza-bombardero norteamericano F-11 que habia
participado en el ataque contra Libia (pag. 20).
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nueva en el dmbito del derecho internacional, y que se sitiia en la misma linea que el
Nuevo Concepto Estratégico de la OTAN de 1999 o el derecho comunitario, incluyendo
el Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa.

El Gobierno espafiol no deberia autorizar el uso de instalaciones de apoyo o el
uso del territorio, mar territorial o espacio aéreo espafioles para operaciones militares
que vulneren la Carta de las Naciones Unidas. Como vimos, el art. 3.f) de la Resolucion
3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 14 de diciembre de
1974, sobre definicion de la agresion, califica expresamente como acto de agresion «La
accion de un Estado que permite que su territorio, que ha puesto a disposicioén de otro
Estado, sea utilizado por ese otro Estado para perpetrar un acto de agresién contra un
tercer Estado».

Ademas, el Gobierno espaiiol deberia disponer de algiin mecanismo de control
para conocer el destino y la finalidad de las misiones autorizadas. El Convenio de
Cooperacion para la Defensa no prevé ningin mecanismo de este tipo. Todo lo
contrario, establece reglas que imposibilitan este tipo de controles. Asi, se prescribe
expresamente que las autorizaciones sobre escalas de buques se otorgardn «sin solicitar
informacidn sobre el tipo de armas a bordo de los buques» (anejo 3, apartado 7% 0 que
«Los buques de la armada espafiola y los buques de las Fuerzas de los Estados Unidos
de América estardn exentos de inspecciones, incluidas las de aduana y sanidad» (anejo
3, apartado 9.3). Tampoco se prevé ningin mecanismo de control en relacién con las
autorizaciones generales de cardcter trimestral otorgadas a aeronaves que participen en
misiones de apoyo logistico (art. 25.2)"".

El Convenio se limita a reconocer la posibilidad de que ambos Estados se

informen o consulten en los siguientes términos: «ambas Partes promoverdn su

76 Como sefiala Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ: 1989, 46, «existe obligacién juridica de no
solicitar informaci6n al respecto por parte de Espafia». Por su parte, Manuel PEREZ GONZALEZ: 1989, 26,
califica a este precepto como «la renuncia convencional expresa a un derecho inherente a la soberania»;
que desvirtda en la préctica la politica de no nuclearizacién del Estado espafiol (pag. 35).

" En este sentido, se puede mencionar la respuesta dada por el Gobierno a la pregunta formulada
por el diputado Angel Pérez Martinez relativa a la utilizacién por los Estados Unidos de las bases
militares ubicadas en territorio espafiol para las operaciones que realizan en territorio iraqui. El primer
parrafo de la respuesta del Gobierno sefialaba que «Durante el ultimo cuatrimestre del afio 2004 se han
realizado 317 operaciones aéreas (escalas, sobrevuelos) en el territorio nacional con destino o procedencia
directa de Iraq. De los planes de vuelo solo se pueden deducir las ciudades o aeropuertos de destino de
los aviones implicados, pero no la naturaleza especifica de su mision.

En el mismo periodo de tiempo se han efectuado en puertos espafioles 97 escalas de buques de
EE. UU. Se desconoce si su destino final o procedencia era Iraq y su carga» (la cursiva es mia). Véase el
Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 14 de abril de 2005, Serie D,
Num. 185, pag. 119.

41



cooperacion para la defensa comin y se informardn, cuando sea necesario, de las
acciones que emprendan para la consecucion de estos objetivos y se consultardn sobre
otras que puedan adoptar, conjunta o separadamente» (art. 1.2). Los términos tan
genéricos de este precepto han de interpretarse, desde mi punto de vista, como un
mecanismo de cooperacién y no como un instrumento que permitiria al Gobierno

espaiiol controlar las operaciones de las fuerzas armadas de Estados Unidos’®.

"8 Ha de tenerse en cuenta, ademds, que la informacidn sobre estas cuestiones estard cubierta por
la legislacién sobre secretos oficiales. En este sentido, el art. 5 del Convenio establece que «El
intercambio de informacién relacionada con equipo o documentos vinculados al desarrollo del presente
Convenio estard en consonancia con el Acuerdo de proteccién de la informacién clasificada que se
encuentre en vigor».
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CAPITULO 2. EL ARTICULO 63 DE LA CONSTITUCION COMO
PARAMETRO DE CONTROL JURIDICO DE LA PARTICIPACION EN

CONFLICTOS ARMADOS

El art. 63.3 CE no goza de buena consideracion entre nuestra doctrina juridica.
Partiendo de la prohibicién de la amenaza y uso de la fuerza contenida en la Carta de las
Naciones Unidas, se ha calificado al art. 63.3 CE como una norma anacrénica y
desfasada’”; un cuerpo extrafio®™; un precepto que no tiene razén de ser”’. Incluso se ha
llegado a proponer su supresion en una futura reforma constitucional®*. Como veremos,
hay posturas que niegan cualquier aplicacion efectiva del art. 63.3 CE. Por 1ltimo, se ha
sefalado que, en la prictica, muy dificilmente se declarard una guerra83; sin
problematizar esta situacién de hecho y sin plantearse si ello es o no conforme con lo
que establece nuestra Constitucion.

La realidad es que el Estado espafiol estd participando en conflictos armados,
incluso sin autorizacién del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, como sucedi6é
en los bombardeos sobre Serbia en 1999, en los que intervinieron seis caza—

bombarderos espafioles F-18 y un avién cisterna. Desde mi punto de vista, la cuestion

7 Elisa PEREZ VERA y Alejandro J. RODRIGUEZ CARRION: 1997, 275-276. En el mismo sentido,
Elena ALVAREZ LOPEZ: 2000, 40.

8 Cristina IZQUIERDO y Luis PEREZ-PRAT: 1991, 149.

81 Javier GARCIA FERNANDEZ: 2000, 43.

%2 Yolanda GOMEZ SANCHEZ: 1992, 187; aunque hay que tener en cuenta que esta autora estudia
la pena de muerte en tiempo de guerra. Mds moderada es la posiciéon de Consuelo RAMON CHORNET:
2005, 686, quien se muestra a favor de la reforma del art. 63.3 CE o, al menos, de la LODNOM (véase
también la pagina 703).

El Ministro de Defensa, José Bono, también ha propuesto la supresién de las tres menciones a la
guerra que se recogen en la Constitucién. En cuanto a la declaracién de guerra, la opinién del Ministro es
que «el articulo 63.3 de la Constitucién dice que el Rey, con la autorizacion de las Cortes, declarard la
guerra. Si ponemos esta disposicién en conexién con la Carta de San Francisco, ni el Rey puede declarar
la guerra ni las Cortes pueden autorizarla, porque pertenecemos a la ONU donde estd prohibida la guerra
y solo los conflictos que autoriza la Carta pueden ser considerados legales. El recurso a la guerra estd
prohibido para resolver los conflictos entre los Estados que forman parte de las Naciones Unidas. Por
tanto, es una facultad que tiene mds que ver con la literatura que con la legalidad. Eso de que el Rey
declara la guerra con autorizacién del Congreso, podrd autorizar presencias en el exterior pero no puede
declarar la guerra si somos miembros de las Naciones Unidas» (Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados. Comisién de Defensa, nim 331, de 22 de junio de 2005, pag. 14).

Desde mi punto de vista, que desarrollo en este capitulo, el art. 63.3 CE debe interpretarse de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, pero eso no supone que la declaracién de guerra es
contraria a la Carta, sino que s6lo es pertinente en los supuestos de uso de la fuerza armada autorizados en
la Carta de las Naciones Unidas.

% Angel MENENDEZ REXACH: 1979, 428; Yolanda GOMEZ SANCHEZ: 1992, 187; y Ramén
ENTRENA CUESTA: 2001, 1088.
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mds importante relacionada con la interpretaciéon del art. 63.3 CE es plantear si
queremos que el derecho suponga algin tipo de limite a la participacién de las fuerzas
armadas espafiolas en conflictos bélicos.

En este trabajo opto por exprimir todas las posibilidades que permite el art. 63.3
CE como mecanismo de control de las intervenciones militares. La falta de desarrollo
legal de este precepto obliga, desde mi punto de vista a poner el énfasis en la
interpretacion constitucional. Considero que la autorizacion previa del Congreso de los
Diputados para ordenar operaciones de las fuerzas armadas en el exterior que no estén
relacionadas con la defensa de Espafia o del interés nacional (art. 17.1 LODN), no
supone el desarrollo legislativo del art. 63.3 CE™. Por tanto, si una intervencién de las
Fuerzas Armadas en el exterior implica la participacién en un conflicto armado deberan
cumplirse los requisitos establecidos en el art. 63.3 CE.

Antes de exponer la interpretacion que propongo del art. 63.3 CE, considero
necesario sefialar diferentes elementos que pueden, y deben en mi opinidn, tenerse en
cuenta en la interpretacion del art. 63.3 CE. Estos elementos delimitan el marco general

que orientard la interpretacion posterior.

1. Estado de la cuestion: interpretaciones del art. 63.3 CE

Las interpretaciones propuestas por la doctrina del art. 63.3 CE pueden
agruparse en tres grandes bloques. Por un lado, se encuentran quienes entienden que
toda intervencidon armada en el exterior exige una previa declaracién de guerra. Por otro,
quienes consideran que frente a una agresion exterior no es necesaria una declaracién de
guerra; pensando en los supuestos de legitima defensa y de intervenciones armadas
autorizadas por el Consejo de Seguridad de la ONU. Por dltimo, hay posturas
intermedias que analizan distintos supuestos de aplicacién del art. 63.3 CE, teniendo en
cuenta ademads la Carta de las Naciones Unidas.

Dentro del primer grupogs, se puede incluir a Luis SANCHEZ AGESTA para quien

o D . 86
la «defensa contra una agresion [exterior] implica la declaracion de guerra» . En un

8 véase el epigrafe 5 de este capitulo.

85 Ademds, se puede tener en cuenta la postura de Yolanda GOMEZ SANCHEZ: 1992, 187. Para
esta autora, tiempo de guerra del art. 15 CE equivale a «guerra declarada conforme establece la
Constitucién». Hay que tener en cuenta que estudia la pena de muerte. Considera que la declaracién
formal de guerra es presupuesto para poder condenar a alguien a muerte, no serfa suficiente el tiempo de
guerra, una situacién de hecho.
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sentido similar, Gustavo SUAREZ PERTIERRA, partiendo de que las Fuerzas Armadas
cumplen una funcién bdsicamente disuasoria, entiende que «el paso hacia las
intervenciones reales s6lo puede hacerse mediante la puesta en prictica de los
expedientes legalmente previstos y que se concretan en dos: la guerra y el estado de
sitio»®. Por dltimo, para Francisco J. BASTIDA FRENEDO, quien interpreta
conjuntamente los arts. 15, 63.3 y 169 CE, la Constitucién mantiene un concepto formal
de guerra, por lo que es necesaria la declaracién de guerra siempre que se produzca una
intervencién militar que suponga una guerra®’.

Dentro de los autores que consideran que frente a una agresién no es necesaria
una declaracién formal de guerra hay que incluir a Carlos GARRIDO LOPEZ. Este autor
considera que «Espafia no tiene obligacion juridica de declarar la guerra para que sus
Fuerzas Armadas puedan defenderla de cualquier agresion protagonizada por potencia

. 8
extranjera» 0 .

Su postura se basa en los siguientes argumentos: (1) el Derecho
internacional no vincula el uso de la fuerza con la declaracién formal de guerra; (2) el
art. 63.3 CE «no especifica (...) los supuestos de hecho en que procederia
taxativamente» la declaracidon de guerra, ni se relaciona con las funciones atribuidas a
las Fuerzas Armadas en el art. 8.1 CE; (3) la Constitucién tampoco ha establecido las
condiciones, limitaciones y efectos de la declaracién de guerra; y (4) tampoco son
equivalentes las expresiones del art. 63.3 CE y los arts. 15 CE y 169 CE”. Esta tesis se
limita al supuesto de la legitima defensa, aunque en otro trabajo, Carlos GARRIDO LOPEZ

llega incluso a negar la aplicacion del art. 63.3 CE a todas las situaciones en las que

= .y - 91 .
Espaiia participe materialmente en una guerra, como en Kosovo . Dentro de esta linea

En un sentido similar se pronuncié el Consejo de Estado en su Dictamen 45.464, de 8 de julio de
2003, emitido en relacion con el Protocolo nimero 6 al Convenio para la proteccién de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales, hecho en Estrasburgo el 28 de abril de 1983, relativo a la
abolicién de la pena de muerte. Para el Consejo de Estado: «Segtn el articulo 63 de la Constitucidn,
unicamente puede entenderse que la situacion estricta de tiempo de guerra existe cuando el Rey hubiere
declarado la guerra, previa autorizacion de las Cortes Generales». Desde mi punto de vista hay que
relativizar esta doctrina, ya que el problema al que se refiere es el de 1a.60306(d)-1
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también se incluye Javier GARCIA FERNANDEZ, para quien la declaracion de guerra ha
perdido toda su razén de ser. Se basa en tres ideas: (1) no se puede declarar un acto
prohibido por el Derecho internacional; (2) las excepciones a la prohibicion del uso de
la fuerza o suponen una reaccion de hecho frente a una agresion o serdn declaradas por
Naciones Unidas; y (3) el uso de la fuerza también puede ser acordado por otras
organizaciones internacionales que también suplirdn la declaracion de guerra por cada
Estado’. Por tltimo, Elisa PEREZ VERA y Alejandro J. RODRIGUEZ CARRION sefialan
que el derecho de legitima defensa no requiere mas formalidad que la adopcion de las
medidas defensivas necesarias y su comunicacién al Consejo de Seguridad%.

Desde mi punto de vista, la postura agrupada en primer lugar, parece estar
pensando, sobre todo, en las acciones militares en el exterior de las Fuerzas Armadas,
sin proporcionar un tratamiento adecuado de los supuestos de legitima defensa del
territorio espafiol. La doctrina del segundo grupo toma como argumento fuerte la
regulacion del derecho internacional. Se centra fundamentalmente en los supuestos en
los que no resulta necesaria la declaracion formal de guerra, pero no llega a plantear en
qué casos es obligatoria dicha declaracién. Es, por tanto, una tesis fundamentalmente
negativa del art. 63.3 CE; tesis que, ademas, niega eficacia juridica practica al art. 63.3
CE.

Existen, por ultimo, posturas intermedias que, partiendo de la Carta de las
Naciones Unidas, distinguen varios casos de posible aplicacién del art. 63.3. CE. Asi,
Antonio Enrique PEREZ LUNO, aludiendo de forma muy genérica a la Carta, entiende
que la declaracion de guerra del art. 63.3 CE so6lo resulta aplicable en los supuestos de
legitima defensa’™.

Mas matizada es la postura de Cristina [ZQUIERDO y Luis PEREZ PRAT, quienes
mantienen que existen solamente dos supuestos de guerras declarables
constitucionalmente: la legitima defensa (art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas) y
las decisiones adoptadas por el Consejo de Seguridad que impliquen el uso de la fuerza
al amparo del art. 42 de la Carta. La aplicaciéon del art. 63.3 CE se limita a los
«supuestos en los que legitimamente existan o vayan a existir hostilidades». Estos
autores distinguen tres supuestos: a) si son medidas adoptadas por el Consejo de

Seguridad no resultard aplicable el art. 63.3 CE siempre que el Estado espafiol haya

%2 Javier GARCIA FERNANDEZ: 2000, 42-43.
% Elisa PEREZ VERA y Alejandro J. RODRIGUEZ CARRION: 1997, 275.
% Antonio Enrique PEREZ LUNO: 1985, 129.
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celebrado un convenio especial del art. 43 de la Carta; b) en caso de legitima defensa la
respuesta inmediata puede ser adoptada por el Gobierno sin declaracién de guerra,
aunque la continuidad de la accién defensiva si requiere declaracion; c) la legitima
defensa colectiva, siempre que implique la participacion directa en hostilidades,
requiere declaracién del art. 63.3 CE, salvo que se haya atribuido el ejercicio de dicha
competencia a una organizacion internacional con base en el art. 93 CE”.

También hay que tener en cuenta la postura de Carlos Ruiz MIGUEL. Este autor
analiza cuatro supuestos: (1) la legitima defensa, que no requiere declaracién de guerra;
(2) las intervenciones bélicas autorizadas por el Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas si requieren declaracién de guerra; (3) los supuestos de legitima defensa
preventiva que requieren declaracién; y (4) el apoyo politico a una declaracion de
guerra de la ONU que no exige declaracién™.

Adelanto ya que tomaré como punto de partida estas posturas intermedias en la
interpretaciéon que propongo del art. 63.3 CE. Sin embargo, antes creo necesario
plantear otros argumentos que delimiten el contexto para la interpretacion del art. 63.3

CE.

2. Eficacia juridica del art. 63.3 CE

En mi opinion, la primera cuestién que debemos tener en cuenta al interpretar el
art. 63.3 CE es preguntarnos cudl es el valor normativo de dicho precepto. Es decir, si
resulta una norma directamente aplicable o si, por el contrario, requiere algtn tipo de
desarrollo legal para poder ser aplicado.

La Constitucién espafiola es una auténtica norma juridica. Asi se declara
expresamente en su propio texto, cuyo articulo 9.1 establece que «Los ciudadanos y los
poderes publicos estdn sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico».
Es opinién undnime de la doctrina juridica que la Constitucion es una norma’’. Aunque
el hecho de que la Constitucién sea una norma no significa que todos los preceptos
constitucionales sean susceptibles de aplicacién directa; hay normas constitucionales

que, por su naturaleza o por su estructura, ven diferida su aplicaci(’)ngg.

% Cfr. Cristina IZQUIERDO y Luis PEREZ-PRAT: 1991, 151-155.

% Carlos RUIZ MIGUEL: 2003a, 92-96.

°7 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ: 2004a, 102-103 y 105-107.
% Alejandro NIETO: 1983, 387 y 395.

47



Planteada la cuestion en estos términos, lo que nos interesa determinar es si el
articulo 63.3 CE es una regla o un principio, ya que ambos son dos tipos de normas.
Siguiendo los criterios de distincién que plantea Robert ALEXY, las reglas son «normas
que sélo pueden ser cumplidas o no»; mientras que los principios «son normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes»”". Por tanto, los principios pueden ser cumplidos en
diferente grado, mientras que las reglas determinan exactamente lo que debe o no debe
hacerse.

El art. 63.3 CE es una norma atributiva de competencia que establece a qué
sujeto le corresponde declarar la guerra y hacer la paz, y, al mismo tiempo, establece
una regla procedimental, es necesaria la autorizacién previa de las Cortes Generales.
Este articulo puede reformularse de la siguiente manera: «El Rey no puede declarar la
guerra ni hacer la paz sin autorizaciéon previa de las Cortes Generales»; o «El Estado
espafiol s6lo puede declarar la guerra o hacer la paz con autorizacién previa de las
Cortes Generales ratificada por el Rey».

Desde mi punto de vista, es una regla, ya que se trata de una norma que puede
ser cumplida o no. Si se participa efectiva, materialmente, en una guerra se cumplird la
regla cuando se halla emitido una declaracion formal de guerra por el Rey previa
autorizacion de las Cortes; por el contrario, se incumplird la regla cuando el Rey no
proceda a la declaracion formal o cuando se emita declaracion sin la autorizacion previa
de las Cortes.

El art. 63.3 CE no admite distintos grados de cumplimiento: se incumple la regla
de competencia y/o se imcumple la regla de procedimiento, pero no es posible que
atendiendo a las circunstancias juridicas o reales existentes se permitan incumplimientos
conformes al ordenamiento juridico, hecho que es propio de los principios. Es decir, la
competencia atribuida no se atribuye en mayor o menor grado; ni tampoco la regla de
procedimiento se atribuye en mayor o menor grado segin las circunstancias. Podria
mantenerse que es un principio porque no es necesaria en los casos de legitima defensa.
En mi opinién, sin embargo, este es un problema relativo al &mbito de aplicacion de la
regla, no tiene que ver con si se trata o no de un principio.

Por otra parte, desde mi punto de vista, el art. 63.3 CE no puede considerarse

como una regla incompleta; su consideracion como norma incompleta supondria que

% Robert ALEXY: 2002, 86-87.
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puede carecer de eficacia juridica directa ya que ésta depende de otra norma juridica. La
norma juridica (completa) pone en relacion un supuesto de hecho con una consecuencia
jurl’dicamo. Las normas juridicas incompletas, por el contrario, concretan el contenido
del supuesto de hecho o de la consecuencia juridica de otra norma, establecen
excepciones al dmbito de aplicacién de otra norma, o se remiten a otra norma en
relacion con algin elemento de su supuesto de hecho o en relacidén con su consecuencia
jurl’dicaml. Alejandro NIETO ha puesto el énfasis en la incomplitud de la Constitucién
para sefialar que hay preceptos constitucionales que no son directamente aplicables'%.
Sin embargo, considero que el art. 63.3 CE es una norma completa. Es un precepto que
incluye un supuesto de hecho y una consecuencia juridica: la participacién del Estado
espafiol en una guerra (supuesto de hecho) es conforme a derecho si ha sido autorizada
por las Cortes Generales (consecuencia juridica). Como el art. 63.3 CE es una norma
completa, puede aplicarse directamente sin necesidad de desarrollo normativo posterior.
Situacién que, como hemos visto, es la existente en nuestro ordenamiento, ya que la
LODN no ha desarrollado el contenido del art. 63.3 CE y la autorizacién previa del
Congreso de los Diputados establecida en el art. 17 LODN no sustituye, desde mi punto
de vista, la regulacién contenida en el art. 63.3 CE.

En conclusion, el art. 63.3 CE es una auténtica regla juridica de la que deben
desprenderse consecuencias juridicas. Lo que podrd discutirse es cudl es el &mbito de
aplicacion del art. 63.3 CE. Es decir, en qué supuestos de intervenciones militares
resulta aplicable y en cudles no. Este problema nos lleva al concepto constitucional de
guerra.

Algunos autores han sefialado que la Constitucién no contiene un concepto

o 103
constitucional de guerra

. Desde mi punto de vista, hay que realizar dos matizaciones.
En primer lugar, el hecho de que no exista un concepto constitucional de guerra no

significa que no pueda derivarse un concepto juridico de guerra de nuestro

"% Karl LARENZ: 1994, 243-244.

19T Karl LARENZ: 1994, 249 y ss; quien distingue entre normas juridicas aclaratorias, normas
juridicas restrictivas y normas juridicas remisivas.

102 Alejandro NIETO: 1983, 374, recurre a la imagen de que la Constitucién «es un archipiélago
de islas de Derecho positivo». Sobre la incompletud constitucional, véase también pags. 390-391.

103 Carlos GARRIDO LOPEZ: 1995, 200, sefiala que «La Constitucién de 1978 habla en su art. 63.3
de declaracién de guerra sometida a procedimiento, pero no especifica en dicho precepto los supuestos de
hecho en que procederia taxativamente dicha declaracién». Por su parte, Cristina IZQUIERDO y Luis
PEREZ-PRAT: 1991, 151, seflalan que «no existe ni en el Derecho internacional ni en nuestro
ordenamiento interno una definicién concluyente del término guerra.
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ordenamiento. En este sentido se ha sefialado que la guerra es un concepto juridico'®.
Este concepto juridico de guerra debera ser construido por el intérprete. Como concepto

105 pues bien,

juridico debera hacer referencia a alguna o algunas situaciones de hecho
ante la ausencia de desarrollo normativo del art. 63.3 CE habrd que construir el
concepto juridico de guerra poniendo el énfasis en este precepto constitucional.

En mi opinién, como el art. 63.3 CE es una auténtica regla juridica deberd tener
algin tipo de valor normativo. Es una regla que se encuentra, ademds, contenida en
nuestra norma suprema, la Constitucion. Es una regla con eficacia juridica inmediata,
directa, que no requiere mayor desarrollo normativo para poder ser efectiva, para
desplegar consecuencias juridicas. El problema fundamental es determinar qué
situaciones facticas han de subsumirse bajo la declaracién de guerra, es decir, qué tipo
de intervenciones militares se pueden subsumir dentro del concepto constitucional de

guerra. En mi opinién son inconstitucionales las interpretaciones que niegan aplicacion

préctica al art. 63.3 CE.

3. Métodos interpretativos de la Constitucion y su aplicacién al

art. 63.3 CE

Se ha sefnalado que los criterios interpretativos enumerados en el art. 3.1 del
Cédigo Civil (sentido de las palabras, contexto, antecedentes histdricos y legislativos,
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, espiritu y finalidad de las
normas) no son obligatorios en la interpretacion constitucional'®®. Desde mi punto de
vista, el problema no es la obligatoriedad del art. 3.1 CC para el intérprete
constitucional; sino si el intérprete tiene en cuenta estos criterios al interpretar la
Constitucion. De hecho esto es lo que sucede, porque los criterios interpretativos que

menciona el art. 3.1 CC son los criterios que utiliza la doctrina juridica

104 yolanda GOMEZ SANCHEZ: 1992, 183, lo califica como «concepto juridico determinado o
determinable» y como «concepto juridico-constitucional». Seguida por Carlos GARRIDO LOPEZ: 1995,
199.

19 Desde mi punto de vista incurren en confusién aquellas posturas que entienden que la guerra
es un concepto juridico y no una situacién de hecho (asi, Yolanda GOMEZ SANCHEZ: 1992, 187; y Carlos
GARRIDO LOPEZ: 1995, 199). La guerra como concepto juridico integra el supuesto de hecho de la norma
de la que se derivan consecuencias juridicas. Dentro del concepto de guerra se subsumirdn determinadas
situaciones facticas, determinados hechos. Sobre el supuesto de hecho de las normas puede verse Karl
LARENZ: 1994, 243-244.

106 Enrique ALONSO GARCIA: 1984, 81, sefnala que el art. 3.1 CC no es vinculante en la
interpretacién de la Constitucién ni para el TC, ni para el TS ni para los tribunales ordinarios, sino que se
trata de una «norma meramente admonitivax.

50



. 107 +4 - . ., .
habitualmente ™ '. Unicamente deben ser completados con la interpretacién valorativa

propia de las normas constitucionales'®.

3.1. Interpretacion literal

El art. 63.3 CE es un precepto bastante claro: exige autorizacién previa de las
Cortes Generales antes de que el Rey declare la guerra o firme la paz. Otra cuestion es
que se planteen problemas interpretativos en cuanto a qué actividades han de
considerarse como guerra, es decir, sobre su dmbito de aplicacion. En su sentido literal,
la guerra supone un conflicto armado entre dos o mas Estados'®. Por tanto, el punto de
partida debe ser que la participacién en un conflicto armado contra otro Estado exige su
declaracién formal.

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional, s6lo en casos excepcionales puede

el intérprete apartarse del tenor literal de la norma' "’

. En mi opinidn, el ejercicio de
derecho de legitima defensa, siempre que se den los requisitos para su ejercicio, es uno

de esos casos excepcionales.

3.2. Interpretacion en el contexto: el art. 63.3 CE como una pieza del Estado

democratico de Derecho

Uno de los elementos basicos del Estado de Derecho es el sometimiento de los

1 " Este elemento ha sido

poderes publicos al ordenamiento juridico, al derecho
recogido expresamente en la Constitucion, al declarar que «Los ciudadanos y los

poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico»

107 Miguel HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON: 1991, 1923, considera que los criterios
interpretativos del art. 3.1 CC son plenamente aplicables en la interpretacién constitucional. En otro
trabajo, Miguel HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON: 1980, 41, considera que el art. 3.1 CC exige una
interpretacion sistemadtica de los preceptos constitucionales relativos al mando supremo de las Fuerzas
Armadas.

198 En este sentido, Francisco VELASCO CABALLERO: 1994, 79, nota 8.

19 El Diccionario de la Real Academia define guerra como: 1. «Desavenencia o rompimiento de
la paz entre dos o mds potencias», y 2. «Lucha armada entre dos o mds naciones o entre bandos de una
misma nacién».

10 g1C 72/1984, de 14 de junio, FJ 6; y STC 215/2000, de 18 de septiembre, FJ 6.

"1 Asi Angel GARRORENA: 1984, 177; Antonio EMBID IRUJO: 1991, 2734; Javier PEREZ ROYO:
2001, 158-159; Elias DiAz: 1995, 9; Pablo LUCAS VERDU: 1996, 105-106. En el mismo sentido la
dogmaitica alemana, por ejemplo Ernst Wolfgang BOCKENFORDE: 2000, 44.
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(art. 9.1). El Estado de Derecho también implica la existencia de un sistema de control
jurisdiccional de las decisiones ptiblicas' 2.

El art. 63.3 CE debe interpretarse, en mi opinidon, desde esta idea del
sometimiento de los poderes publicos a la Constitucién y al resto del ordenamiento
juridicom. El art. 63.3 CE es una méas de las reglas constitucionales en las que se
concreta el sometimiento del poder publico al derecho. Este precepto establece
claramente dos exigencias juridicas para que el Estado pueda participar en una
intervencién militar que pueda calificarse como una guerra: la autorizacién previa de las
Cortes Generales y la ratificacion formal por el Jefe del Estado.

Por tanto, considero que, como consecuencia del Estado de Derecho (art. 1.1
CE), hay que dar prioridad a aquellas interpretaciones del art. 63.3 CE que sometan
efectivamente al derecho el poder estatal de decidir la participacion en conflictos
bélicos. Ademds, las decisiones en esta materia estardn sometidas, en principio, al
control judicial. Las interpretaciones que niegan toda eficacia juridica del articulo 63.3
CE deben calificarse como inconstitucionales, por contradecir el sometimiento del
poder publico a la Constitucidén y al ordenamiento juridico.

En cuanto al principio democrético, supone un principio de participacion, de
articulacién de la sociedad con el poder“4. El art. 63.3 CE es una de las reglas que
configuran nuestra democracia representativa que garantiza que dicha decisién se

! c L 1e 115
adoptard a través de un procedimiento publico .

12 Antonio EMBID IRUJO: 1991, 2706; lo que no significa, segin este autor, que toda la actuacién
de los poderes ptblicos se encuentre sometida necesariamente a control jurisdiccional. Elias Diaz: 1995,
9, se refiere a la fiscalizacion de la actuacion del poder ejecutivo.

La STC 73/1983, de 30 de julio, FJ 6, afirmé que «entre los postulados del Estado de Derecho
establecidos por la Constitucién (art. 1.°) se encuentran la legalidad estricta de la accién administrativa y
el control jurisdiccional de la misma».

La exposicién de motivos de la LJCA (apartado I) comienza sefialando que «La Jurisdiccién
Contencioso-administrativa es una pieza capital de nuestro Estado de Derecho». Véase también la
referencia que realiza al control judicial de los actos politicos.

'3 Pablo LUCAS VERDU: 1996, 147, considera que el art. 1 CE es pauta interpretativa de gran
parte de la Constitucién, entre otras razones porque el contenido del art. 1 CE se concreta en los demads
preceptos constitucionales. En el mismo sentido, Javier PEREZ RoYo0: 2001, 158.

14 Angel GARRORENA MORALES: 2001, 109-112.

"' He analizado la conexion entre el art. 63.3 CE y principio democratico en el epigrafe 3.5 de
este capitulo.
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3.3. Antecedentes historicos y legislativos. En especial, la Carta de las

Naciones Unidas

El Tribunal Constitucional ha reconocido la posibilidad de que los preceptos
constitucionales se interpreten teniendo en cuenta sus antecedentes legislativosm. En
relacion con la declaracion de guerra, ademads de la Constitucion republicana de 1931 y
la legislacion franquista, considero que también debe tenerse en cuenta la Carta de las
Naciones Unidas de 1949.

La Constituciéon republicana de 1931 establecia en su art. 6 que «Espafa
renuncia a la guerra como instrumento de politica nacional». Precepto que se

completaba con la regulacion de la declaracién de guerra en el art. 77, segun el cual:

«El Presidente de la Republica no podra firmar declaracién alguna de guerra
sino en las condiciones previstas en el Pacto de la Sociedad de las Naciones,
y sOlo una vez agotados todos aquellos medios defensivos que no tengan
cardcter bélico y los procedimientos judiciales o de conciliacidn y arbitraje
establecidos en los Convenios internaciones de que Espafia fuere parte,
registrados en la Sociedad de las Naciones.

Cuando la Nacidn estuviere ligada a otros paises por Tratados particulares
de conciliacion y arbitraje, se aplicardn éstos en todo lo que no contradigan
los Convenios generales.

Cumplidos los anteriores requisitos, el Presidente de la Reptblica habra de

estar autorizado por una ley para firmar la declaracién de guerrax».

Debe destacarse de la Constitucion de 1931 que, en esta materia, la regulacion
de la declaracion de guerra se hiciera compatible con el derecho internacional, el Pacto
de la Sociedad de las Naciones entonces vigente''’. La Constitucién espafiola de 1978
no ha seguido esta linea al no tener en cuenta la regulacién contenida en la Carta de las

Naciones Unidas, especialmente la prohibicién del uso de la fuerza en las relaciones

16 Asi, en la STC 76/1986, de 9 de junio, FJ 6.

17 Cristina IZQUIERDO y Luis PEREZ-PRAT: 1991, 151, sefialan que el art. 15 del Pacto de la
Sociedad de las Naciones contemplaba supuestos de «guerras legales». En realidad el Pacto unicamente
permitia el recurso a la guerra tras haber sometido un «desacuerdo [entre Estados] capaz de ocasionar una
ruptura» al procedimiento de arbitraje o arreglo judicial o al examen del Consejo (art. 12.1 del Pacto;
véase también los arts. 13 y 15). El Pacto de la Sociedad de las Naciones puede consultarse en Oriol
CASANOVAS Y LA ROSA: 1990, 539-546.
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internacionales''®. Por esta razén se plantean dificultades a la hora de utilizarlo como
precedente interpretativo del art. 63.3 de la Constitucion de 1978.
El derecho franquista regulaba la declaracion de guerra en el art. 9.b) de la Ley

Orgénica del Estado, de 10 de enero de 1967, segin el cual:

«El Jefe del Estado necesita una ley o, en su caso, acuerdo o autorizacidon de
las Cortes, a los fines siguientes:

a) Ratificar tratados o convenios internacionales que afecten a la plena
soberania o a la integridad del territorio espafiol.

b) Declarar la guerra y acordar la paz.

c) Realizar los actos a que hace referencia el articulo 12 de la Ley de
Sucesion y los que vengan determinados en otros preceptos de las Leyes

fundamentales del Reino.»

Hay que entender que la declaracion de guerra estaba sometida a previa
autorizacion de Cortes, no a la necesidad de una ley, ya que la Ley Constitutiva de las
Cortes no establecia nada al respectoug. La regulacién en el derecho franquista era, por
tanto, similar a la contenida en el art. 63.3 CE.

Pienso que la Carta de las Naciones Unidas debe considerarse como el
precedente legislativo mas importante a la hora de interpretar la Constitucién, aunque
sea un tratado internacional. En primer lugar, por el fuerte contenido simbdlico que
ostenta la Carta, que tiene rango constitucional para la comunidad internacional'®.
Ademds, el Estado espaifiol proclama su voluntad de «colaborar en el fortalecimiento de
unas relaciones pacificas y de eficaz cooperacién entre todos los pueblos de la Tierra»
(preambulo de la CE); lo que se realiza fundamentalmente a través de la Carta de las
Naciones Unidas.

Desde este punto de vista, la interpretacion del art. 63.3 CE debe buscar la

compatibilidad con la regulaciéon contenida en la Carta de las Naciones Unidas: la

'8 Elisa PEREZ VERA y Alejandro J. RODRIGUEZ CARRION: 1997, 275-276.

19 s requeria ley aprobada por el Pleno de las Cortes, la «ratificacién de tratados o convenios
internacionales que afecten a la plena soberania o a la integridad territorial espafiola» (art. 14.1 de la Ley
Constitutiva de las Cortes, de 17 de julio de 1942, modificada por la Ley Orgénica del Estado de 10 de
enero de 1967).

120 Cristina 1ZQUIERDO y Luis PEREZ-PRAT: 1991, 153, consideran que «debe hacerse una lectura
del capitulo VII de la Carta, y en definitiva de las competencias del Consejo de Seguridad para el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, como un dato juridico-internacional con el que
ha contado nuestro constituyente» (la cursiva es mia).
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prohibicién de la amenaza y uso de la fuerza, el reconocimiento del derecho de legitima
defensa y el establecimiento de un sistema de seguridad colectiva en el que el Consejo
de Seguridad asume un papel fundamental. Esta interpretaciéon del art. 63.3 CE
conforme a la Carta de las Naciones Unidas es, ademads, una exigencia del art. 96.1 CE,
segtin el cual «Los tratados internacionales vdlidamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espaia, formardn parte del ordenamiento interno»'?".

Ademéds de la Carta, también deberédn tenerse en cuenta otras resoluciones de la
Organizacién de Naciones Unidas. En especial, la Resoluciéon 2695 (XXV) de la
Asamblea General, de 24 de octubre de 1970, «Declaraciéon sobre los principios de
derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los
estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas»; y la Resolucién 3314
(XXIX), de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1974, sobre la definicién de la

agresion.

3.4. La interpretacion de la Constitucion conforme a la realidad social del

tiempo en que ha de ser aplicada

En 1978, cuando se aprueba la Constitucion, los Estados que participan en
guerras no llevan a cabo declaraciones formales de guerra. Este es uno de los
argumentos que utiliza la doctrina para calificar el art. 63.3 CE como una norma
anacronica y desfasada. Esta circunstancia, sin embargo, era conocida por los
constituyentes quienes incluyeron el mencionado precepto.

Al intérprete le quedan dos opciones. Reconocer que la declaracion de guerra es
una formalidad obsoleta y que, por tanto, el art. 63.3 CE carece de aplicacién practica.
O, por el contrario, intentar adecuar dicho precepto a nuestra realidad actual por via

: s o122
Interpretativa .

121 Como sefialan Cristina IZQUIERDO y Luis PEREZ-PRAT: 1991, 151, «Debe guiarnos, en la
exégesis del precepto constitucional, hallar una interpretacién a la luz del Derecho Internacional y del
cumplimiento por Espafia de sus compromisos adquiridos en ese ambito exterior. Aunque los principios
fundamentales de tal ordenamiento no han sido explicitamente recibidos en la Ley fundamental, “lo diga
o no la Constitucién, en el orden internacional vinculan”. Atdn es mds, vinculan por la recepcién en
bloque del Derecho internacional general a través del articulo 96.1 de la Constitucién». En una linea
similar Antonio Enrique PEREZ LUNO: 1985, 128, sefiala la importancia que tiene la Carta de las Naciones
Unidas a la hora de analizar la cuestién de la paz en la Constitucién espafiola.

122 Pablo LUCAS VERDU: 1996, 117, reconoce sin mds que «las normas constitucionales han de
interpretarse conforme a la realidad social del momento (art. 3.1 del C.C.)».
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Esta dltima es la opcién que adopto en este trabajo. Esta interpretacién optimiza
ademds otros elementos que ya he analizado: el hecho de que el art. 63.3 CE sea una
regla y no un principio, su contextualizacidon en un Estado democrético de Derecho, la
vigencia de la Carta de las Naciones Unidas, la funcién del art. 63.3 CE como un
mecanismo de control parlamentario sobre la actuacién del Gobierno y como garantia
de que el procedimiento de decisidn sera publico.

Desde mi punto de vista, teniendo en cuenta la realidad actual, debe interpretarse
que el art. 63.3 CE exige la autorizacién previa de las Cortes Generales para poder
participar en un conflicto armado, més que una declaracién formal dirigida al Estado
contra el que se va a luchar. Esta interpretacion tiene en cuenta las enormes

transformaciones que se han producido en los conflictos armados en los tltimos afios.

3.5. Interpretacion teleolégica

(Cudl es la funciéon que cumple el art. 63.3 CE dentro de nuestro sistema
constitucional? Considero que deben tenerse en cuenta dos aspectos: como afecta este
articulo a la distribucién de poder entre los drganos constitucionales y de qué manera
afecta al principio democrdtico. Es decir, desde mi punto de vista, el art. 63.3 CE
cumple una doble funcién. Por un lado, es un mecanismo de control parlamentario, por
otro, es una garantia de que el procedimiento de decision sera publico.

En primer lugar, el art. 63.3 CE es un mecanismo de control parlamentario de la
actuacién del Gobierno'®’. Tendrd un papel muy importante en los Gobiernos en
minoria. Sin embargo, hay que relativizar la eficacia de esta funcién de control cuando
el Gobierno goza de mayoria absoluta en las Cortes. En estos casos, la
«interdependencia por integracién» que se produce entre los miembros del Gobierno y
las Camaras'?*, el hecho de que el Gobierno disponga de la confianza mayoritaria de las
Cortes generales, difumina enormemente este control.

En segundo lugar, el art. 63.3 CE puede verse como una garantia de que
determinadas decisiones de especial importancia se adoptan a través de un

procedimiento publico, que todos los ciudadanos pueden conocer, y en el que queda

123" Cristina IZQUIERDO y Luis PEREZ-PRAT: 1991, 149, «Asi que nuestra Constituciéon ha
conservado, como expresion maxima del control parlamentario de las situaciones extremas de politica
exterior —de aquellas en las que existe un conflicto armado— la necesidad de la declaracién de guerra».

'2* Tomo el término interdependencia por integracion de Karl LOEWENSTEIN: 1986, 55.
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garantizado el pluralismo democritico de los diferentes puntos de vista representados en
las Cortes Generales'®. La declaracién de guerra es, por tanto, una importante pieza de

nuestro Estado democratico (art. 1.1 CE).

3.6. Interpretacion valorativa

La interpretaciéon de la Constitucion es también axioldgica, valorativa.
Doctrinalmente se ha entendido que la paz es un valor constitucional'*®. Este valor
constitucional, no recogido expresamente en el texto de nuestra norma fundamental, se
deriva de la regulacién contenida en el Predmbulo de la Constitucidon (en el que la
nacion espafiola proclama su voluntad de «Colaborar en el fortalecimiento de unas
relaciones pacificas y de eficaz cooperacién entre todos los pueblos de la Tierra»), y del
contenido de los arts. 63.3 y 10.1 CE'*’. Como valor constitucional, la paz tiene una
importante eficacia interpretativa, que implica «la orientaciéon de la interpretacion
normativa hacia soluciones que fomenten la paz social, asi como la de toda nuestra
politica internacional en el sentido de un inequivoco pacifismo»128.

La consecuencia de esta interpretacion valorativa es, por tanto, que hay que dar
la prioridad a las interpretaciones del art. 63.3 CE que fomenten una politica

internacional pacifista.

4. Interpretacion propuesta del art. 63.3 CE

Como he analizado, considero que la interpretacion del art. 63.3 CE debe tener

en cuenta distintos elementos: es una regla con eficacia juridica inmediata, se trata de un

' La autorizacién de las Cortes Generales del art. 63.3 CE cumple de esta forma una funcién
similar a la de la reserva de ley. Sobre la funcién de la reserva de ley desde un paradigma social de
derecho, puede verse Eduardo MELERO ALONSO: 2005, 86.
126 Antonio Enrique PEREZ LUNO: 1985, 129-130; en sentido similar Ramén SORIANO: 1985, 149
sS.
27 Antonio Enrique PEREZ LUNO: 1985, 125; y Ramén SORIANO: 1985, 150. El art. 10.1 CE
establece que «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de su personalidad, el respeto a la ley y pe.60306(n)0.18035(a)-4.6030.958(«)38.585.508(i.5.7628( )-160.153(d)0.1282(r)-!
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precepto claro e inequivoco, es una norma que desarrolla el contenido del Estado
democritico de Derecho, su interpretacion debe ser compatible con la Carta de las
Naciones Unidas, se trata de un mecanismo de control parlamentario que garantiza la
publicidad del procedimiento decisorio, y debe orientarse hacia la materializacién del
valor constitucional paz.

Resulta fundamental la interpretacion del art. 63.3 de la Constitucidn conforme a
la Carta de las Naciones Unidas, porque es la norma de derecho internacional que regula
el uso de la fuerza en las relaciones internacionales. Con base en la regulacion de la
Carta se pueden plantear tres supuestos de intervenciones militares: (1) intervenciones
armadas o usos de la fuerza autorizados por el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, (2) intervenciones armadas que implican el ejercicio del derecho de legitima
defensa, y (3) usos de la fuerza no autorizados por el Consejo de Seguridad ni
subsumibles dentro del ejercicio de la legitima defensa'®. En estos tres supuestos
plantearé si se encuentran sometidos al requisito de la declaracién formal de guerra en

virtud del art. 63.3 CE.

4.1. Intervenciones armadas autorizadas por el Consejo de Seguridad de la

ONU

Ya vimos que la Carta de Naciones Unidas ha establecido un sistema de
seguridad colectiva, en el que el Consejo de Seguridad ejerce un papel fundamental. En
virtud del art. 39 de la Carta, es el Consejo de Seguridad quien determina cuando existe
un acto de agresion; si considera que se ha producido una ruptura de la paz,
recomendara o decidird sanciones, que incluso pueden llegar a implicar el uso de la
fuerza armada. En este sentido, el art. 42 de la Carta establece que en caso de amenazas
a la paz, quebrantamientos de la paz o actos de agresion, el Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas «podra ejercer, por medio de fuerzas aéreas, navales o terrestres, la
acciéon que sea necesaria para mantener o restablecer la paz y la seguridad
internacionales. Tal accion podrd comprender demostraciones, bloqueos y otras
operaciones ejecutadas por fuerzas aéreas, navales o terrestres de Miembros de las

Naciones Unidas». Este articulo, bajo el eufemismo la accion que sea necesaria

'* Tomo como base, por tanto, el esquema propuesto por Cristina IZQUIERDO y Luis PEREZ-
PRAT: 1991. Afiadiendo los usos de la fuerza contrarios a la Carta de Naciones Unidas (supuesto 3).
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«implica la posibilidad real del uso de la fuerza armada»'*". Estas medidas de uso de la
fuerza se adoptardn cuando el Consejo considere que otras posibles medidas que no
impliquen el uso de la fuerza armada recogidas en el art. 41 de la Carta, «pueden ser
inadecuadas o han demostrado serlo».

Hay un sector doctrinal que considera que, en estos casos, no es necesaria la
declaracién de guerra del art. 63.3 CE"'. Por un lado, se entiende que la declaracién le
corresponde al Consejo de Seguridad de Naciones Unidas'*?. O que no se trataria de un
acto de guerra sino de «una medida de policia internacional en el dmbito del
mantenimiento de la paz»'**. O se sefiala que Espafia se encuentra obligada a participar
en el sistema de seguridad colectiva instaurado en la Carta de las Naciones Unidas'**.

Desde mi punto de vista, estos argumentos no son acertados. No tienen en cuenta
que la Constitucién espafiola puede establecer requisitos adicionales no regulados en la
Carta de las Naciones Unidas, requisitos que unicamente tendrdn eficacia en el
ordenamiento juridico espafiol. Y sobre todo, no tienen en cuenta de qué forma concreta
la Carta obliga a los Estados a participar en las intervenciones armadas acordadas por el
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. Paso a analizar detalladamente estas dos
cuestiones.

En primer lugar, desde la perspectiva de nuestro ordenamiento juridico, ademaés
de que la Constitucién tiene rango jerdrquico superior a la Carta de las Naciones
Unidas, hay que partir de que el dmbito de aplicacién de ambas normas no es del todo
coincidente. La Carta regula las relaciones internacionales y el funcionamiento de las
instituciones de Naciones Unidas, mientras que nuestra Constitucién regula el
funcionamiento de los d6rganos del Estado espafiol. Por tanto, la Constitucién puede
establecer requisitos que no estén contemplados en la Carta de las Naciones Unidas,
requisitos que resultardn obligatorios Unicamente para la participaciéon del Estado
espafiol en conflictos armados. Teniendo en cuenta esto, estoy de acuerdo con el

argumento de que «una accién bélica dispuesta por el Consejo de Seguridad es,

130 Julio D. GONZALEZ CAMPOS y otras: 2002, 905.

Bl por el contrario, si consideran aplicable el art. 63.3 CE en estos supuestos Cristina IZQUIERDO
y Luis PEREZ-PRAT: 1991, 153-154; y Carlos RUIZ MIGUEL: 2003a, 94.

132 Javier GARCiA FERNANDEZ: 2000, 42, este autor realiza una alusién genérica a los 6rganos de
Naciones Unidas.

3 Esta es la postura mantenida por Miguel HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON, citada por
Cristina IZQUIERDO y Luis PEREZ-PRAT: 1991, 151. Véase también Paz ANDRES y Luis Ignacio SANCHEZ:
«Estamos en guerra?», El Pais de 9 de abril de 2003.

13 Carlos GARRIDO LOPEZ: 1995, 208.
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- 135 L
efectivamente, una “guerra”» . Al menos, es una guerra a efectos de la aplicacion del

art. 63.3 CE.

En segundo lugar, hay que analizar la cuestion de si los Estados miembros de
Naciones Unidas estdn obligados a participar en las medidas adoptadas por el Consejo
de Seguridad para mantener la paz y la seguridad internacionales que impliquen el uso
de la fuerza.

En principio, la Carta de las Naciones Unidas reconoce la obligatoriedad de las
decisiones del Consejo de Seguridad para los Estados miembros. En virtud del art. 24.1
de la Carta, los Estados miembros de las Naciones Unidas «confieren al Consejo de
Seguridad la responsabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad
internacionales, y reconocen que el Consejo de Seguridad actia en nombre de ellos al
desempeiiar las funciones que le impone aquella responsabilidad». Por otra parte, segin
el art. 25, «Los Miembros de las Naciones Unidas convienen en aceptar y cumplir las
decisiones del Consejo de Seguridad de acuerdo con esta Carta».

Se establece, por tanto, una obligacién de cumplir las decisiones del Consejo,
pero de acuerdo con lo que establezca la Carta. Habrd que estar, por tanto a lo que
sefala la Carta en relacion con las decisiones que impliquen el uso de la fuerza armada.

El precepto clave en este sentido es el art. 43 de la Carta de las Naciones Unidas,

en virtud del cual:

«Todos los miembros de las Naciones Unidas, con el fin de contribuir al
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, se comprometen a
poner a disposicion del Consejo de Seguridad, cuando éste lo solicite, y de
conformidad con un convenio especial o con convenios especiales, las
fuerzas armadas, la ayuda y las facilidades, incluso el derecho de paso, que
sean necesarias para el propdsito de mantener la paz y la seguridad

internacionales».

El compromiso de los Estados miembros se articula, por tanto, a través del
convenio o convenios especiales. Asi se reconoce expresamente en el art. 44 de la Carta,

que hace referencia a que las obligaciones se contraen en virtud de convenio'°. Los

%> Carlos RUIZ MIGUEL: 2003a, 93.
"% El art. 44 de la Carta de las Naciones Unidas establece que «Cuando el Consejo de Seguridad
haya decidido hacer uso de la fuerza, antes de requerir a un Miembro que no esté representado en €l a que
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convenios «fijardn el niimero y clase de fuerzas, su grado de preparacién y su ubicacion
general, como también la naturaleza de las facilidades y de la ayuda que habrdn de
darse» (art. 43.3 de la Carta de las Naciones Unidas). Cabe que los convenios sean
concertados entre el Consejo de Seguridad y Miembros individuales o entre el Consejo
de Seguridad y grupos de Miembros (art. 43.3 de la Carta). En cualquier caso, los
convenios «estardn sujetos a ratificacion por los Estados signatarios de acuerdo con sus
respectivos procedimientos constitucionales». La finalidad de estos convenios era la
constitucion de un contingente de fuerzas armadas bajo las érdenes del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas; contingente que no existe ya que no se ha celebrado
ningiin convenio especial'*’.

La obligatoriedad de participar en acciones que impliquen el uso de la fuerza
acordadas por el Consejo de Seguridad queda asi mediatizada por lo que establezca el
convenio especial suscrito entre el Consejo de Seguridad y el Estado espafiol'*®. Si
Espafia ha celebrado un convenio especial con Naciones Unidas podria plantearse la
innecesariedad de la declaracién de guerra del art. 63.3 CE. Aunque incluso existiendo
convenio podria ser necesaria la declaracion de guerra del art. 63.3 CE, siempre que
quedase en manos del Estado espaiiol la forma de ejecucién de la medida, o el convenio

necesitase desarrollo posterior'*

. Habria que estar, por tanto, al contenido concreto del
convenio especial entre Naciones Unidas y el Estado espafiol. El hecho es, sin embargo,
que este tipo de convenios especiales todavia no han sido celebrados. Espafia si ha
firmado el Memorando de entendimiento sobre la participacion en el Sistema de Fuerzas

en Espera de Naciones Unidas (Stand-by Forces), el 5 de noviembre de 1999'*°. En

provea fuerzas armadas en cumplimiento de las obligaciones contraidas en virtud del articulo 43, invitard
a dicho Miembro, si éste asi lo deseare, a participar en las decisiones del Consejo de Seguridad relativas
al empleo de contingentes de fuerzas armadas de dicho Miembro».

17 Julio D. GONZALEZ CAMPOS y otras: 2002, 911.

138 Dicho convenio debe ser ratificado, como sefiala la Carta de Naciones Unidas, «de acuerdo
con sus respectivos procedimientos constitucionales» (art. 43.3). Segiin la Constitucién espaiiola, la
ratificacion de un convenio especial del art. 43 de la Carta de las Naciones Unidas se realizard, en
principio, segtn lo establecido en el art. 94.1 CE: el convenio especial debe considerarse como un tratado
o convenio de cardcter militar a los que hace referencia el art. 94.1.b) CE y, por tanto, su ratificacién
exige la previa autorizacién de las Cortes Generales. Si en dicho convenio se acuerda la participacion
automdtica de las Fuerzas Armadas espaiiolas en las operaciones decididas por el Consejo de Seguridad,
la ratificacién deberd autorizarse por ley orgdnica como establece el art. 93 CE, ya que se habra atribuido
ala ONU el ejercicio de una competencia derivada de la Constitucion.

139 En este sentido Cristina IZQUIERDO y Luis PEREZ-PRAT: 1997, 153-154.

10 En dicho Memorandum, Espafia mostré la disponibilidad de las siguientes unidades y medios:
1 Brigada de Infanteria (aprox. 3.000 hombres); 1 Escuadrén de Aviones de transporte (4 aviones CN-235
y 50 personas); 46 Oficiales como observadores militares; 21 Oficiales de Estado Mayor y 10 Oficiales y
suboficiales para integrarse en las unidades de Cuartel General.
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virtud del Memorandum, Espafia declara la «posibilidad de aportar fuerzas» al Sistema
de Fuerzas en Espera de las Naciones Unidas, pero no el compromiso de hacerlo'*'. Este
tipo de Memorandum de Entendimiento no es un convenio especial del art. 43 de la
Carta de las Naciones Unidas. Por tanto, debe aplicarse el art. 63.3 CE cuando Espafia
participe en una intervencién militar acordada por el Consejo de Seguridad que
implique el uso de la fuerza.

Ademais de la existencia de un convenio especial (art. 43), las medidas adoptadas
por el Consejo de Seguridad que impliquen la autorizacién del uso de la fuerza armada
estdn condicionadas a que el uso de la fuerza debe hacerse conforme a los planes que
realice el Consejo de Seguridad con la ayuda del Comité de Estado Mayor (art. 46 de la
Carta). Esto supone que el Consejo siempre conserva el control de la aplicacién de las
medidas militares del articulo 42'**.

Sin embargo, en la practica el Consejo de Seguridad estd dejando el control de
dichas operaciones en manos de los Estados. Asi, en la Resolucién 678, de 29 de
noviembre de 1990, que autorizo el uso de la fuerza en la que seria la Guerra del Golfo
de 1991, el Consejo de Seguridad, en vez de mantener el control de las operaciones,
«Pide alos Estados interesados que mantengan periddicamente informado al Consejo de
Seguridad de lo que ocurra respecto de las medidas que se adopten de conformidad con
los pérrafos 2 y 3 supra» (apartado 4)'5_En la misma linea, la Resolucién 770, de 13 de
agosto de 1992, dictada en relacion con la Guerra de Bosnia, «/nsta a los Estados a que
presenten al Secretario General informes sobre las medidas que tomen en coordinacién
con las Naciones Unidas para poner en practica lo dispuesto en la presente resolucion e

invita al Secretario General a que mantenga en examen permanente las medidas

Sobre el Memorandum de las Stand-by Forces, véase la pagina web del Ministerio de Defensa
(www.mde.es) dentro del apartado Politica de Defensa, Organizaciones Internacionales de Seguridad y
Defensa, ONU
(http://www.mde.es/multiContenido.jsp?id_nodo=4055&navegacion=T & &keyword=&auditoria=F#4215
).

"I Asi, en la pagina web del Ministerio de Defensa citada en la nota anterior se sefiala que «Es
conveniente resaltar que los paises que se acogen a este sistema, mediante la firma del correspondiente
Memorandum de Entendimiento (MOU), declaran la “posibilidad de aportar fuerzas”, no el compromiso.
Esto implica que paises ponen a disposicién capacidades, pero no fuerzas que puedan ser utilizarlas por la
Organizaciéon de forma unilateral, ya que esto supondria una cesién a la que, hoy por hoy, no estin
dispuestos los paises, especialmente los occidentales».

12 Antonio REMIRO BROTONS y otras: 1997, 931-932.

143 Antonio REMIRO BROTONS y otras: 1997, 939, mencionan que el Consejo dejé en manos de
los Estados no sélo el control del uso de la fuerza armada, sino también la decision sobre cuando debia
cesar. En relacién con la ausencia de control por parte de Naciones Unidas véase también, Julio D.
GONZALEZ CAMPOS y otras: 2002, 914; y Cesireo GUTIERREZ ESPADA: 2003, 73.

62



adicionales que sean necesarias para velar por el envio sin restricciones de suministros
de asistencia humanitaria» (apartado 4).

Esta prictica del Consejo de Seguridad supone, en mi opinién, un argumento
mds para reconocer la obligatoriedad de la aplicacion del 63.3 CE cuando el Estado
espafiol participe en intervenciones armadas autorizadas por el Consejo de Seguridad. El
Estado Espafiol debe decidir sobre su participacidén en el conflicto armado, decisién que
debe tomarse previa autorizacion de las Cortes Generales.

Por ultimo, al Consejo de Seguridad le corresponde determinar si las acciones
para el mantenimiento de la paz y la seguridad que impliquen el uso de la fuerza han de
ser llevadas a cabo por todos los miembros de Naciones Unidas o solo por algunos'**.
En la préctica, resulta dificil determinar a qué Estados se esta refiriendo el Consejo de
Seguridad'®. Las resoluciones suelen realizar alusiones genéricas. La Resolucién 678,
del Consejo de Seguridad, de 29 de noviembre de 1990, autorizaba el uso de la fuerza
«a los Estados Miembros que cooperan con el Gobierno de Kuwait» (apartado 2);
mientras que la Resolucién 770, de 13 de agosto de 1992, (Bosnia), mencionaba a «los
Estados» (apartado 2). En mi opinién, de estas alusiones genéricas no se deduce la
obligacién para los Estados miembros de Naciones Unidas de participar en las
intervenciones armadas autorizadas por el Consejo de Seguridad. Dicha obligatoriedad
s6lo resultard cuando exista convenio especial del art. 43 de la Carta. En los demads
casos, las alusiones genéricas no obligan. Lo que significa, desde la perspectiva de
nuestro derecho interno, que la participacion en ellas por parte del Estado espafiol debe
hacerse previa autorizacion del art. 63.3 CE.

Ademads hay que tener en cuenta que el Consejo de Seguridad de la ONU no es
un 6rgano democratico. Sobre todo, por la distincion entre miembros permanentes y
miembros no permanentes, con la atribucion de derecho de veto a los miembros

146 . . . o
permanentes . Estos paises, sobre todo Estados Unidos y la entonces Unién Soviética,

1 Julio D. GONZALEZ CAMPOS y otras: 2002, 912, sefialan que «también corresponde al Consejo
de Seguridad —lo que evidencia una vez mds el papel absolutamente hegemonico que la Carta atribuye a
este érgano— determinar si las acciones para el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales que
previamente ha decidido, serdn ejercidas “por todos los Miembros de las Naciones Unidas o por alguno
de ellos” (art. 48.1); y éstos tienen la obligacion de prestarse ayuda mutua para llevar a cabo las medidas
dispuestas por el Consejo de Seguridad” (art. 49)».

145 Antonio REMIRO BROTONS y otras: 1997, 949.

146 Cesdreo GUTIERREZ ESPADA: 2000, 124, sefiala el sistema de seguridad colectiva de la Carta
de las Naciones Unidas es arbitrario debido al veto, un mecanismo que califica como «anacrénico y
antidemocratico». Ademds del veto, Antonio REMIRO BROTONS: 1999b, 33, también hace referencia a que
las modificaciones de la Carta de las Naciones Unidas requieren para su entrada en vigor la ratificacion de
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han utilizado y utilizan al Consejo de Seguridad como un instrumento de sus propias
politicas. Desde la perspectiva interna del derecho espaifiol la declaracién de guerra del
art. 63.3 CE aparece como un correctivo democratico ante las decisiones de un érgano
internacional no democrdtico. Si no, quedaria en manos de las grandes potencias, la
soberania del Estado espanol.

Uno de los argumentos que se han empleado para considerar no aplicable el art.
63.3 CE a los casos en que el Consejo de Seguridad autoriza el uso de la fuerza es
entender que se trata de medidas de policia internacional y no de una guerra. Este
argumento fue empleado por Miguel HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON, para justificar
el envio de una fragata y dos corbetas espafiolas para participar en el bloqueo a Irak'*’.

Desde mi punto de vista, esta interpretacién, que se basa en un puro
nominalismo, vacia de contenido la posible aplicacién del art. 63.3 CE. Como ya he
seflalado, considero que la autorizacién del uso de la fuerza para realizar intervenciones
militares, debe considerarse como guerra, a efectos del art. 63.3 CE. Es precisamente
uno de los supuestos en los que la participacion en la guerra es constitucional al estar
permitido por la Carta de las Naciones Unidas. El Capitulo VII de la Carta de Naciones
Unidas recoge distintos supuestos de medidas de policia internacional (si queremos
llamarlas asi). Pero hay una de ellas especialmente grave, la autorizacién del uso de la

fuerza, que exige, conforme a la Constitucién espafiola, la autorizacién de las Cortes

dos tercios de los miembros de la Organizacién, incluidos todos los miembros permanentes del Consejo
(arts. 108 y 109.2 de la Carta).

47 En 1a sesién de la Comisién de Asuntos Exteriores del Congreso, de 8 de enero de 1991, el
diputado del Grupo Popular, Miguel HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON, consider6 que el conflicto del
Golfo: «Es claro que no es nuestra guerra. No es nuestra guerra por muchas cosas, en primer lugar,
porque no hay guerra ahora; en segundo lugar, porque si hubiera medidas de fuerza no se trataria de una
guerra, se trataria de medidas adoptadas en el marco del articulo 48 de la Carta de Naciones Unidas, ni
siquiera en el marco del articulo 51, y esta distincion juridica creo que es importante porque daria lugar,
en el caso de que Espafia participara en estas medidas, no a la aplicacién de lo previsto en el articulo 63.3
de la Constitucion sobre la declaracion de guerra, sino de lo previsto en el articulo 97 de la Constitucion,
es decir, que es el Gobierno el que a cargo de la defensa nacional y como responsable de las Fuerzas
Armadas, puede tomar las medidas necesarias, bajo el control genérico del Parlamento, en virtud del
articulo 66. Es decir, no es nuestra guerra porque no hay guerra, y si hubiera medidas de fuerza no serfa
una guerra, seria otra cosa»; citado por Cristina IZQUIERDO y Luis PEREZ PRAT: 1991, 151.

En la misma linea, Consuelo RAMON CHORNET: 2005, 684, considera que «Las formas de uso
licito de la fuerza ya no son guerra, sino algo que deberia entenderse, en todo caso, como medidas de
policia internacional en el dmbito del mantenimiento de la paz, y de conformidad con las reglas
establecidas en el Capitulo VII de la Carta».

Luigi FERRAJOLL: 2004, 32-33, 67-68 y 82, también distingue entre guerra y el empleo de la
fuerza regulado en el capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas. FERRAJOLI, sin embargo, lleva a
cabo una interpretacion estricta de los requisitos del capitulo VII de la Carta —exigiendo el control del
Consejo de Seguridad y la direccién estratégica del Comité de Estado Mayor—, por lo que considera que
la guerra del Golfo de 1991, aunque autorizada por el Consejo de Seguridad, fue contraria a la Carta de
las Naciones Unidas (pdg. 33). Ademds hay que tener en cuenta que este autor no analiza el dmbito de
aplicacion del art. 63.3 de la Constitucién espafiola.
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para que las Fuerzas Armadas espafiolas puedan intervenir. Las medidas que no
implican el uso de la fuerza no se incluyen en el art. 63.3 CE.

En cualquier caso, creo que no es un buen enfoque del problema la distincién
nominalista entre guerra y actuacion de policia internacional. El enfoque del problema
es si se han transferido al Consejo de Seguridad las competencias constitucionales
relacionadas con la participacién en conflictos armados que, en nuestro ordenamiento,
se formalizan a través de la declaracion de guerra del art. 63.3 CE. Las condiciones
establecidas en la Carta de las Naciones Unidas son: autorizacién expresa del Consejo
de Seguridad, convenio especial del art. 43, y que el Consejo mantenga el control de las
operaciones a través de su Estado Mayor. Condiciones que deben darse de forma
acumulativa. Como no se han cumplido dichos requisitos en la realidad, creo que desde
el principio del Estado de Derecho hay que entender que es una competencia cuyo
ejercicio sigue estando en manos de las Cortes Generales y del Gobierno espaiiol.

En definitiva, si el Estado espafiol quiere participar en una intervencion militar
en un conflicto armado acordada por el Consejo de Seguridad debe cumplir los tradmites
establecidos en el art. 63.3 CE. Tramites que no pueden ser sustituidos por la
autorizacién previa del Consejo de los Diputados regulada en el art. 17 LODN, ya que
este precepto no es desarrollo del art. 63.3 CE. Por otra parte, quiero resaltar que la
propia LODN no exige previa autorizacion del Congreso si la intervencion militar esta

directamente relacionada con la defensa de Espafia o del interés nacional.

4.2. Legitima defensa

A efectos de anélisis conviene distinguir entre la legitima defensa individual y la
legitima defensa colectiva. En este segundo caso hay que tener en cuenta que Espafia
forma parte de 1a OTAN y que el Tratado por el que se establece una Constitucién para
Europa, aunque es dificil que entre en vigor, también establece una cldusula de defensa

mutua.

4.2.1. Legitima defensa individual

Como ya vimos, uno de los requisitos de la legitima defensa es que la respuesta
ha de ser inmediata. Este requisito, unido a la necesidad de proteger la soberania del

Estado hace que si quiere ser eficaz la respuesta frente a un ataque armado, no puede
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estar condicionada a la necesidad de una previa declaracion de guerra. Seria la situacion
de estado de necesidad la que justificaria la no aplicacion del art. 63.3 CE.

Algunos autores entienden sin mds que la legitima defensa no requiere previa
declaraciéon de guerram. En la misma linea, se ha partido de una interpretacion
teleoldgica del art. 8.1 CE y en argumentos de eficacia'®®. Por iltimo, hay quien
entiende que la declaracion de guerra no es necesaria frente a una agresion porque el
derecho internacional no condiciona el uso de la fuerza a una declaracién formal de
guerra y porque el art. 63.3 CE no ha sefialado los supuestos en que es obligatoria la
declaracion de guerra, ni ha desarrollado las condiciones, limitaciones y efectos de tal
declaracién'’.

Mais ponderada es la postura que entiende que no es necesaria la declaracion de
guerra en el primer momento, teniendo en cuenta el requisito de inmediatez de la
legitima defensa y que la exigencia de previa declaracién pondria en peligro la eficacia
del ejercicio de la legitima defensa; pero si puede ser necesaria en la medida en que se
alarguen en el tiempo las medias de defensa'".

Desde mi punto de vista, en los supuestos de legitima defensa individual no es
exigible la autorizacion previa de las Cortes conforme al art. 63.3 CE. En estos casos, la
excepcionalidad de la situacion admite esta interpretacion del art. 63.3 CE, contraria, en
principio, al tenor literal de este precepto.

La Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional no exige
autorizacioén previa del Congreso de los Diputados para ordenar operaciones de las
Fuerzas Armadas en el exterior que estén directamente relacionadas con la defensa de
Espafia o del interés nacional (art. 17.1 LODN). Este precepto pretende ampliar la
legitima defensa a la defensa del interés nacional. En mi opinién, las operaciones
directamente relacionadas con la defensa de Espafia son las realizadas en el ejercicio del
derecho de legitima defensa. Las operaciones directamente relacionadas con la defensa

de los intereses nacionales no pueden ser contrarias a la prohibicion de la amenaza y el

'8 Elisa PEREZ VERA y Alejandro J. RODRIGUEZ CARRION: 1997, 275; y José A. PASTOR
RIDRUEJO: 2003, 611.

49 Asf, Carlos RUIZ MIGUEL: 2003a, 92, sefiala que «Si la “declaracién” se exigiera también para
responder a una agresiéon nos encontrariamos con el eventual esperpento de ver cémo el enemigo podria
avanzar sobre Espafia sin que el Ejército le repeliera hasta que las Cortes se reunieran, votaran
favorablemente la declaracién y el Rey asintiese a la mismax.

%% Carlos GARRIDO LOPEZ: 1995, 200-201.

! Cristina 1ZQUIERDO y Luis PEREZ-PRAT: 1991, 154. Véase también Paz ANDRES y Luis
IGNACIO SANCHEZ: «;Estamos en guerra?», El Pais de 9 de abril de 2003.
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uso de la fuerza (art. 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas) y han de ser autorizadas
conforme al art. 63.3 CE si suponen la participacién en un conflicto armado.

En cualquier caso, conforme a la Carta de las Naciones Unidas, si el Estado
espafiol ejerce su derecho de legitima defensa individual ha de informar al Consejo de
Seguridad y las acciones que adopten serdn subsidiarias de lo que decida el Consejo

(art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas)">>.

4.2.2. Legitima defensa colectiva

La legitima defensa colectiva se encuentra sujeta a los mismos requisitos que la
legitima defensa individual. La legitima defensa colectiva se articula por dos vias: a
solicitud de un Estado que sufre un ataque armado si no existe un convenio de defensa
mutua'”®, y también a través de un tratado de este tipo.

En los supuestos de existencia de un tratado de legitima defensa, hay algtn autor
para quien no es necesaria en estos casos la declaracién de guerra del art. 63.3 CE"*.
Sin embargo, esta postura no tiene en cuenta que habrd que estar al caricter del tratado
para ver si tal excepcion es constitucional o no.

El tnico supuesto en que no resultard aplicable el art. 63.3 CE es que Espaia
forme parte de un tratado defensivo celebrado al amparo del art. 93 CE. Es decir, que se
trate de un tratado por el que se atribuye a una organizacion internacional el ejercicio de
competencias constitucionales, en concreto, la competencia de decidir sobre la
implicacién en un conflicto armado y la de sefalar las modalidades de ayuda militar al
Estado agredidolss.

El Tratado del Atlantico Norte no es un tratado del art. 93 CE, sino del art.

94.1.b) CE («Tratados o convenios de caracter militar>>)156. Asi lo reconoce

132 He analizado los requisitos del derecho de legitima defensa reconocido en la Carta de las
Naciones Unidas en el capitulo 1, apartado 2.1.2.

153 Elena ALVAREZ LOPEZ: 2000, 17.

154 Javier GARCIA FERNANDEZ: 2000, 42-43, sefiala que el uso de la fuerza puede ser acordado
por otras organizaciones regionales, las cuales suplirdn la declaracién de la cada Estado. Su argumento se
basa en la OTAN (ver nota 154).

13 Cristina IZQUIERDO y Luis PEREZ-PRAT: 1991, 154-155.

136 E] Consejo de Estado considera que «el Tratado se encuadra plenamente, por su naturaleza,
tanto en el apartado a), tratados de cardcter politico, como en el apartado b), tratados o convenios de
cardcter militar» del art. 94.1 CE; Dictamen del Consejo de Estado sobre la adhesidon de Espafia al
Tratado del Atldntico Norte a consulta del Excmo. Sr. Ministro de Asuntos Exteriores, de 27 de agosto de
1981 (apartado 2. Consideraciones. 2.3. Necesidad de la autorizacién de las Cortes Generales conforme al
articulo 94 de la Constitucion Espafiola; puede consultarse en C. ARENAL MOYUA y F. ALDECOA
LIZARRAGA: 1986, 39).
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expresamente el Instrumento de Adhesion del Reino de Espaiia al Tratado del Atlantico

Norte':

«Concedida por las Cortes Generales la autorizacion prevista en el articulo
94.1 de la Constitucién y, por consiguiente, cumplidos los requisitos
exigidos por la Legislacion espafiola, extiendo el presente Instrumento de
Adhesion del Reino de Espana al Tratado del Atlantico Norte, para que
mediante su depdsito y de conformidad con lo dispuesto en su articulo 10, el

Reino de Espafia pase a ser Parte en dicho Tratado»'>.

Del propio articulado del Tratado del Atlantico Norte tampoco se deriva esa
excepcion. Precisamente, en el art. 11 del Tratado se establece que: «Este Tratado sera
ratificado, y sus disposiciones, aplicadas por las Partes conforme a sus preceptos
constitucionales respectivos». Es decir, que la adhesiéon de Espafia al Tratado del
Atlantico Norte no modifica las competencias que la Constitucién espafiola atribuye en
materia de defensa a los 6rganos del Estado. Estos seguirdn ejerciendo sus competencias

conforme a lo que establece la Constitucién espaﬁ01a159. Como sefiala el Nuevo

157 Publicado en el BOE de 31 de mayo, paginas 14393 y 14394.

138 E] art. 94 CE exige autorizacién previa de las Cortes Generales para adoptar los tratados de
cardcter militar (entre otros). Precisamente, el acuerdo de autorizacién de las Cortes Generales para la
adhesion del Reino de Espaifia al Tratado del Atlantico Norte establecia en su punto I: «Autorizar al
Gobierno, en los términos establecidos en el articulo 94.1 de la Constitucién, para que pueda presentarse
el consentimiento que obliga al Estado en relacién con la adhesién al Tratado del Atlantico Norte,
depositando el correspondiente instrumento de adhesion». El texto del acuerdo se encuentra en Nila
TORRES UGENA: Textos normativos de Derecho internacional piiblico, Civitas, Madrid, 2004, pags. 1648-
1649, nota 11.

139 Como sefial6 el Consejo de Estado: «la adhesion a éste [el Tratado del Atldntico Norte] no
conlleva en modo alguno la cesién de ejercicio de aquellas competencias a una organizacién internacional
[competencias entre las que se encuentran las recogidas en el art. 63.3 CE]. Es decir, que las
competencias en materia de defensa previstas en la Constitucién seguirdn siendo ejercidas por los mismos
organos constitucionales que las tienen atribuidas, aunque Espafia se adhiera al Tratado del Atlantico
Norte.

Y ello porque la estructura institucional prevista en el Tratado para la adopcién de las decisiones
en el seno de la alianza —fundamentalmente, el Consejo del Atldntico Norte— responde a un esquema
paritario en el que nada se acuerda sin la unanimidad de los Estados miembros. Con este sistema de
adopcidn de decisiones, se garantiza la posicién soberana del Estado miembro, pues la dependencia o
autonomia de la decision estd salvaguardada por la unanimidad, de modo que ninguna decisién no querida
podré serle impuesta. La autonomia decisoria se refuerza ad intra con el articulo 10 [deberia remitirse
articulo 11] del Tratado que dispone que éste serd aplicado conforme a los principios constitucionales de
los Estados partes, de forma que nada empece el reparto de competencias trazado en nuestra Constitucién
y que ha quedado bosquejado mads atras.

Plena confirmacién de todo lo expuesto es la prevision del casus foederis del tan citado articulo
5, en el que, si bien existe como en toda alianza la obligacién de asistencia reciproca, se deja al arbitrio de
cada parte la adopcién de las medias concretas en que se manifiesta dicha asistencia». Dictamen del
Consejo de Estado sobre la adhesién de Espafia al Tratado del Atldntico Norte a consulta del Excmo. Sr.
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Concepto Estratégico de la Alianza en su apartado 31, el art. 11 del Tratado del
Atlantico Norte también resulta aplicable a las llamadas «operaciones de respuesta a las
crisis no previstas por el articulo 5»'% Por tanto, las decisiones de los organos de la
OTAN no impiden la aplicacién del derecho interno de cada Estado miembro. Y nuestro
derecho interno, el art. 63.3 CE, establece precisamente que debe autorizarse
previamente por las Cortes Generales la participacién en un conflicto armado.

Pasando al contenido del art. 5 del Tratado del Atlantico Norte, en el que se
recoge la obligacion de asistencia mutua en caso de agresion, la doctrina entiende que
«en caso de guerra los Estados signatarios contraen la obligacién automdtica e
incondicional de asistir individualmente a la Parte atacada, pero cada Estado parte es de
iure soberano para elegir la accién que estime necesaria para ayudar a la otra Parte a
repeler el ataque y restablecer la paz»m.

Ademas del Tratado del Atlantico Norte, el Estado espafiol también podria verse
vinculado por la cldusula de defensa mutua en casos de legitima defensa establecida en
el art. [-47.1 del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa, siempre
que dicho tratado entre en vigor. La peculiaridad en este caso es que este tratado se
encuadra, en principio, dentro del supuesto del art. 93 CE, ya que supone la atribucién

de competencias derivadas de la Constitucion a una organizacidén internacional.

Ministro de Asuntos Exteriores, de 27 de agosto de 1981 (apartado 2. Consideraciones. 2.4. Anilisis del
articulo 93 en relacion con el Tratado del Atlantico Norte; puede consultarse en C. ARENAL MOYUA y F.
ALDECOA LIZARRAGA: 1986, 41).

1% Este apartado concluye con la siguiente frase: «Habida cuenta la necesidad de solidaridad y
cohesion en el seno de la Alianza, la participacién en cualquier operacién o misién de esta naturaleza
seguird estando sometida a las decisiones que tomen los Estados miembros de conformidad con sus
constituciones nacionales».

161 Araceli MANGAS: 1983, 28, al analizar el art. 5 del Tratado del Atlantico Norte sefiala que
«Asf pues en caso de guerra los Estados signatarios contraen la obligacién automaética e incondicional de
asistir individualmente a la Parte atacada, pero cada Estado parte es de iure soberano para elegir la accién
que estime necesaria para ayudar a la otra Parte a repeler el ataque y restablecer la paz. En el plano
colectivo los Estados miembros no estdn obligados a llevar a cabo una accién conjunta. Si bien los
Estados Partes tienen la obligacién de esforzarse por llevar a cabo una accién concertada de asistencia al
miembro atacado, aquella no es una obligacién automética, pues requiere el acuerdo de las partes». En la
misma pdgina, citando el art. 11 del Tratado del Atlantico Norte sefiala «no hay automatismo entre el
Pacto de Ayuda Mutua y la eventual accién de guerra en defensa de la Parte aliada agredida», «en
definitiva, cada Estado decide sobre la disposicién de sus Fuerzas Armadas bajo un sistema de defensa
integrada». Doctrina seguida por Cristina IZQUIERDO y Luis PEREZ-PRAT: 1991, 155. Véase también,
desde el punto de vista histérico, Fernando HERNANDEZ HOLGADO: 2000, 34-35, quien analiza el proceso
de formacién de la OTAN en las pags. 29-35.

Critica como ficticia la doctrina de Araceli MANGAS, Antonio Francisco FERNANDEZ TOMAS:
2001, 212-213. Aunque Araceli MANGAS: 1983, 53-55, también sefiala que, en la préctica, si un Estado se
integra en la estructura militar de la OTAN y pone fuerzas a su disposicidn, estas podran utilizarse de
forma automadtica ante una agresion; desvirtudndose asi el contenido de las obligaciones del art. 5 del
Tratado del Atlantico Norte.
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Sin embargo, el art. 1-47.1 del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa no atribuird a ninguna de las instituciones de la Unién Europea la decision
sobre las medidas concretas que habrdn de adoptarse en caso de que un Estado miembro
sufra un ataque armado. Como ya sefialé, la decision en cuanto a la adopcién de dichas
medidas seguird en manos de cada uno de los Estados miembros de la Unién, lo que

resulta ademés coherente con el Tratado del Atldntico Norte'®?.

4.3. Actos de agresion: intervenciones armadas que no suponen el ejercicio
del derecho de legitima defensa y que tampoco son autorizadas por el Consejo de

Seguridad

La prohibicién del uso y amenaza de la fuerza recogida en el art. 2.4 de la Carta
de Naciones Unidas tiene dos excepciones: (1) uso de la fuerza autorizado por el
Consejo de Seguridad en virtud del Capitulo VII de la Carta y (2) el derecho de legitima
defensa (art. 51 de la Carta). Estos son los supuestos que he analizado anteriormente.

Sin embargo, creo que conviene profundizar un tercer supuesto: intervenciones
armadas no autorizadas por el Consejo de Seguridad y que no suponen el ejercicio del

13 Una razén para incluir este tercer supuesto es que el

derecho de legitima defensa
derecho internacional es un sistema imperfecto en el que la responsabilidad por su
incumplimiento se diluye enormemente. Pero es que ademads este tipo de intervenciones
se estdn produciendo en la realidad: muestras de ello son los bombardeos a Serbia en
1999, pretendidamente amparados en motivos humanitarios, la guerra de Afganistan en
2001, pretendidamente amparada en el derecho de legitima defensa, y la guerra de Irak
de 2003. En mi opinidn, la Ley Orgéanica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa
Nacional pretende otorgar amparo legal a este tipo de intervenciones militares. El art.

17.1 LODN no exige la autorizacion previa del Congreso de los Diputados para las

operaciones en el exterior que estén directamente relacionadas con la defensa de Espafia

12 ygase capitulo 1, epigrafe 2.3.2.

1% No tienen en cuenta este supuesto Cristina [ZQUIERDO y Luis PEREZ-PRAT: 1991, 151, ya que
consideran que el d&mbito de aplicacién del art. 63.3 CE se limita a los supuestos de guerra autorizados por
el Derecho Internacional. Si lo tienen en cuenta Paz ANDRES y Luis Ignacio SANCHEZ: «;Estamos en
guerra?», El Pais de 9 de abril de 2003; quienes sefialan que «si bien conforme a la legalidad
internacional s6lo cabe declarar usos de la fuerza autorizados, no se puede olvidar que las prohibiciones
no siempre impiden la comisidén de ilicitos y, por tanto, no hay que descartar la hipétesis de que Espafia
pretenda embarcarse en una accién militar no permitida», «En nuestra opinidn, en este caso seria también
de aplicacién el articulo 63.3. Si no, se caeria en el absurdo de que s6lo cabe control parlamentario de las
actuaciones licitas mientras que las ilicitas, precisamente cuando el control por las Cdmaras serfa de
mayor utilidad, quedan en manos exclusivas del Gobierno».
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o del interés nacional; y el art. 19 tampoco somete estas operaciones al derecho
internacional.

He dividido los supuestos de actos de agresion en tres casos tipicos, los que
desde mi punto de vista se estidn planteando tanto a nivel doctrinal como en la vida real.
Se trata de: (1) la legitima defensa preventiva, (2) las intervenciones militares
humanitarias y (3) las intervenciones armadas de la OTAN o de la Unién Europea que
van mds alld de la legitima defensa colectiva y no cuenten con la autorizacién del
Consejo de Seguridad.

Estas intervenciones militares son contrarias a la Carta de las Naciones Unidas.
Incluso podrian suponer, desde el punto de vista del derecho internacional, la comision
de un crimen internacional. El art. 5.1.d) del Estatuto de la Corte Penal Internacional, de
17 de julio de 1998, incluye el «crimen de agresion» entre los crimenes frente a los que
es competente la Corte. Sin embargo, todavia no ha sido desarrollado (art. 5.2 del
Estatuto)'®. La competencia de la Corte, en relacién con el crimen de agresion es, por
tanto, s6lo formal; la Corte no podra enjuiciar estos delitos hasta que se lleve a cabo la
definicion del delito y se establezcan las condiciones del ejercicio de su competencia165.

Conviene analizar estas cuestiones en profundidad, sobre todo teniendo en
cuenta los intentos doctrinales de legitimar este tipo de guerras, de considerarlas como
guerras justas. Incluso se ha mantenido la constitucionalidad de alguno de estos
supuestos. Como ya he sefialado, la Carta de las Naciones Unidas, por via interpretativa,
complementa la regulacién del art. 63.3 CE. La Carta no autoriza las intervenciones
armadas sin autorizacién del Consejo de Seguridad y sin que se den los requisitos de la
legitima defensa. Al ser contrarias a la Carta, estas intervenciones armadas también

vulneran la Constitucion espafiola.

4.3.1. Legitima defensa preventiva

La legitima defensa preventiva no estd permitida en la Carta de las Naciones

Unidas. Pese a ello, se ha planteado la constitucionalidad de este tipo de intervenciones

164 Segtin el art. 5.2 del Estatuto de la Corte Penal Internacional: «La Corte ejercerd competencia
respecto del crimen de agresion una vez que se apruebe una disposicidon de conformidad con los articulos
121 y 123 en que se defina el crimen y se enuncien las condiciones en las cuales lo hard. Esa disposicién
serd compatible con las disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas».

165 Tsabel LIROLA DELGADO y Magdalena M. MARTIN MARTINEZ: 2001, 131, quienes también
sefialan que la definicién de crimen de agresién no estd exenta de problemas (pdgs. 130-132). En el
mismo sentido, Yamila FAKHOURI GOMEZ: 2005, 99-100.
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militares. Asi, Carlos RUIZ MIGUEL ha llegado a afirmar que la legitima defensa
preventiva es legitima constitucionalmente, basdndose en que la defensa nacional
ademds de la integridad territorial incluye la defensa de distintos intereses
estratégicos166, y teniendo en cuenta que la Constitucion es la norma superior de nuestro
ordenamiento juridicom.

Esta posicion es coherente con la ampliacion del concepto de defensa nacional a
la que he hecho referencia anteriormente'®®. En el mismo sentido, el art. 17.1 LODN no
exige autorizacion del Congreso de los Diputados para ordenar operaciones de las
Fuerzas Armadas en el exterior directamente relacionadas con la defensa de Espaia o
del interés nacional.

Sin embargo, esta interpretacion no tiene en cuenta que la Carta de las Naciones
Unidas es una norma obligatoria en nuestro ordenamiento juridico. Los poderes
publicos no sdlo se encuentran sometidos a la Constitucién, sino al resto del
ordenamiento juridico (art. 9.1 CE). Por otra parte, no parece razonable desentenderse
de la Carta de las Naciones Unidas a la hora de interpretar el art. 63.3 CE, ya que la
Carta puede considerarse como un precedente legislativo de la norma constitucional, y
la paz es un valor constitucional que se encuentra garantizado en el &mbito internacional
a través de la Carta de las Naciones Unidas'®’.

La legitima defensa preventiva no es vdlida para nuestro ordenamiento, ademads,
porque Espafia es parte de la Carta de las Naciones Unidas. La legitima defensa
preventiva vulnera la Carta de las Naciones Unidas y, al mismo tiempo, la Constitucion.

En cualquier caso, conviene plantear este supuesto en cuanto a su posible control
jurisdiccional por los tribunales contencioso-administrativo espafioles. El problema real
no es que se declare formalmente la guerra en estos casos, sino que se interviene en
conflictos armados sin la autorizacion de las Cortes Generales como establece el art.
63.3 CE. Si la practica habitual es que las intervenciones armadas no se someten a una

declaracion formal de guerra, mucho menos sucedera en estos supuestos. Sin embargo,

166 Carlos RUIZ MIGUEL: 2003a, 94. Se basa en Lorenzo COTINO HUESO: 2002, 134, recogiendo
la siguiente cita «la defensa del Estado espafiol no tiene porqué significar tinicamente la estricta defensa y
garantia de la integridad territorial espafiola, sino también la defensa de diversos intereses estratégicos
espafioles, lo cual puede implicar acciones militares que no se desarrollen en el dmbito territorial del
Estado».

17 Carlos RuizZ MIGUEL: 2003a, 95, sefiala que «puede darse el caso de que una guerra sea licita
constitucionalmente pero no internacionalmente. Desde el punto de vista normativo, la ilicitud
internacional no es dbice a la licitud constitucional en tanto en cuanto la Constitucién es la norma
suprema del ordenamiento».

1% ygase capitulo 1, epigrafe 2.2.3.

'% He analizado estas dos cuestiones en el capitulo 2, epigrafes 3.3 y 3.6 respectivamente.
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ello si tendrd importancia en cuanto al control judicial de estos actos, sobre todo, en

relacion con las medias cautelares que se pueden adoptar”o.
4.3.2. Intervenciones armadas “humanitarias”

(Estd permitido el uso de la fuerza armada con la finalidad de proteger los
derechos humanos aunque no exista autorizacién del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas? ; Son constitucionales estos supuestos?

Hay un sector de la doctrina internacionalista que justifica este tipo de
intervenciones cuando se vulnera alguna norma imperativa en materia de derechos
humanos'”". Partiendo de la idea de que al Consejo de Seguridad le corresponde la
responsabilidad primordial pero no exclusiva en el sistema de seguridad internacional,
se considera que si el Consejo de Seguridad no actda ante estos casos de violaciones, los
Estados que intervinieran para terminar con esas violaciones de derechos humanos
actuarfan conforme al derecho internacional'’*.

Este supuesto también debe ser considerado inconstitucional. Vulnera la Carta
de las Naciones Unidas, norma que sefiala expresamente que los Estados miembros
«arreglardn sus controversias internacionales por medios pacificos» (art. 2.3 de la
Carta), y establece la prohibicién del uso y amenaza de la fuerza en las relaciones
internacionales (art. 2.4 de la Carta). La Carta no prevé que los Estados miembros
puedan utilizar la fuerza armada contra otro Estado para poner fin a violaciones de
derechos humanos' . Las intervenciones armadas humanitarias son contrarias a la Carta
de las Naciones Unidas y, por tanto, también vulneran la Constitucién espafiola, cuyo

art. 63.3 CE debe interpretarse teniendo en cuenta el contenido de la Carta'”*.

179 Sobre las medidas cautelares véase capitulo 5, epigrafe 4.

'y no sélo la doctrina. Véase también el Libro Blanco de Defensa 2000, analizado en el
capitulo 2, epigrafe 2.2.3.

' Romualdo BERMEJO GARCIA: 1999, 10-14.

En contra de esta interpretacion, puede verse Elena ALVAREZ LOPEZ: 2000, 34, quien considera
que es necesaria autorizacion previa por el Consejo de Seguridad.

'7* Araceli MANGAS MARTIN: 2005, 334.

"7 He considerado que la Carta de las Naciones Unidas es un precedente legislativo que ha de
tenerse en cuenta en la interpretacion del art. 63.3 CE en el capitulo 2, epigrafe 3.3.
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4.3.3. Intervenciones expansionistas de la OTAN y de la UE

No se trata aqui de analizar la posibilidad de que la OTAN y la UE sean
consideradas como organizaciones regionales a las que el Consejo de Seguridad puede
atribuir la puesta en practica del uso de la fuerza. Como hemos visto, ello es posible
porque se entiende que se cumplen con las condiciones del Capitulo VIII de la Carta de
Naciones Unidas'”.

En el caso de la OTAN, me refiero al uso de la fuerza armada por esta
organizaciéon maés alld de lo que establece el Tratado del Atlantico Norte y sin contar
con autorizacién del Consejo de Seguridad de la ONU. Se trata de un tipo de
intervenciones a las que abre la puerta el Nuevo Concepto Estratégico de la OTAN de
1999 y que ya se han producido en la realidad, como en los bombardeos sobre Serbia.
Estas intervenciones se intentan legitimar como intervenciones humanitarias o, en su
caso, como legitima defensa preventiva.

Estas intervenciones no soélo vulneran la Carta de las Naciones Unidas, sino
también el propio Tratado del Atlantico Norte, cuyo articulado se subordina

176 Se vulnera asi también, doblemente la

expresamente a la Carta de la ONU
Constitucién espafiola.

En el fondo hay que plantearse la constitucionalidad del Nuevo Concepto
Estratégico de la OTAN. Formalmente no es un tratado, sino una declaracién politica.
Sin embargo, desde mi punto de vista, hay que considerarlo materialmente como un
tratado o un convenio de caricter politico militar. El Nuevo Concepto Estratégico
implica una modificaciéon de hecho del contenido del Tratado del Atlantico Norte. Y
esta modificacion se ha llevado a cabo sin ninguna de las formalidades establecidas en
nuestra Constitucién. Al ser calificado como un tratado o convenio de caracter politico-
militar, exige la previa autorizacién por las Cortes Generales, segin establece el art.
94.1.a) y b) CE. Autorizacién que no se ha producido, saltindose asi las exigencias de
nuestro Estado democratico de Derecho (art. 1.1 CE).

La Unién Europea también puede realizar intervenciones armadas

expansionistas, con base en el art. 17.2 del Tratado de la Unién Europea y en el art. I-

175

Capitulo 1, epigrafe 2.1.3.

176 L_a doble contradiccién, tanto de la Carta ONU como del Tratado del Atldntico Norte, de los
bombardeos de la OTAN sobre Serbia («aplicacion anticipada del nuevo “concepto estratégico”») ha sido
sefialada por Antonio REMIRO BROTONS: 1999a, 21.
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41.1 del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa. Como ya sefialé,
estas normas no establecen expresamente que las intervenciones que supongan el uso de
la fuerza armada exigen una resolucién previa del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas autorizando el uso de la fuerza, ni tampoco se hace referencia a la resolucién
previa en los informes aprobados por el Consejo Europeo en materia de Politica
Europea de Seguridad y Defensa'”’. Estas intervenciones armadas se intentarin
legitimar bajo la categoria de las intervenciones militares humanitarias o como legitima
defensa preventiva. Pero, al igual que sucede con las intervenciones expansionistas de la
OTAN, vulneran la Carta de las Naciones Unidas.

Desde del punto de vista del ordenamiento juridico espafiol, merece la pena
destacar la aproblematizacién en la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la
Defensa Nacional de las intervenciones armadas decididas en el 4mbito de la OTAN o
de la Unién Europea. Asi, el art. 19 LODN establece las siguientes condiciones de las

misiones en el exterior:

«Articulo 19. Condiciones.

Para que las Fuerzas Armadas puedan realizar misiones en el exterior que
no estén directamente relacionadas con la defensa de Espana o del interés
nacional, se deberdan cumplir las siguientes condiciones:

a) Que se realicen por peticiéon expresa del Gobierno del Estado en cuyo
territorio se desarrollen o estén autorizadas en Resoluciones del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas o acordadas, en su caso, por
organizaciones internacionales de las que Espafia forme parte,
particularmente la Unién Europea o la Organizacién del Tratado del
Atlantico Norte (OTAN), en el marco de sus respectivas competencias.

b) Que cumplan con los fines defensivos, humanitarios, de estabilizacién o
de mantenimiento y preservacioén de la paz, previstos y ordenados por las
mencionadas organizaciones.

¢) Que sean conformes con la Carta de las Naciones Unidas y que no
contradigan o vulneren los principios del derecho internacional
convencional que Espafia ha incorporado a su ordenamiento, de

conformidad con el articulo 96.1 de la Constitucién.»

""" He analizado estas cuestiones en el Capitulo 1, epigrafe 2.3.1.
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Este precepto no establece de forma clara que el tnico organismo internacional
que puede autorizar el uso de la fuerza es el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas. De este modo, se sitda en una ambigiiedad que permite legitimar las
intervenciones militares expansionistas de la OTAN y de la UE. Como he sefialado
estas intervenciones son contrarias a la Carta de las Naciones Unidas y, por tanto,
incumplen la condicién establecida en el apartado c) del art. 19 LODN.

El problema real surge si las intervenciones militares de la OTAN y de la UE se
consideran directamente relacionadas con la defensa de Espafia o del interés nacional,
en cuyo caso la LODN no las somete ni a autorizaciéon previa del Congreso de los
Diputados (art. 17.1 LODN), ni a su conformidad con la Carta de las Naciones Unidas
ni con las demds condiciones establecidas en el art. 19 LODN. Esta posible
interpretacion de la Ley Orgénica de la Defensa Nacional ha de considerarse contraria al
art. 63.3 CE. En mi opinién, la Constitucion espafiola impone que toda participacién en
un conflicto armado deba ser acordada segun los tramites establecidos en el art. 63.3
CE. El dmbito de aplicacion de los arts. 17 y 19 LODN debe limitarse a las operaciones
militares que no supongan la intervencién en un conflicto armado participando en las

hostilidades.

5. Relacion existente entre el art. 63.3 CE y el art. 17 LODN

Como ya he sefialado, el art. 17.1 LODN exige la previa autorizacién del
Congreso de los Diputados para ordenar «operaciones [de las Fuerzas Armadas] en el
exterior que no estén directamente relacionadas con la defensa de Espafia o del interés
nacional». Aunque la LODN alude a la declaraciéon de guerra en sus arts. 3 y 4.1.e), no
establece como se articulan el art. 63.3 CE y el art. 17 LODN. Esta cuestion resulta muy
problemadtica porque el Titulo III de la LODN que regula las «Misiones de las Fuerzas
Armadas y su control parlamentario» (arts. 15 a 19) no incluye ninguna referencia al art.
63.3 de la Constitucion.

Yo interpreto que esta regulacion manifiesta la voluntad del legislador de que el
art. 17 LODN sustituya o, al menos, desplace en su aplicacion al art. 63.3 CE. En mi

opinioén, el art. 17 LODN no puede sustituir al art. 63.3 CE, eso seria inconstitucional
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porque, como he sefialado, el art. 63.3 de la Constitucién es una norma directamente
aplicable y no puede ser desplazada por una norma de rango inferior.

Desde mi punto de vista, la regulacion contenida en el art. 17.1 LODN no puede
considerarse como desarrollo legal del art. 63.3 CE. En primer lugar, porque el Titulo
III de la LODN que regula las «Misiones de las Fuerzas Armadas y su control
parlamentario» no contiene ninguna referencia expresa al art. 63.3 de la Constitucion.
Ademds, el 6rgano que concede la autorizacién del art. 17 LODN no son las Cortes
Generales, como establece el art. 63.3 CE, sino tnicamente el Congreso de los
Diputados. El art. 17 LODN tampoco reconoce ningtin papel al Rey, en claro contraste
con el art. 63.3 CE. Por ultimo, la propia LODN considera que se trata de dos
cuestiones diferentes ya que, por un lado, sefiala que las Cortes Generales acuerdan la
autorizacién a que se refiere el art. 63.3 CE [art. 4.1.e) LODN] y, por otro, establece que
el Congreso de los Diputados autoriza, con caracter previo, la participacién de las
Fuerzas Armadas en misiones fuera del territorio nacional, de acuerdo con lo
establecido en dicha ley (art. 4.2 LODN).

Partiendo de esta distinciéon entre los dos preceptos, recogida, al menos
nominalmente, en la LODN, propongo la siguiente articulacién entre el art. 63.3 CE y el
art. 17 LODN.

[1] Las operaciones de las Fuerzas Armadas que impliquen la participacién en
un conflicto armado, llevar a cabo acciones armadas, requieren previa declaraciéon de
guerra conforme al art. 63.3 CE, salvo que se trate de una operacién en ejercicio del
derecho de legitima defensa individual. Teniendo en cuenta que siempre han de ser
conformes con la Carta de las Naciones Unidas, y, si no se llevan a cabo en legitima
defensa han de estar autorizadas previamente por el Consejo de Seguridad.

Entiendo que las operaciones realizadas en el ejercicio de legitima defensa son
las operaciones de las Fuerzas Armadas en el exterior que estin directamente
relacionadas con la defensa del Estado, segin la terminologia del art. 17 LODN. Es
perfectamente constitucional no exigir autorizacién de las Cortes Generales en este
caso. Lo que no es admisible es que estas operaciones no estén sometidas a la Carta de
las Naciones Unidas, como pretende hacer el art. 19 LODN. La Carta de las Naciones
Unidas forma parte de nuestro ordenamiento juridico en virtud del art. 96.1 CE y, por
tanto, las operaciones en legitima defensa se encuentran sometidas a los requisitos y

condiciones establecidos en el art. 51 de la Carta.
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[2] Las «operaciones [de las Fuerzas Armadas] en el exterior que no estén
directamente relacionadas con la defensa de Espafia o del interés nacional», siempre que
ademads no impliquen la participacion en un conflicto armado llevando a cabo acciones
militares, han de ser autorizadas por el Congreso de los Diputados en virtud del art. 17
LODN. Si suponen la participacién en un conflicto armado deberdn ser autorizadas con
base en el art. 63.3 CE.

[3] Queda una zona gris, las operaciones en el exterior directamente relacionadas
con la defensa del interés nacional. Segtin la LODN, estas operaciones no se someten ni
a la autorizacién previa del Congreso de los Diputados (art. 17.1 LODN), ni a las
condiciones seflaladas en el art. 19 LODN, entre ellas, la conformidad con la Carta de
las Naciones Unidas y el derecho internacional (art. 19.c) LODN).

Como ya he sefialado, considero que el interés nacional hace referencia a «los
intereses politicos, econdmicos, industriales, comerciales y estratégicos de Espafia»,
mencionados en el art. 4.a) de la Ley 11/2002, de 6 de mayo, reguladora del Centro
Nacional de Inteligencia'’®. Nos encontramos, por tanto, ante operaciones de las Fuerzas
Armadas directamente relacionadas con la defensa de intereses politicos, econdmicos,
industriales, comerciales y estratégicos.

Si las operaciones en el exterior directamente relacionadas con la defensa del
interés nacional implican el uso de la fuerza, deberan ser autorizadas con base en el art.
63.3 CE y deberan estar autorizadas expresamente en una resolucién del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas (Io que me parece bastante improbable). En este
supuesto, considero que el derecho de legitima defensa no tiene cabida. La legitima
defensa no puede ejercerse para proteger intereses politicos, econdmicos, industriales,
comerciales y estratégicos. Ello supondria una interpretacion expansiva de la legitima
defensa, contraria al art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas.

Las operaciones en el exterior directamente relacionadas con la defensa del
interés nacional que no impliquen la participacion en un conflicto armado y el uso de la
fuerza, quedan excluidas de la autorizacion previa del Congreso de los Diputados en
virtud del art. 17.1 LODN, tampoco se someten a las condiciones sefialadas en el art. 19
LODN. Sin embargo, aunque el art. 19 LODN no lo prevea, estas operaciones si se
encuentra sometidas a la Carta de las Naciones Unidas, ya que la Carta es derecho

espafiol interno en virtud del art. 96.1 CE. Esto significa que estas operaciones, aunque

'8 yéase el Capitulo 1, epigrafe 2.2.3.
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no supongan el uso de la fuerza, tampoco podran implicar una amenaza de su uso,
amenaza prohibida por el art. 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas y que deberia

tenerse en cuenta en las intervenciones militares del tipo “conflicto del fletdn”.

6. (El apoyo logistico y el apoyo politico pueden considerarse
como participacion en una guerra? El problema de la intensidad del

ataque armado

Hasta ahora he tenido Unicamente en cuenta la participacion directa en conflictos
armados. La participacidon en estos conflictos se puede realizar también de forma
indirecta, tanto a través del llamado apoyo logistico, como del apoyo politico a la
intervencion militar.

El problema que plantea el apoyo logistico es que, segin la jurisprudencia del
Tribunal Internacional de Justicia, aunque supone una violacién de la prohibicién del
uso de la fuerza armada en las relaciones internacionales, se considera como un «uso
menor», en el sentido de que no constituye un ataque armado frente al que se puede
ejercer el derecho de legitima defensa'”’.

Para Cristina [ZQUIERDO y Luis PEREZ-PRAT, los «usos menos graves» de la
fuerza no entran dentro del 4mbito de aplicacion del art. 63.3 CE. En opinién de estos
autores, «la guerra a que se refiere el articulo 63.3 ha de ser circunscrita a los supuestos
en los que legitimamente existan o vayan a existir hostilidades»'™. Basan su
interpretacion en que el concepto de conflicto armado, de hostilidades, se recoge en los
cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1941, cuyo art. 2 establece que se
aplican en casos de guerra declarada o cualquier otro conflicto armado; y también el art.
14 del Cdédigo Penal Militar establece que «a los efectos de este Codigo se entenderd
que la locucién en tiempo de guerra comprende el periodo de tiempo que comienza con

la declaracion formal de guerra, al ser decretada la movilizacién para una guerra

179 Ceséreo GUTIERREZ ESPADA: 2003, 79.

180 Cristina [ZQUIERDO y Luis PEREZ-PRAT: 1991, 153; la cursiva es mia. En un sentido similar,
Carlos Ruiz MIGUEL: 2003a, 96, considera que la guerra «exige una participacion activa en el uso de los
medios violentos».
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inminente o con la ruptura generalizada de hostilidades con potencia extranjera, y
termina en el momento en que cesen éstas» 'S,

Aunque el apoyo logistico no entre dentro del dmbito de aplicacién del art. 63.3
CE, si se encuentra sometido a otros limites juridicos. El apoyo logistico a las
intervenciones militares que vulneren la Carta de las Naciones Unidas debe considerarse
como agresion en virtud de la de la Resolucién 3314 (XXIX) de la Asamblea General
de las Naciones Unidas. El art. 3.f) de la Resolucién 3314 considera agresion «La
accion de un Estado que permite que su territorio, que ha puesto a disposicién de otro
Estado, sea utilizado por ese otro Estado para perpetrar un acto de agresién contra un
tercer Estado». Esto sucederia, por ejemplo, si el Estado espaiiol autorizase el uso de su
espacio aéreo o de sus bases militares para operaciones de las fuerzas armadas
estadounidenses que impliquen un uso de la fuerza contrario a la Carta de las Naciones
Unidas. Dicha autorizacién podria, incluso, ser anulada por los Tribunales contencioso-
administrativos del Estado espafiol.

En cuanto al apoyo politico a la realizacion de intervenciones militares en
terceros paises no requeriria la autorizacién previa de las Cortes Generales con base en
el art. 63.3 CE. Aqui el Gobierno actuaria en el ejercicio de su competencia de direccién
de la politica nacional (art. 97 CE), en un admbito que se encuentra escasamente
juridificado y, por tanto, sometido a un control juridico muy poco intenso.

Esto no significa que, en determinados casos, esta actuacién informal del
Gobierno apoyando intervenciones militares no pueda estar sometida a controles
juridicos. Incluso creo que deberia plantearse la posibilidad de que, en determinados
casos, pueda vulnerar la prohibicién de la amenaza del uso de la fuerza en las relaciones
internacionales (art. 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas). El apoyo politico a estas
intervenciones en las reuniones del Consejo de Seguridad de la ONU o en las Cortes
Generales del Estado espafiol no vulnera la prohibicion.

Sin embargo, otros supuestos deberian resultar mas problemaéticos. Por ejemplo,

la cumbre de las Azores de abril de 2003, en las que participaron EEUU, Reino Unido,

'8! Cristina IZQUIERDO y Luis PEREZ-PRAT: 1991, 153. Ponen como ejemplo la participacién
espafiola en el bloqueo de Irak con tres buques y los bombardeos de Irak por aviones estadounidenses
despegando de bases espaifiolas.
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Espafia y Portugal, al margen del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, plantea

mds dudas en cuanto a si supone una amenaza del uso de la fuerza'**.

82 La declaracién final de la Cumbre sobre Irak, tras un lenguaje politicamente correcto,
presuponia la intervenciéon militar en Irak. La declaracién final puede consultarse en El Pais de 17 de
marzo de 2003.
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CAPITULO 3. EL PROCEDIMIENTO PARA DECLARAR LA GUERRA
COMO PROCEDIMIENTO PARA ACORDAR LA PARTICIPACION EN

CONFLICTOS ARMADOS

1. La competencia del Rey para declarar la guerra en el marco

de la Monarquia parlamentaria

El art. 63.3 CE atribuye al Rey la competencia de declarar la guerra. Esta
competencia debe interpretarse partiendo de que Espafia es un «Estado social y
democritico de Derecho» (art. 1.1 CE), en el que «La soberania nacional reside en el
pueblo, del que emanan los poderes del Estado» (art. 1.2 CE), y cuya forma politica es
la «Monarquia parlamentaria» (art. 1.3 CE).

La Constitucidén espafola regula la Corona en su Titulo II (articulos 56 a 65). En

virtud del art. 56.1 CE:

«El Rey es el Jefe del Estado, simbolo de su unidad y permanencia, arbitra y
modera el funcionamiento regular de las instituciones, asume la mads alta
representacion del Estado espafiol en las relaciones internacionales,
especialmente con las naciones de su comunidad histdrica, y ejerce las

funciones que le atribuyen expresamente la Constitucion y las leyes».

El Rey no es responsable juridico o politico de sus actos; los actos del rey son

183y "El refrendo le corresponde al

siempre refrendados por otras personas (art. 56.3 CE
Presidente del Gobierno, a los Ministros o al Presidente del Congreso de los Diputados
(art. 64.1 CE), quienes son responsables por tales actos (art. 64.2).

Los arts. 62 y 63 de la Constitucion atribuyen distintas funciones al Rey. Segtin

el art. 62.h) CE, le corresponde «El mando supremo de las Fuerzas Armadas»'®*. El art.

183 Estd exceptuada del refrendo el nombramiento por el Rey de los miembros civiles y militares
de su casa (art. 65.2 CE por remision del art. 56.3 CE).

'8 El art. 62 CE también atribuye al Rey: sancionar y promulgar las leyes (apartado a); convocar
y disolver las Cortes Generales y convocar elecciones en los términos previstos en la Constitucion
(apartado b); convocar a referéndum en los casos previstos en la Constitucién (apartado c); proponer el
candidato a Presidente del Gobierno y nombrarlo (apartado d); nombrar y separar a los miembros del
Gobierno, a propuesta de su Presidente (apartado e); expedir los decretos acordados en el Consejo de
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63 CE se refiere a las relaciones internacionales, reconociendo el art. 63.3 su
competencia para declarar la guerralSS.

Este es el marco constitucional que define la posicién constitucional de la
monarquia en nuestro sistema juridico, y desde el que ha de interpretarse la competencia
del Rey para declarar la guerra. La posicion constitucional del Rey, su papel en nuestro
ordenamiento, es objeto de un debate doctrinal'®.

La postura mayoritaria considera que la monarquia cumple una funcién
simbdlica y representativa; y que su funcion arbitral y moderadora carece de contenido
decisorio'™’. El refrendo de los actos del Rey significa que el refrendante es quien
adopta la decisién'. Esta posicién también tiene en cuenta que la Constitucién (art.
1.1) se fundamenta en un principio democrético, no en un principio monérquicolgg. La
conclusion es que el Rey ejerce un escaso poder politico.

En cuanto al mando supremo de las fuerzas armadas, también se entiende que en
un Estado de Derecho basado inicamente en el principio democrético (art. 1.1 CE), al
Rey tnicamente le corresponde un papel simbdlico, honorifico, sin verdadero ejercicio
de poder; el poder de mando sobre las fuerzas armadas le corresponde a los refrendantes

190

de los actos del Rey . Es al Gobierno a quien le corresponde el mando efectivo del

ejército, en virtud del art. 97 CE que le atribuye la direccidon de la politica interior y

exterior, la Administracion civil y militar y la defensa del Estado™".

Ministros, conferir los empleos civiles y militares y conceder honores y distinciones con arreglo a las
leyes (apartado f); ser informado de los asuntos de Estado y presidir las sesiones del Consejo de
Ministros, cuando lo estime oportuno, a peticién del Presidente del Gobierno (apartado g); ejercer el
derecho de gracia con arreglo a la ley (apartado i); y el Alto Patronazgo de las Reales Academias
(apartado j).

"% El Rey acredita a los embajadores y otros representantes diplomaticos (art. 63.1 CE); y le
corresponde manifestar el consentimiento del Estado para obligarse internacionalmente por medio de
tratados de conformidad con la Constitucién y las leyes (art. 63.2 CE).

'8 Para una panordmica general del estado la cuestién sobre la posicién constitucional del Rey
puede acudirse a José Luis GORDILLO: 2003, 46-51.

187 Angel MENENDEZ REXACH: 1979, 435-437. Para este autor, el ejercicio real de la funcion de
arbitraje y moderadora se limitaria a la propuesta de candidato a presidente del Gobierno en determinadas
circunstancias (pag. 397 y 437). Para un andlisis exhaustivo de las distintas funciones del monarca, véase
pégs. 384-430. En el mismo sentido Manuel ARAGON: 1991, 1950, considera que el Rey «es un érgano
supremo desprovisto de competencias de libre ejercicio» y que sus decisiones son «actos debidos»; de
este autor puede verse también Manuel ARAGON: 1980, 440-441.

188 Angel MENENDEZ REXACH: 1979, 431; Fernando LOPEZ RAMON: 1987, 358-359; y Roberto
L. BLANCO VALDES: 1988, 132.

**” Fernando LOPEZ RAMON: 1987, 357-358.

190 Angel MENENDEZ REXACH: 1979, 409. En la misma linea, Manuel ARAGON: 1980, 454;
Fernando LOPEZ RAMON: 1987, 354 y 357-361; Roberto L. BLANCO VALDES: 1988, 132; Teresa FREIXES
SANJUAN: 1991, 105-107; y Lorenzo COTINO HUESO: 2002, 296.

! Angel MENENDEZ REXACH: 1979, 411, sefiala que es el Gobierno quien establece la politica
de defensa, aunque reconoce un minimo margen de iniciativa al monarca en el ambito militar.
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La postura minoritaria, por el contrario, ademas de un papel simbdlico de la

unidad y permanencia del Estado'®?

, reconoce al Rey la posibilidad de ejercer
influencia'®”, y también un cierto poder politico, ya que juzga como drbitro el
funcionamiento de las instituciones y garantiza el cumplimiento de las normas

94

constitucionales que las 1regu1:51n1 . En situaciones excepcionales, en las que una

subversion o agresion externa ponga en peligro el ordenamiento constitucional o la

5
195 por

existencia del Estado, se le llega a reconocer al Rey el poder de dirigir el Estado
ultimo se entiende que los actos del Rey son «actos reglados», no actos debidos; s6lo
serdn debidos los actos adoptados conforme a la Constitucion, de manera que el Rey
puede negarse a refrendar aquellos actos que considere flagrantemente
inconstitucionales'*°.

En cuando al mando supremo de las fuerzas armadas, Miguel HERRERO Y
RODRIGUEZ DE MINON considera que la competencia atribuida al Rey en el art. 62.h) CE

no es solo simbdlica, sino que implica una atribucioén efectiva, con base en el art. 56

CE'’. En supuestos excepcionales, «cuando la 0393( )-32.7978-2.80892(ua)pe1915( )-90.4255(.s)-n'

84



Gobierno segin el art. 97 CE; el Rey tampoco ejerce el mando militar efectivo®®. El
Rey carece de poder de mando, el cual estd en manos del Gobierno y su Presidente, pero
puede dictar 6rdenes ya que se encuentra en la cispide de la jerarquia militar. Este
poder de dar 6rdenes tiene un contenido fundamentalmente simbdlico, aunque implica
un «poder de reserva» que puede ejercer en supuestos de «una indisciplina de tal
naturaleza que solo el Rey puede eficazmente reprender»zm.

El debate sobre la posicion constitucional del Rey estd planteado en estos
términos. Mi intencién no es apoyar una de tales interpretaciones, aunque si reconozco
que el Rey ejerce en la prictica un poder politico mayor que el que implicaria su papel
simbélico™. Sin embargo, no parece que esté ejerciendo ningin tipo de poder politico
en relacion con la participacién del Estado espafiol en conflictos armados, como quedo
patente en los bombardeos a Serbia en 1999 y, sobre todo, con la Guerra de Irak de
2003. En cualquier caso, quiero plantear que, desde todas las posturas doctrinales, se
entiende que la declaracion de guerra estd en manos del Gobierno.

Desde la postura mayoritaria, se considerard que, en la declaracion de guerra, el
Rey se limita a formalizar una decisién adoptada por otro érgano constitucional, el
Gobierno™”. Como sefialo en el apartado siguiente, en mi opinién, este érgano es el
Presidente del Gobierno.

Desde la postura minoritaria, en una situacién de normalidad democrética, la
decision de participar en conflictos armados, también se entenderia como un acto
simbdlico del Rey, en el que el poder real es ejercido por el Presidente del Gobierno.
Sin embargo, en una situacién excepcional, ante una agresiéon armada que pusiera en
peligro la existencia del Estado, se le reconoceria un dmbito de decisién politica mayor
al Rey. Desde mi punto de vista, la tnica situacién excepcional en que el Rey podria

ejercer poder seria ante una agresion exterior, cuando el Gobierno y su Presidente no

2% Tanacio DE OTTO: 1988, 34-36.

201 Ignacio DE OTTO: 1998, 42-43. Por estas razones califica la actuacién del Rey el 23 de febrero
de 1981 como una «conducta regular». Hay que tener en cuenta que, la finalidad de Ignacio DE OTTO es
no situar al margen del derecho dicha actuacién del Rey en la que dicté érdenes a los mandos militares sin
refrendo (pag. 13).

También reconoce al Rey una «reserva tltima de poder» que podria incluirse en su competencia
para arbitrar y moderar el funcionamiento regular de las instituciones (art. 56.1 CE), Eduardo GARCIA DE
ENTERRI{A: 1987, XXII-XXIV.

202 Sobre esta cuestion, José Luis GORDILLO: 2003, 72-75.

203 Asi, Roberto L. BLANCO VALDES: 1988, 135: aunque este autor considera que la decisién
material le corresponde a las Cortes Generales.
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pudieran ejercer su poder de direccién politica’™. Se tratarfa de un supuesto de legitima
defensa, en que no serfa necesaria la autorizacién previa de las Cortes Generales
establecida en el art. 63.3 CE*®.

Las intervenciones militares acordadas por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas no implican esta situacion extraordinaria, ya que no suponen un ataque
a nuestro ordenamiento constitucional y el Gobierno mantiene su capacidad de
actuacion. De ello dan prueba la guerra de Irak de 1991, e incluso las intervenciones
militares ilegales como los bombardeos de la OTAN sobre Serbia en 1999, la guerra de

Afganistdn de 2001 y la guerra de Irak de 2003.

2. Iniciativa del Presidente del Gobierno

El art. 63.3 CE no sefiala a qué érgano le corresponde iniciar el procedimiento
que concluya con una declaracién de guerra. En principio, el poder de iniciativa le
corresponde al Gobierno, como parte de la direccién de la «defensa del Estado» (art. 97
CE)*®. Dentro de la defensa del Estado ha de incluirse la direccién de la guerrazm, Y,
por tanto, considero que también la iniciativa sobre la participaciéon en un conflicto
armado.

Con esta alusion general al Gobierno no se acaban los problemas, ya que el
Gobierno actda con base en tres principios: presidencial, colegial y departamental;
principios recogidos en los arts. 97 y 98 CE. La exposicion de motivos de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, explica de forma sencilla el contenido de

estos tres principios:

«Tres principios configuran el funcionamiento del Gobierno: el principio de
direccion presidencial, que otorga al Presidente del Gobierno la

competencia para determinar las directrices politicas que deberd seguir el

204 Miguel HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON: 1890, 53, se refiere a los casos en que «son las
propias instituciones quienes se encuentran amenazadas o interrumpido el funcionamiento regular de los
poderes publicos», como supuesto de hecho en el que el Rey asume un papel de mando efectivo del
ejército.

25 yéase capitulo 2, epigrafe 4.2.1.

2% [ uis SANCHEZ AGESTA: 1991, 244; Carlos GARRIDO LOPEZ: 1995, 199; y Manuel ARAGON:
2001, 34.

207 Ignacio DE OTTO: 1988, 34, considera que dentro de la direccion de la defensa del Estado
«forma parte sin ninguna duda la preparacion estratégica y la declaracion de guerra en su caso».
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Gobierno y cada uno de los Departamentos, la colegialidad y consecuente
responsabilidad solidaria de sus miembros; y, por dltimo, el principio
departamental que otorga al titular de cada Departamento una amplia

autonomia y responsabilidad en el &mbito de su respectiva gesti(’)n»208

Habrd que plantearse, por tanto, cudl de los tres principios de actuacién del
gobierno —presidencial, colegial o departamental— prima en la declaracién de guerra, en
la participaciéon en conflictos armados. En otras palabras, ja quién le corresponde la
competencia de iniciativa en el procedimiento de declaracion de guerra: al Presidente
del Gobierno, al Consejo de Ministros, o al Ministro de Defensa?

Para responder a esta cuestién debe tenerse en cuenta la regulacién contenida en
la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional. El problema
existe porque la LODN no ha desarrollado el contenido del art. 63.3 CE y, por tanto, no
ha establecido expresamente qué 6rgano es competente para decidir la participacién en
un conflicto armado. La LODN otorga un papel predominante al principio

presidencialzo9

, da cierta importancia al principio departamental y casi no otorga
ninguna trascendencia al principio colegial; lo cual queda de manifiesto claramente en
las competencias que atribuye al Presidente del Gobierno, al Ministro de Defensa y al
Consejo de Ministros.

En el art. 5 LODN se reconoce que el Gobierno determina la politica de defensa
y asegura su ejecucion, ademds de dirigir la Administracién militar. También le otorga
la competencia para «acordar la participacion de las Fuerzas Armadas en misiones fuera
del territorio nacional».

El art. 6.1 LODN atribuye al Presidente del Gobierno la direccién de la politica
de defensa y la determinacién de sus objetivos. A €l le corresponde «la gestién de las
situaciones de crisis que afecten a la defensa y la direccion estratégica de las

operaciones militares en caso de uso de la fuerza» (art. 6.1 LODN?'%. El Presidente

ejerce su autoridad para ordenar, coordinar y dirigir la actuacién de las Fuerzas

2% Para un estudio en profundidad de tres principios de organizacién del Gobierno: presidencial,
colegial y departamental, véase Alfredo GALLEGO ANABITARTE y Angel MENENDEZ REXACH: 1998, 121-
156.

291 a situaci6n era similar con la anterior Ley Orgénica 6/1980, de 1 de julio, reguladora de los
criterios basicos de la Defensa Nacional y la Organizaciéon Militar, sobre todo tras la modificacién
realizada por la Ley Orgénica 1/1984. Véase Roberto L. BLANCO VALDES: 1988, 159-160; Ignacio DE
OTTO: 1988, 34; y Alfredo GALLEGO ANABITARTE y Angel MENENDEZ REXACH: 1998, 125.

19 E] art. 8.2 LODNOM atribuia al Presidente del Gobierno «la direccién de la guerra».
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Armadas (art. 6.2 LODN). Formula la Directiva de Defensa Nacional, en la que se
establecen las lineas generales de la politica de defensa y las directrices para su
desarrollo [art. 6.3.a) LODN]; define y aprueba los grandes objetivos y planteamientos
estratégicos, también formula las directivas para las negociaciones exteriores que
afecten a la politica de defensa [art. 6.3.b) LODN]; determina la aplicacién de los
objetivos y las lineas bdsicas de actuacion de las Fuerzas Armadas, tanto en el dmbito
nacional como en el de la participacion en las organizaciones internacionales de las que
Espafia forma parte [art. 6.3.c) LODN]; y ordena las misiones de las fuerzas armadas
[art. 6.3.d) LODN].

Inmediatamente por debajo del Presidente del Gobierno se encuentra el Ministro
de Defensa, a quien le corresponde el desarrollo y ejecucion de la politica de defensa
(art. 7.1 LODN). El Ministro asiste al Presidente del Gobierno en la direccién
estratégica de las operaciones militares [art. 7.2.a) LODN]; dirige la actuacion de las
fuerzas armadas bajo la autoridad del Presidente del Gobierno [art. 7.2.b) LODN];
determina y ejecuta la politica militar [art. 7.2.c) LODN]; y dirige, como miembro del
Gobierno, la Administraciéon militar y desarrolla las directrices y disposiciones
reglamentarias que adopte el Consejo de Ministros [art. 7.2.e) LODN].

Teniendo en cuenta la distribucién competencial que en materia de defensa
realiza la LODN, considero que la iniciativa sobre la participacién en conflictos
armados, es decir, la iniciativa del procedimiento de declaracién de guerra, le
corresponde al Presidente del Gobierno. El Presidente tiene atribuidas las competencias
mads importantes sobre defensa. Ademads a €l le corresponde «la direccion estratégica de
las operaciones militares en caso de uso de la fuerza» (art. 6.1 LODN), expresion que
hace referencia a la «direccién de la guerra» del derogado art. 8.2 LODNOM. Aunque
el Gobierno acuerde la participacién de las fuerzas armadas en misiones fuera del
territorio nacional (art. 5 LODN), en mi opinién dicha competencia no implica la
decisién sobre la participacién en conflictos armados®'".

Esta es al menos la dimensién juridica formal. Que no impide que, en la

realidad, ante la toma de una decisién tan importante, el Presidente consulte con el

211 Sj la doctrina mayoritaria o la jurisprudencia considerasen que la iniciativa de la declaracién
de guerra le corresponde al Consejo de Ministros, ello no alteraria las conclusiones principales de este
trabajo. La firma de la declaracién de guerra por el Rey seria refrendada por el Presidente del Gobierno
(epigrafe 4 de este capitulo); serfa también un acto politico del Gobierno (capitulo 4); y su control juridico
le corresponderia igualmente al Tribunal Supremo (capitulo 5, epigrafe 2).
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o . . . . 212 .z z
Ministro de Defensa o con el Consejo de Ministros™ ~. Pero esta cuestion formara parte

de la actuacién del Gobierno no juridificada213.

3. Autorizacion de las Cortes Generales

La Constitucidon establece expresamente que, antes de que el Rey declare la
guerra, requiere autorizacion de las Cortes Generales (art. 63.3 CE). A las Cortes
Generales les corresponde autorizar, pero solamente eso. Las Cortes no tienen
competencia de iniciativa ni tampoco para adoptar la decisiéon material. Esta
autorizacién cumple una funcién de control parlamentario y de garantia de que serd una
decision adoptada en un procedimiento p1’1b1i00214.

La autorizacién de las Cortes Generales se concederd —o no— tras una sesion
conjunta del Congreso de los Diputados y el Senado. Asi se establece en el art. 74.1 CE
ya que la autorizacion previa de las Cortes para declarar la guerra —para poder participar
en un conflicto armado— no es un acto legislativozls. Forma parte de las «competencias
no legislativas que el Titulo II [de la Constitucién] atribuye expresamente a las Cortes
Generales», competencias que se ejercen por las Camaras en sesién conjunta (art. 74.1
CE).

Para que se conceda la autorizacidn, es suficiente mayoria simple de cada una de

216 1 o5 efectos de esta

las Camaras, ya que la Constitucidon no exige mayoria cualificada
autorizacién sobre la declaracion del Rey los estudio en el siguiente apartado.
La autorizacién de las Cortes Generales es uno de los mecanismos de control

politico sobre la accion de Gobierno de los que dispone el Parlamento. Como reconoce

212 . . . . . .
O incluso con el Consejo de Defensa Nacional, érgano colegiado, coordinador, asesor y

consultivo del Presidente del Gobierno en materia de defensa (art. 8.1 LODN). El Consejo de Defensa
Nacional asiste al Presidente del Gobierno «en la direccion de conflictos armados» (art. 8.3 LODN).

13 Sobre la funcién de gobierno que no tiene una manifestacion juridica externa, véase Alfredo
GALLEGO ANABITARTE y Angel MENENDEZ REXACH: 1998, 98.

214 yéase capitulo 2, epigrafe 3.5.

1 Angel MENENDEZ REXACH: 1979, 428, considera que la declaracién formal no se hace por
ley, sino por acuerdo de las Cortes. Su argumento es «la excepcionalidad del supuesto, que aconseja una
decision solemne pero rdpida, al margen del procedimiento legislativo, esto es, una decisién adoptada por
las Camaras en sesion conjunta, conforme a lo previsto en el articulo 74». Véase también la pag. 382.

28 1 uis SANCHEZ AGESTA: 1991, 300, afirma que «el control de las Cortes tiene el matiz
especifico, de que supone un acto juridico de autorizacion formal, esto es, una aprobacién sujeta a la
mayoria normal de miembros presentes que impliquen al menos la ausencia de la mitad mds uno de los
miembros de las Cdmaras (art. 79)». Este autor también sefiala que como esta autorizacién no supone un
acto legislativo, debe realizarse por las Cortes en reunién conjunta, con base en el art. 74.1 CE. Carlos
GARRIDO LOPEZ: 1995, 199-200, también entiende que la autorizacién de las Cortes es «obtenida en
reunién conjunta —dado que no se trata de un acto legislativo- y por mayorfa simple».
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el art. 26.2 LG «Todos los actos y omisiones del Gobierno estin sometidos al control
politico de las Cortes Generales». Que se trate de un control politico no impide que, en
el debate, se utilicen argumentos juridicos como el cumplimiento de la legalidad
internacional, la existencia de una resolucién previa del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas,... Sin embargo, el control juridico propiamente dicho le corresponde

a los tribunales>'”.

4. Firma por el Rey

Como ya he sefialado, considero que la decision de participar en intervenciones
militares no le corresponde al Rey, sino al Presidente del Gobierno. La tnica excepcién
puede producirse en caso de legitima defensa cuando el Gobierno y su Presidente
hubieran perdido la capacidad de actuar.

El Presidente del Gobierno es quien ejerce el poder politico sobre esta cuestion.
Por tanto, considero que otorgada la autorizacién por las Cortes Generales, el Presidente
no estd obligado a someter la declaracion de guerra a la firma del Rey sino que podré
cambiar su criterio y decidir no participar en el conflicto bélico. En la practica, si se
llega a este momento esto dificilmente sucederd, pero, al menos en teoria, el Presidente
del Gobierno si puede echarse atrds, si puede modificar su decision. Si las Cortes no

autorizan la declaracién de guerra, vetardn aspha posibili dad de participar en un
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Defensa. Por las mismas razones que tuve en cuenta al sefialar el poder de iniciativa, la
competencia para refrendar la declaracién de guerra del Rey es del Presidente del

Gobierno; quien adopta la decision politica de declarar la guerra y hacer la pazzw.

5. Conclusion: la decision de participar en un conflicto armado

(o declaracion de guerra) como acto del Presidente del Gobierno

La decisién de participar en un conflicto armado —la declaracién de guerra— es,
por tanto, un acto del Presidente del Gobierno, que requiere autorizacién de las Cortes
Generales y es ratificado formalmente por el Rey. Desde la perspectiva de nuestro
ordenamiento juridico debe analizarse desde la categoria de los actos de Gobierno (los
llamados «actos politicos»), sobre todo a efectos de su control jurisdiccional por el

. .. .. 220
orden contencioso administrativo™ .

6. Requisitos formales de la declaracion de guerra

La declaracion de guerra, la decision de participar en un conflicto armado, como
cualquier acto del Presidente del Gobierno, reviste la forma de Real Decreto del
Presidente del Gobierno [art. 25.b) LG]. En este Real Decreto se plasmara la firma del
Presidente del Gobierno y la del Rey, realizdndose al mismo tiempo el refrendo de la
firma del monarca.

La cuestion formal mds importante es si dicho Real Decreto debe publicarse en
el Boletin Oficial del Estado. Ni la Constitucién, ni la LODNOM establecen la
obligacion de publicar la declaracion de guerra, es decir, el acto por el que se decide
participar en un conflicto armado. Lo que, desde mi punto de vista, resulta coherente
con la voluntad legisladora de no desarrollar el contenido del art. 63.3 CE, pretendiendo
asi constituir un dmbito no sometido al derecho. Tampoco la Ley del Gobierno impone
el deber de publicacion de los actos del Presidente del Gobierno.

El Real Decreto 1511/1986, de 6 de junio, de ordenacion del Boletin Oficial del

Estado, establece que se publican en el BOE las leyes, disposiciones y «actos de

219 También sefialan que el refrendo le corresponde al Presidente del Gobierno, sin dar
argumentos, Angel MENENDEZ REXACH: 1979, 428; Luis SANCHEZ AGESTA: 1991, 300; Carlos GARRIDO
LOPEZ: 1995, 199; y Alfredo GALLEGO ANABITARTE y Angel MENENDEZ REXACH: 1998, 125.

% He estudiado la declaracién de guerra como acto politico en el capitulo 4.
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insercion obligatoria» (art. 1). Estos actos de insercion obligatoria seran delimitados por
la legislacion especifica, a la que el art. 3.1c) y d) del Real Decreto 1511/1986 se

2! Como la legislacion especifica no establece la obligacion de publicar los actos

remite
del Presidente del Gobierno o la decisiéon de participar en un conflicto bélico —la
declaracién de guerra—, no es obligatorio publicar dicha declaracién en el BOE.

En cualquier caso, seria conveniente establecer la obligacién de publicar en el
BOE la declaracion de guerra. Hay que tener en cuenta que el plazo para interponer el
recurso contencioso-administrativo comienza desde la notificacién o publicacion del
acto recurrido (art. 46.1 LICA). Al no publicarse dicho acto, hay que interpretar que el
recurso podré interponerse en cualquier momento. En cualquier caso, esta cuestion es
puramente tedrica, ya que la situacién en nuestro pais es que no se lleva a cabo ninguna
declaracion formal de guerra. La participacion en conflictos armados no es autorizada
por las Cortes Generales, como exige el art. 63.3 CE. So6lo cuando exista realmente

voluntad de someter a derecho las intervenciones en conflictos armados se establecera la

obligacion de publicar en el BOE la decision de participar en ellos.

221 B] art. 3.1 del Real Decreto 1511/ 1986, establece que «En el “Boletin Oficial del Estado” se
publicaran:

(..

c) Las resoluciones y actos de los organos constitucionales del Estado, de acuerdo con lo
establecido en sus respectivas Leyes orgdnicas.

d) Las disposiciones que no sean de cardcter general, las resoluciones y actos de los
Departamentos ministeriales y de otros érganos del Estado y Administraciones publicas, cuando una Ley
o un Real Decreto asi lo establezcan.

(...)»
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CAPITULO 4. LA DECISION DE PARTICIPAR EN UN CONFLICTO

ARMADO (O DECLARACION DE GUERRA) COMO ACTO POLITICO

Desde la perspectiva de nuestro ordenamiento juridico, la declaracioén de guerra,
es decir, la autorizacion para participar en intervenciones militares que impliquen el uso
de la fuerza, ha de estudiarse desde la tradicional categoria de los actos politicos, ya que

se trata de una actuacion que implica la direccion de la politica nacional.

1. La defensa nacional y las relaciones internacionales: ambitos

tradicionales de los actos politicos

El art. 2.b) de la Ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa excluia del conocimiento del orden contencioso-
administrativo las cuestiones relacionadas con los actos politicos del Gobierno, entre los
que mencionaba, con mero carécter ejemplificativo, los actos «que afecten a la defensa
del territorio nacional, relaciones internacionales, seguridad interior del Estado y mando
y organizacion militar»***,

Con la entrada en vigor de la Constitucion, la jurisprudencia fue reconociendo la
posibilidad de control de esos actos, fundamentalmente en cuanto a sus elementos
reglad0s223. La incidencia de la Constituciéon fue doble: por un lado con el
reconocimiento del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y por
otro con la distincién entre Gobierno y Administracion (arts. 97 y 103.1 CE)*.

La vigente Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa ha eliminado de su
terminologia la expresién «actos politicos». El actual art. 2.a) LJICA atribuye

competencia al orden jurisdiccional contencioso-administrativo para conocer de las

cuestiones que se susciten en relacién con:

22 Segtn su exposicion de motivos (ap. 1.4, parrafo segundo) los actos politicos «no constituyen
una especie del género de los actos discrecionales, caracterizada por un grado mdaximo de
discrecionalidad, sino actos esencialmente distintos, por ser una la funcién administrativa y otra la
funcién politica, confiada tinicamente a los supremos érganos estatales».

223 El art. 2.b) de la Ley reguladora de la Jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956
reconocia expresamente la competencia de los tribunales contencioso-administrativos en cuanto a la
determinacion de las indemnizaciones procedentes en relacion con estos actos.

224 Luciano PAREJO ALFONSO: 1999, 67.
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«La proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos
reglados y la determinacion de las indemnizaciones que fueran procedentes,
todo ello en relacién con los actos del Gobierno o de los Consejos de
Gobierno de las Comunidades Auténomas, cualquiera que fuese la

naturaleza de dichos actos».

Sin embargo, aunque legalmente ha desaparecido la mencién a los «actos
politicos», tanto la doctrina®*’ como la jurisprudencia®® siguen pensando este problema
apoydndose en esta categoria, aunque si rechazan undnimemente que los actos politicos
no se encuentren sometidos a control judicial alguno®’. Conviene, por tanto, partir de la
jurisprudencia y de la doctrina sobre los actos politicos para analizar después las
posibilidades de control judicial del acto de declaracion de guerra en nuestro
ordenamiento juridico.

El problema de los actos politicos del Gobierno o, con otra terminologia, la
cuestion de la actividad de direccion politica que le corresponde constitucionalmente al

228

Gobierno, ha de contextualizarse en la distincién entre Gobierno y Administracién™,

distincién que se produce tanto en el &mbito orgdnico como en el funcional.

3 Jestis GONZALEZ PEREZ: 1998, 145-146; Francisco GARCIA GOMEZ DE MERCADO: 1999, 92 y

ss; y Eduardo GARCIA DE ENTERRIA: 2000, 233. También se refiere a los «actos politicos del Gobierno»
el Dictamen de la Comisién Permanente del Consejo de Estado de 29 de mayo de 1997, relativo al
anteproyecto de Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (recogido en Congreso de
los Diputados. Secretaria General: Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Documentacion preparada
para la tramitacion del Proyecto de Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
citado en Jestis GONZALEZ PEREZ: 1998, 163).

226 ATS de 8 de enero de 2004 (Az. 16422), FJ 2.

**7 La exposicion de motivos de la LJCA (apartado II) rechaza enérgicamente la existencia de
actos politicos como un dmbito exento del control por parte de los poderes publicos: «La Ley parte del
principio de sometimiento pleno de los poderes publicos al ordenamiento juridico, verdadera cldusula
regia del Estado de Derecho. Semejante principio es incompatible con el reconocimiento de cualquier
categoria genérica de actos de autoridad —lldmense actos politicos, de Gobierno, o de direccién politica—,
excluida “per se”del control jurisdiccional. Serfa ciertamente un contrasentido que una Ley que pretende
adecuar el régimen legal de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa a la letra y al espiritu de la
Constitucion, llevase a cabo la introduccién de toda una esfera de actuaciéon gubernamental inmune al
derecho. En realidad, el propio concepto de “acto politico” se halla hoy en franca retirada en el Derecho
publico europeo. Los intentos encaminados a mantenerlo, ya sea delimitando genéricamente un 4mbito en
la actuacién del poder ejecutivo regido sélo por el Derecho Constitucional, y exento del control de la
Jurisdicciéon Contencioso-administrativa, ya sea estableciendo una lista de supuestos excluidos del control
judicial, resultan inadmisibles en un Estado de Derecho». Véase también Luciano PAREJO ALFONSO:
1999, 69.
*% La distincion entre Gobierno y administracion ha sido admitida por el Tribunal
Constitucional: STC 16/1984, de 6 de febrero, FJ 3 y STC 204/1992, de 26 de noviembre, FJ 2.
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Organicamente, el Gobierno se configura como un «dérgano constitucional
inmediato»*?, como «organizacion directamente constitucional»>, cuyo régimen
juridico bésico se encuentra establecido en la Constitucién (arts. 97 a 102). El problema
principal que plantea este concepto orgdnico es el de determinar cudl es la composicién
organica del Gobierno. Sobre este punto se mantienen dos posturas, que coinciden en la
consideracion del Consejo de Ministros como Gobierno™'. En sentido organico, la
Administracion es un conjunto de sujetos 6rganos administrativos™>. La Administracién
se configura como un érgano constitucional mediato™’, «érgano estatal indirecto»>",
«organizacién sélo de relevancia constitucional»>>. Su composicion depende de la ley
(art. 103.2 CE), que ha sido plasmada en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion
y Funcionamiento de la Administracién General del Estado.

En sentido material, gobierno supone una funcién de direccién politica. Se trata
de una actividad «innovadora y creadora»>°, que implica la «direccién del Estado en su
conjunto»23 7. Administracion es, por el contrario, una actividad dirigida. Sus fines son
heteronomos, le vienen dados, dentro del marco del ordenamiento jurfdic0238. Esto no

significa que toda la actividad que despliega el Gobierno sea una actividad de direccién

229 Ignacio DE OTTO, 1980, 142. El Gobierno «debe su existencia a la propia Constitucion y no a
la voluntad de otro 6rgano (...) y ademds la propia Constitucién contiene los principios basicos de su
regulacion».

% Luciano PAREJO ALFONSO: 1997, 31, guiado por una idea similar a la de Ignacio DE OTTO.
Para Luciano PAREJO, el Gobierno es «una organizacion con perfil propio, no coincidente sin mds con el
de la Administracion publica».

#! La primera postura entiende que el Gobierno es un «6rgano complejo», compuesto tanto por
6rganos colegiados, el Consejo de Ministros, como por 6rganos unipersonales, el Presidente del Gobierno
y los Ministros (Luciano PAREJO ALFONSO: 1997, 32). Gobierno no es sinénimo de Consejo de Ministros
(Ignacio DE OTTO: 1980, 145). Esta es la perspectiva que mantiene la Ley del Gobierno, que califica
como oOrganos colegiados del Gobierno al Consejo de Ministros (art. 5.1 LG) y a las Comisiones
Delegadas (art. 6.4 LG). Los 6rganos individuales del Gobierno son: el Presidente del Gobierno (art. 2
LG), el Vicepresidente o Vicepresidentes (art. 3 LG) y los Ministros (art. 4 LG).

La otra postura identifica Gobierno tnicamente con el Consejo de Ministros. En sentido orgdnico
Gobierno es «un o6rgano colegiado compuesto exclusivamente por el Presidente, Vicepresidentes y
Ministros» (Alfredo GALLEGO ANABITARTE y Angel MENENDEZ REXACH: 1998, 102; y Juan Luis PEREZ
FRANCESCH: 1993, 55-56).

2 Alfredo GALLEGO ANABITARTE y Angel MENENDEZ REXACH: 1998, 95. Con un contenido
similar, aunque calificindolo como Administracién en sentido formal, Luciano PAREJIO ALFONSO: 1997,
33.

33 Cfr. Ignacio DE OTTO: 1980, 142.

2% Alfredo GALLEGO ANABITARTE y Ana DE MARCOS FERNANDEZ: 1996, 102.

3 Luciano PAREJIO ALFONSO: 1997, 31.

236 L uis LOPEZ GUERRA: 1988, 26; véase también pag. 36.

27 Alfredo GALLEGO ANABITARTE y Angel MENENDEZ REXACH: 1998, 95. Con una idea similar
de gobierno en sentido material, Luciano PAREJIO ALFONSO: 1997, 32.

28 Sobre el concepto material de administracion, Luciano PAREJO ALFONSO: 1997, 32, y Alfredo
GALLEGO ANABITARTE y Angel MENENDEZ REXACH: 1998, 95.
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politica, sino que el Gobierno también dicta actos administrativos®°. No coincide, por
tanto, el 6rgano Gobierno, con la funcién que desempeﬁa240. Esta confusién no se
produce con respecto a los Organos administrativos que forman parte de la
Administracién General del Estado. Estos nunca van a desempefiar funciones
gubernativas, sino que su actividad es siempre administrativa en sentido material®'.

Constitucionalmente, por tanto, el Gobierno tiene reconocido un dmbito de
direccidn de la politica nacional. Uno de los problemas fundamentales de esta actividad
de direccién politica es la intensidad de su control judicial. Ya que los jueces no pueden
sustituir el niicleo de la decision de direccidn politica que le corresponde al Gobierno®*;
0, dicho en otras palabras los actos de direccion politica del Gobierno no son
fiscalizables en cuanto al fondo®*. Esto implica que se modula la intensidad del control
judicial de los actos de direccion politica del Gobierno. Dicho control judicial no podra
afectar al nucleo decisorio de la actuaciéon gubernamental, pero si puede basarse en
aquellos aspectos que se han concretado legalmente. El nicleo decisorio gubernamental
queda sujeto al control politico, por ejemplo a través de la responsabilidad solidaria del
Gobierno ante el Congreso de los Diputados (art. 108 CE) o a través de la mocidén de
censura (art. 113.1 CE)**.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido considerando que en los actos

politicos se dan tres elementos intimamente relacionados: (1) se trata de actos de

7 Alfredo GALLEGO ANABITARTE considera que los actos administrativos del Gobierno forman
parte de la funcion ejecutiva-administrativa. Este autor divide la funcién ejecutiva del art. 97 CE en
«funcion ejecutiva-politica» 'y «funcion ejecutiva-administrativa». La funcién ejecutiva politica estd
formada por los «actos de gobierno», que pueden ser tanto actos ejecutivo-resolutivos como actos
normativos. Cfr. Alfredo GALLEGO ANABITARTE y Angel MENENDEZ REXACH: 1998, 165-167. Luciano
PAREJO ALFONSO: 1997, 32, entiende que la atribucién al Gobierno de competencias administrativas estd
conectada con la direccién de la Administracion.

0 Cfr. Angel MENENDEZ REXACH: 1996/97, 276.

**! Luciano PAREJO ALFONSO: 1997, 32; y Alfredo GALLEGO ANABITARTE y Angel MENENDEZ
REXACH: 1998, 99.

242 Antonio EMBID IRUJO: 1991, 2737. En el mismo sentido, Francisco GARCIA GOMEZ DE
MERCADO: 1999, 96, sefiala que «no es posible fiscalizar dicho contenido politico, siempre y cuando no
se lesionen derechos fundamentales ni existan elementos reglados». También Luciano PAREJO ALFONSO:
1999, 73, aunque hace referencia a «los elementos discrecionales» de los actos gubernativos.

3 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR: 2004, 125 y 671. El autor que reconoce un control mas
amplio estos actos por parte de los tribunales es Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, quien partiendo de que
los actos politicos son actos discrecionales, «cuyo fondo de libertad de opcién ha de respetar el juez»,
intenta limitar ese margen de libertad ya que entiende que «entre esos “elementos reglados” han de
incluirse necesariamente lo que resulten de los principios generales del Derecho que sean aplicables»
(Eduardo GARCIA DE ENTERRIA: 2000, 232). Desde la misma idea considera que, dentro del control de los
conceptos judicialmente asequibles, se alude «tanto a los elementos reglados de la discrecionalidad como
a la interpretacion de los “conceptos judicialmente indeterminados” empleados por la Ley que ha definido
la potestad de cuyo ejercicio se trata o su supuesto de hecho» (pag. 233).

*** Antonio EMBID IRUJO: 1991, 2738.
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direccidn politica emanados por el Gobierno, entendido como Consejo de Ministros, en
su calidad de oOrgano constitucional, (2) derivan del ejercicio de competencias
especificas atribuidas de forma directa e inmediata por la Constitucidn, y (3) en ellos el
Gobierno aplica con maxima oportunidad su papel de direccién poh’tica245. El control de
estos actos, como regla general, corresponde a las Cortes Generales, de acuerdo con
criterios politicos. Los tribunales contencioso-administrativos pueden controlar los
elementos reglados, sometidos a pardmetros legislativos, pero sin entrar a valorar el
nticleo politico de la decisién gubernamental®*®.

Por dltimo, hay que sefialar que el Tribunal Supremo mantiene una comprension
casuistica de los actos politicos, valorando caso por caso la actuacién en cuestién®'’ y
distinguiendo distintos dmbitos de actuacién”*. Precisamente dos de estos dmbitos son
la defensa nacional y las relaciones internacionales. En este sentido, el art. 2.b) LICA de
1956 senalaba como actos politicos los relativos a la defensa del territorio nacional,
relaciones internacionales, seguridad interior del Estado y mando y organizacién militar.

El Tribunal Supremo ha considerado como actos politicos del Gobierno, los
acuerdos relacionados con la clasificaciéon de documentos secretos, SSTS de 4 de abril
de 1997 (Az. 4513, 4514 y 4515), FJ 7; utilizando como argumento el hecho de que se
refieren a «la seguridad y defensa del Estado» asi como a la «permanencia del orden

constitucional»**’. También el ATS de 8 de enero de 2004 (Az. 16422), FJ 2, ha

> Alejandro SAIZ ARNAIZ: 1994, 229-240.

26 Alejandro SAIZ ARNAIZ: 1994, 241.

*7 Esta referencia a la casuistica del control de los actos de direccién politica del Gobierno se
encuentra en la STS de 28 de junio de 1994 (Az. 5050), FJ 1: «La clara posicién jurisprudencial que
hemos descrito sobre la admisién de una actividad politica del Gobierno se oscurece y origina los
auténticos problemas cuando es preciso aplicarla a cada caso concreto, porque entonces entran en juego
principios y normas constitucionales de ineludible
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considerado como acto del Gobierno enjuiciable en virtud del art. 2.a) LICA, los
acuerdos del Consejo de Ministros por los que se decidi6 el envio de ayuda humanitaria
a Irak y, posteriormente, el envio de unidades militares a dicho pais, «por referirse a
relaciones internacionales y eventualmente a operaciones bélicas»>".

En relacién con la participaciéon en conflictos armados —la declaracién de
guerra— podemos sefialar que se cumplen los mencionados requisitos para considerarlo
como un acto de Gobierno controlable por la jurisdiccién contencioso-administrativa en
los términos establecidos en el art. 2.a) LICA: (1) se trata de una competencia atribuida
al Gobierno por el ordenamiento juridico; (2) afecta al &mbito de la defensa nacional y
de las relaciones internacionales; (3) supone una decision de especial trascendencia para
la vida politica; y (4) el ordenamiento juridico no constrifie la decision del Gobierno,
sino que siempre le queda un gran margen de decision.

(1) Se trata de una competencia atribuida constitucionalmente al Gobierno. El
art. 63.3 CE debe interpretarse en el marco de la Monarquia parlamentaria (art. 1.3 CE),
lo que significa que la decision le corresponde al Gobierno como parte de su
competencia de direccidn de la politica exterior (art. 97 CE). Considero que hay que
entender que, con base en la LODN, esta competencia le corresponde al Presidente del
Gobierno, en virtud de la primacia del principio presidencial25 g

El hecho de que sea el Presidente del Gobierno quien ejerce la competencia

decisoria en la declaracion de guerra no impide considerar esta actuacion como un acto
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actuacion de direccion politica que tiene atribuida el Presidente del Gobierno no es mas
que la manifestacion del principio presidencial en la actuacion del Gobierno.

La Ley del Gobierno reconoce que el Presidente ejerce competencias de
direccidn politica, la mayoria atribuidas en la Constitucién, que se pueden subsumir
bajo la categoria de los actos de gobierno. Asi se puede mencionar: A) la proposicidn al
Rey, previa deliberaciéon del Consejo de Ministros de la disolucién del Congreso, del
Senado o de las Cortes Generales, art. 115.1 CE y art. 2.2.c) LG™*; B) plantear ante el
Congreso de los Diputados, previa deliberacion del Consejo de Ministros la cuestion de
confianza, art. 112 CE y art. 2.2.d) LG; C) proponer al Rey la convocatoria de un
referéndum consultivo, previa autorizacién del Congreso de los Diputados, art. 92.2 CE
y art. 2.2.e) LG*; D) interponer el recurso de inconstitucionalidad, art. 162.1.a) CE y
art. 2.2.1) LG; E) crear, modificar y suprimir los Departamentos Ministeriales, asi como
las Secretarias de Estado, art. 2.2.j) LG; E) proponer al Rey el nombramiento y
separacion de los Vicepresidentes y de los Ministros, art. 100 CE y art. 2.2.k) LG.

En algunos de estos actos interviene también el Rey [art. 2.2.c), e) y k)]. {Por
qué no se ha desarrollado un precepto similar dedicado a la declaracién de guerra? El

art. 2.2.f) LG se limita a sefialar que al Presidente del Gobierno le corresponde «Dirigir

tribunal, conforme al 4mbito material sustantivo de esta jurisdiccion definido por el articulo 1,1 de la Ley
de veintisiete de Diciembre de mil novecientos cincuenta y seis». Segun el art. 115.1 CE «El Presidente
del Gobierno, previa deliberacion del Consejo de Ministros, y bajo su exclusiva responsabilidad, podrd
proponer la disolucién del Congreso, del Senado o de las Cortes Generales, que serd decretada por el Rey.
El decreto de disolucion fijard la fecha de las elecciones».

La STS de 30 de julio de 1987 (Az. 7706), FJ 3, sefialé que «el acto residenciado en este proceso
—el Decreto 47/1983, de 12 de agosto, del Presidente de la Junta de la Comunidad Auténoma de Castilla-
Ledn, fijando provisionalmente la sede de la misma en Valladolid— ofrece a simple vista un cariz politico
indiscutible, tanto por su contenido, como por el érgano de que dimana, y por la causa determinante de la
actuacion de este 6rgano (el Presidente de la Junta): la imposibilidad, de momento, de contar en las Cortes
de la Comunidad con una mayoria de dos tercios, para aprobar la Ley que f0.7748(r)-0.247207(e)-4447(()-0.247207(e17(r)-1
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la politica de defensa y ejercer con respecto de las Fuerzas Armadas las funciones
previstas en la legislacion reguladora de la defensa nacional y de la organizacién
militar». En mi opinién, deberia haberse incluido un apartado que estableciera
expresamente que al Presidente del Gobierno le corresponde «Proponer al Rey la
declaracién de guerra, previa autorizacion de las Cortes Generales». La Ley del
Gobierno mantiene asi la linea de no desarrollar el contenido del art. 63.3 CE.

También la LODN atribuye al Presidente del Gobierno competencias de
direccidn politica, en este caso, en materia de defensa nacional. Todas las competencias
que le atribuye el art. 6 LODN tienen un importante contenido de direccién de la
politica de defensa. Asi, segin el art. 6.1 LODN, al Presidente del Gobierno le
corresponde la direccion de la politica de defensa y la determinacién de sus objetivos, la
gestion de situaciones de crisis que afecten a la defensa y la direccidn estratégica de las
operaciones militares en caso de uso de la fuerza. El Presidente ordena, coordina y
dirige la actuaciéon de las Fuerzas Armadas (art. 6.2 LODN). En virtud del art. 6.3
LODN formula la Directiva de Defensa Nacional, define y aprueba los grandes
objetivos y planteamientos estratégicos, formula las directivas para las negociaciones
exteriores que afecten a la politica de defensa, determina la aplicacion de los objetivos y
las lineas basicas de actuacion de las fuerzas armadas y ordena las misiones de las
fuerzas armadas.

Conviene tener en cuenta que el marco juridico de la defensa nacional es muy
flexible, muy principial. La LODN es una norma que se limita a regular la finalidad de
la politica de defensa (art. 2 LODN). Su contenido se limita a sefialar las competencias
de los 6rganos superiores de la defensa nacional (arts. 5 a 8 LODN). Establece unos
principios generales de organizaciéon del Ministerio de Defensa y de las Fuerzas
Armadas (arts. 10 a 13); sobre las misiones de las Fuerzas Armadas y su control
parlamentario (arts. 15 a 19), establece las reglas esenciales del comportamiento de los
militares (arts. 20 y 21), regula la Guardia Civil (arts. 23 a 25 LODN) y la contribucion
de los recursos nacionales a la defensa (arts. 28 a 31 LODN). Al tratarse de una ley
principial, que se limita a establecer objetivos y atribuir competencias, la LODN deja un
enorme margen de decision a los drganos a quienes les atribuye competencias.

(2) Como hemos visto, la jurisprudencia del TS considera que dos de los dmbitos
en los que se dictan actos politicos son la defensa nacional y las relaciones
internacionales. Ambitos que se mencionaban expresamente en el art. 2.b) de la Ley

reguladora de la Jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956. Como ya he
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mencionado, defensa nacional y relaciones internacionales se encuentran fuertemente
implicadas en la decisidon de participar en una intervencién militar internacional que
implique el uso de la fuerza®®.

(3) La decisién de declarar la guerra o, en su caso, de participar en una
intervencién militar contra un determinado Estado es una decision de especial
trascendencia para la vida politica del pafs.

(4) Por ultimo, hay que sefialar que el marco juridico de la declaracién de guerra
no constrifie la resolucidon que debe adoptarse, siempre le queda un amplio margen de
decision al Presidente del Gobierno. Ya vimos que el Estado espaiiol tiene libertad para
participar en las intervenciones militares tanto en las decididas por el Consejo de
Seguridad de la ONU, como las adoptadas en el ejercicio del derecho de legitima
defensa en el marco del Tratado del Atldntico Norte.

Sélo existen dos supuestos en los que resultaria obligada, reglada si se me
permite la expresion, la intervenciéon armada. En primer lugar, si el Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas autorizara el uso de la fuerza armada y el Estado espafiol
hubiera firmado uno de los convenios especiales a los que se refiere el art. 43 de la
Carta de las Naciones Unidas, obligdndose a intervenir cuando lo decidiera el Consejo
de Seguridad. El segundo supuesto es que el Estado espafol, con base en el art. 93 CE,
atribuya a una organizacién internacional sus competencias sobre la decision de
implicarse en un conflicto armado y sobre las modalidades de ayuda militar al Estado
agredido. Como vimos, ninguno de estos supuestos ha sido desarrollado™’.

Asi que el Presidente del Gobierno ejercera su méaxima discrecionalidad politica
a la hora de decidir si Espafia participa o no en un conflicto bélico. Y esto en todos los
casos: cuando exista una Resolucién del Consejo de Naciones Unidas que permita el
uso de la fuerza armada, cuando considere que existe una agresion que permite el
ejercicio del derecho de legitima defensa, o cuando uno de los paises que forman parte
de la OTAN sufra un ataque armado. En todos estos casos, serd el Presidente del
Gobierno quien decida si se interviene militarmente o se adoptan otro tipo de medidas.

Decisién que debe calificarse como acto politico del Gobierno.

26 B este sentido, ATS de 8 de enero de 2004 (Az. 16422), FJ 2 (citado anteriormente).
»7 yéase capitulo 2, epigrafe 4.1.
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2. Elementos del acto politico de participar en un conflicto
armado que pueden ser controlados por los tribunales contencioso-

administrativos

Como ya he sefialado, el verdadero problema de la actuaciéon de direccidn
politica del Gobierno es el de la intensidad del control al que se encuentran sometidos
por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. El art. 2.a) LJCA sefiala tres
aspectos sujetos al control judicial: (1) la proteccién jurisdiccional de los derechos
fundamentales, (2) los elementos reglados y (3) la determinacién de las
indemnizaciones que fueran procedentes. Cuestion esta tltima de las indemnizaciones
en la que no me detendré. El control de estas tres cuestiones ha sido reconocido
expresamente en relaciéon con los acuerdos del Consejo de Ministros sobre envio de
ayuda humanitaria y de unidades militares a Irak por el ATS de 8 de enero de 2004 (Az.
16422), FJ 2%,

(1) La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales se realiza a través
de una ponderacién entre derechos y bienes constitucionales contrapuestos. La
ponderaciéon es un método para resolver los conflictos entre derechos, principios y
bienes, que consta de tres fases™’. En primer lugar, se identifican los derechos,
principios, bienes o intereses en conflicto. En la segunda fase, se atribuye a cada
derecho o principio un peso o importancia, atendiendo a las circunstancias del caso. Por

ultimo, se otorga prevalencia a uno de los derechos, principios,... en conflicto, con base

% E1 FJ 2 del ATS de 8 de enero de 2004 (Az. 16422), sefialaba que: «Esta Sala no puede por
menos de ser consciente de la materia a que se refieren los Acuerdos impugnados, el envio de unidades
primero de ayuda humanitaria y luego militares a un pais extranjero que se encuentra en una situacion
bélica o postbélica, y ello por decisién del Consejo de Ministros. Se trata de acuerdos calificados por la
doctrina, tanto cientifica como jurisprudencial, al menos hasta fecha reciente como actos politicos y por
tanto inimpugnables en cuanto al fondo, por referirse a relaciones internacionales y eventualmente a
operaciones bélicas.

Pero no ha de ser éste el motivo de que entremos o no a enjuiciar el fondo del asunto, pues la
Ley Jurisdiccional de 13 de julio de 1998, en su articulo 2, apartado a), ha puesto fin a la vieja polémica
existente al no considerar que existan actos inimpugnables por ser de cardcter y naturaleza politicos. Pues
en tales casos la jurisdiccién siempre es competente para enjuiciar los elementos reglados de los actos del
Gobierno, a mas de que debe proteger los derechos fundamentales y pronunciarse sobre las
indemnizaciones que fueran procedentes. Hay que tener en cuenta por otra parte que el recurrente se
refiere en sus escritos a los elementos reglados de los Acuerdos que impugna.

2% En relacion con las tres fases de la ponderacidn, véase José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO:
2000, 121-141.
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en el criterio de que «cuanto mayor sea el grado de perjuicio del principio que retrocede
mayor debe ser la importancia del que prevalece en el caso determinado»>®’.

En las SSTS de 4 de abril de 1997 (Az. 4513, 4514 y 4515), FJ 7, se llevé a cabo
una ponderacidn entre la seguridad y defensa del Estado, por un lado y el derecho a la
tutela judicial efectiva de los acusadores particulares perjudicados por los delitos (art.
24 CE), entendido como derecho a aportar en el proceso penal los medios probatorios
pertinentes, por otro. Tras ponderar estos derechos, el Tribunal Supremo desclasifico
aquellos documentos en los que la seguridad del Estado estaba escasamente implicada y
cuyo contenido era coherente con la investigacidn del juez instructor (STS de 4 de abril
de 1997, Az. 4513, FJ 11); mientras que mantuvo la clasificaciéon de aquellos
documentos en que «la desclasificacion solicitada pondria en peligro la eficacia, fuentes
de informacion, los medios y los procedimientos operativos del CESID, asi como la
integridad fisica de quienes son, o fueron, agentes operativos del mismo, o de sus
familiares y allegados» (STS de 4 de abril de 1997, Az. 4513, FJ 10)**".

Sin embargo, la protecciéon de los derechos fundamentales tiene escasa
aplicacion en el control judicial de la declaracién de guerra. Estard implicado el derecho
de acceso a los cargos publicos representativos (art. 23.2 CE), cuando el Estado espaiiol
participe en un conflicto armado sin previa autorizacion de las Cortes Generales en
virtud del art. 63.3 CE. Tal vez sea éste el tinico caso posible. Como sefialaré después,
la legitimacién para recurrir la declaracion de guerra se basa en la existencia de
intereses difusos, mas que en derechos fundamentales®®*.

[2] El segundo pardmetro de control judicial de los actos gubernamentales de
direccidn politica son sus elementos reglados, quedando excluido del control su dmbito
decisorio de direccion politica. Teniendo en cuenta que «siempre que exista una norma
que sirva al Juez de pardmetro para enjuiciar la actuacién del Gobierno, ahi si debe
intervenir el control jurisdiccional, porque lo impone el articulo 9.1 de la Constitucién y

lo exige el derecho a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos»>®.

*% José Marfa RODRIGUEZ DE SANTIAGO: 2000, 135-136.

26! Para una lectura de estas SSTS de 4 de abril de 1997, en especial la Az. 4513, desde las tres
fases de la ponderacion, véase José Marfa RODRIGUEZ DE SANTIAGO: 2000, 127, 132 y 138.

262 ygase capitulo 5, epigrafe 3.

263 Dictamen de la Comisién Permanente del Consejo de Estado de 29 de mayo de 1997, relativo
al anteproyecto de Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, segiin el cual
«Realmente el problema de los actos politicos del Gobierno no es tanto el de excluir unos determinados
tipos a priori, sino entender que el Gobierno estd sometido al control de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa cuando su actuacion estd regida por el Derecho, lo que no ocurre en relacién a toda su
actividad (a diferencia de la Administracion, constrefiida por el principio de vinculacién positiva). En
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Dentro de los elementos reglados, son variadas las cuestiones que el Tribunal
Supremo ha controlado o ha considerado susceptibles de control. En primer lugar, la
existencia misma de esos elementos reglados en la legislacién aplicable:264. La
competencia, causa y fin, en el Decreto de convocatoria de elecciones en el Parlamento
de Andalucia®™. La justificacion del procedimiento seguido para adoptar la decision y la
competencia del 6rgano que lo dictd, en el caso del Decreto 47/1983, de 12 de agosto,
del Presidente de la Junta de la Comunidad Auténoma de Castilla y Le6n, por el que se

fijaba provisionalmente la sede de la misma en Valladolid®®®. Los limites o requisitos

todo caso, siempre que exista una norma que sirva al Juez de pardmetro para enjuiciar la actuacién del
Gobierno, ahi si debe intervenir el control jurisdiccional, porque lo impone el articulo 9.1 de la
Constitucién y lo exige el derecho a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos. Por tanto, aun sin
establecer ninguna lista, siempre que exista una norma que vincule al Gobierno en su actuacién, ésta serd
controlable y eso lo decidira el Juez ante cada caso concreto» (recogido en Congreso de los Diputados.
Secretaria General: Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Documentacion preparada para la
tramitacion del Proyecto de Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, pag. 132;
citado por Jesis GONZALEZ PEREZ: 1998, 163).

264 QTS de 22 de enero de 1993 (Az. 457), FJ 3, (referéndum para formar parte del Pais Vasco):
«Desde luego ello no excluye que existan actos de los maximos 6rganos constitucionales que tengan
asimismo un méaximo contenido politico, los cuales no son controlables respecto al fondo de la decisién
en sede jurisdiccional, sino ante la instancia politica correspondiente. Pero en cuanto dichos actos
contengan elementos reglados establecidos por el ordenamiento juridico, estos elementos si son
susceptibles de control jurisdiccional.

Ello implica que la doctrina del acto politico no pueda ser invocada como fundamento de la
inadmisibilidad, ya que es obligado para el juzgador comprobar si existen en el acto elementos reglados y
comprobar también si en cuanto al fondo se da ese contenido politico no controlable».

Esta sentencia plantea, en el FJ 6, que el ordenamiento no ha establecido elementos reglados y
por tanto no puede entrar a juzgarlos, no puede sustituir ese contenido politico por una decision judicial:
«Justamente porque no existe una regulacién detallada del referéndum sino sélo la previsién de que debe
ser autorizado por el Consejo de Ministros, no hay en nuestro ordenamiento una vinculacién al efecto de
la voluntad politica del Gobierno mediante elementos reglados que establezca la Ley, por lo que falta por
tanto la base necesaria para que se ejerza el control jurisdiccional».

265 §TS de 15 de julio de 1997 (Az. 5640), FJ 2: «De esta forma, el nicleo esencial de la cuestion
se estd refiriendo al tema del control jurisdiccional del acto politico, que encuentra su formulacién en la
correcta aplicacion de las técnicas judiciales de control en funcién de la naturaleza de cada acto y que
incide directamente en las llamadas técnicas de control de la discrecionalidad, en donde es diferenciable
el cardcter de la decision en cada caso adoptado para examinar si tiene cardcter juridico o no, por lo que
serd necesario determinar si se trata de cuestion en la que prima el conocimiento cientifico y que aconseja
el respeto de la discrecionalidad técnica o bien determinar si estamos ante un acto con un nucleo
esencialmente politico o dictado por razén de criterios de oportunidad, reconocida legalmente, o ante la
necesidad de determinar la realizacion de prioridades relacionadas con la actividad politica del sistema
democrético, supuesto en el que el control jurisdiccional no puede ser tan intenso y debe conformarse con
el examen de los presupuestos de hecho de los aspectos reglados del acto: competencia, causa y fin o
como se dice en el dmbito del derecho anglosajon, la relacion de los aspectos juridico-procedimentales y
el test de la razonabilidad de la decision» (la cursiva es mia; véase también FJ 5).

266 STS de 30 de julio de 1987 (Az. 7706), FJ 10: «Para resumir diremos, que si por un lado
hemos declarado el contenido del Decreto de que se trata de contenido politico, ajeno al campo de nuestra
jurisdiccién, por otro, no hemos ahorrado esfuerzos en analizar la justificacion del procedimiento seguido,
y de la competencia del érgano que lo emitid, sirviéndonos para ello de la técnica de los actos separables,
respecto del contenido y del fondo de la cuestion, para, de este modo, dar respuestas suficientes a las
alegaciones y a las expectativas que todo proceso despierta en quienes recurren a €l».
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previos de estos actos definidos por medio de «conceptos judicialmente asequibles»>®:
conceptos que pueden referirse en el caso del nombramiento del Fiscal General del
Estado, a la concurrencia o no del requisito de tratarse de un jurista espafiol de
reconocido prestigio que cuente con mds de quince afos de ejercicio efectivo de su
profesion (art. 124.4 CE y art. 29.1 del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal)*®®; o
que la informacién contenida en documentos clasificados como secretos afecta o no a la

seguridad del Estado, en el caso de los papeles del CESID*®. Entre los elementos

7 STS de 28 de junio de 1994 (Az. 5050), FJ 1 (nombramiento del Fiscal General del Estado):
«Reconocido, sin embargo, que nuestro sistema normativo admite la existencia objetiva de unos actos de
direccién politica del Gobierno en principio inmunes al control jurisdiccional de legalidad, aunque no a
otros controles, como son los derivados de la responsabilidad politica o el tratamiento judicial de las
indemnizaciones que puedan originar, esto no excluye que la vigencia de los articulos 9 y 24.1 de la
Constitucién nos obligue a asumir aquel control cuando el legislador haya definido mediante conceptos
Jjudicialmente asequibles los limites o requisitos previos a los que deben sujetarse dichos actos de
direccién politica, en cuyo supuesto los Tribunales debemos aceptar el examen de las eventuales
extralimitaciones o incumplimiento de los requisitos previos en que el Gobierno hubiera podido incurrir
al tomar la decision» (la cursiva es mia).

Las SSTS de 4 de abril de 1997 (Az. 4513, 4514 y 4515), FJ 7, parten de la «existencia objetiva
de unos actos de direccién politica del Gobierno en principio inmunes al control jurisdiccional de
legalidad»; actos de direccidén politica que si pueden ser controlados por la jurisdiccién contenciosa
«cuando el legislador haya definido mediante conceptos judicialmente asequibles los limites o requisitos
previos a los que deben sujetarse dichos actos de direccién politica, en cuyo supuesto los Tribunales
debemos aceptar el examen de las eventuales extralimitaciones o incumplimiento de los requisitos previos
en que el Gobierno hubiera podido incurrir al tomar la decisién» (la cursiva es mia).

28 12 STS de 28 de junio de 1994 (Az. 5050), control6 la concurrencia o no del requisito de
tratarse de un jurista espafiol de reconocido prestigio que cuente con mds de quince afios de ejercicio
efectivo de su profesion. Segtn su FJ 1, «EI articulo 29.1 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal
impone que la elecciéon de Fiscal General del Estado se haga “entre juristas espafioles de reconocido
prestigio con mds de quince afios de ejercicio efectivo de su profesién”. Es este ultimo un requisito
objetivo, impuesto por el legislador y descrito utilizando un lenguaje netamente juridico-administrativo,
lo que permite que la jurisdiccion pueda valorar su concurrencia, sin tocar en absoluto la libertad del
Gobierno para optar politicamente entre la multiplicidad de juristas en los que concurre aquella
circunstancia o incluso la de promover la pertinente reforma legislativa, que suprima del Estatuto el
mencionado requisito. Pero mientras esté vigente su exigencia, no apreciamos obstdculo constitucional ni
legal que impida al Tribunal Supremo controlar su cumplimiento por parte del Gobierno, imponiéndole,
en su caso, que se sujete al mandato claro y preciso emanado de las Cortes Generales». El andlisis en
profundidad de este requisito se realiza en el FJ 5.

* Las SSTS de 4 de abril de 1997 (Az. 4513, 4514 y 4515), FJ 7, parten de la «existencia
objetiva de unos actos de direccién politica del Gobierno en principio inmunes al control jurisdiccional de
legalidad»; actos de direccidén politica que si pueden ser controlados por la jurisdiccién contenciosa
«cuando el legislador haya definido mediante conceptos judicialmente asequibles los limites o requisitos
previos a los que deben sujetarse dichos actos de direccidn politica, en cuyo supuesto los Tribunales
debemos aceptar el examen de las eventuales extralimitaciones o incumplimiento de los requisitos previos
en que el Gobierno hubiera podido incurrir al tomar la decision».

Y contindan las STS, aunque refiriéndose en concreto a la clasificacion como secreto: «Es esta
idea de “conceptos judicialmente asequibles”, la que nos lleva a afirmar que si claramente estableciamos
la vinculacién entre los documentos, su clasificacién como secretos y la seguridad del Estado, no hay
razén para que no consideremos que no sea también asequible determinar negativamente la concurrencia
de elementos que o bien eliminen totalmente la afeccién a dicha seguridad o bien la aminoren en términos
que —ponderando los intereses juridicos en juego— nos permitan dar prevalencia, en su caso, al derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva invocado por los recurrentes para pedir la desclasificacion».
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reglados también se ha considerado susceptible de control la existencia o no de
motivacién del acto®’’. El propio Tribunal Supremo ha dejado caer la idea de que
también existen elementos reglados en relacion con los Acuerdos del Consejo de
Ministros por los que se decidi6 el envio de ayuda humanitaria y, posteriormente, el
envio de unidades del ejército a Irak?”".

Trasladando la doctrina del TS sobre los elementos reglados a la declaracién de
guerra, se pueden sefialar tres elementos susceptibles de control judicial: A) que se
cumpla el procedimiento constitucionalmente establecido para participar en un conflicto
armado; B) que exista una Resolucién del Consejo de Seguridad Naciones Unidas que

autorice el uso de la fuerza; y C) que concurran los requisitos de la legitima defensa.

A) Control del cumplimiento del procedimiento para poder participar en
conflictos armados (declaracién de guerra)

El Tribunal Supremo debe controlar que, cuando el Estado espafiol participe en
una intervencion armada internacional, se han cumplido los requisitos procedimentales
del art. 63.3 CE: decisién adoptada por el Presidente del Gobierno, que cuenta con la
autorizacion de las Cortes Generales y ha sido firmada por el Rey”’*.

El dnico supuesto en que no resulta aplicable el art. 63.3 CE es el ejercicio del
derecho de legitima defensa individual. Por otra parte, el problema real es que la
participacion en conflictos armados fuera del territorio espafiol se realiza al margen del
art. 63.3 CE. Estos casos se configuran técnicamente como un via de hecho, también

e e ., . .. . 273
controlable por la jurisdiccidn contencioso-administrativa™”.

La STS de 30 de enero de 1998 (Az. 849), FJ 6, ha considerado controlable, al menos
implicitamente, el elemento discrecional de si la materia clasificada afecta o no a la seguridad del Estado
(sentencia sobre los papeles del CESID en recurso ordinario).

210 La STS de 30 de enero de 1998 (Az. 849) FJ 5, consideré como elemento reglado controlable
por los tribunales contenciosos la existencia o no de motivacion (sentencia sobre los papeles del CESID
en recurso ordinario).

21 E] ATS de 16 de marzo de 2004 (Az. 114243), FJ tnico, sefiala que «La Sala no puede
ignorar que en el recurso de suplica el actor se refiere extensamente al fondo del asunto y expresa juicios
politicos y humanitarios dignos de todo respeto. Pero la cuestién a resolver en esta sede jurisdiccional no
son los aspectos politicos y humanitarios y por otra parte, para pronunciarse sobre los elementos
reglados del Acuerdo de que se trata (lo que nos permite el articulo 1.2, apartado a) de la Ley
Jurisdiccional) hay que resolver con cardcter previo sobre una cuestion estrictamente juridica como es la
legitimacién del recurrente» (la cursiva es mia).

%72 Sobre el procedimiento de la declaracién de guerra, véase el capitulo 3.

*7 He estudiado esta cuestién en el capitulo 5, epigrafe 1.2.
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B) Control de la existencia de una Resolucién del Consejo de Seguridad
autorizando el uso de la fuerza.

Cuando la intervencion militar ha sido autorizada por el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, los tribunales espafioles deben controlar tanto la existencia de
una Resolucién previa del Consejo de Seguridad, como que realmente esa Resolucion
autoriza efectivamente el uso de la fuerza armada.

La comprobacién de si una Resolucién del Consejo de Seguridad autoriza el uso
de la fuerza puede resultar problemadtica. La Resolucién 678, de 29 de noviembre de
1990, que otorgd amparo a la Guerra del Golfo de 1991, establecia en su parrafo

segundo que el Consejo:

«Autoriza a los Estados Miembros que cooperan con el Gobierno de Kuwait
para que, a menos que el Iraq cumpla plenamente para el 15 de enero de
1991 o antes las resoluciones que anteceden, como se indica en el parrafo 1
supra, utilicen todos los medios necesarios para hacer valer y llevar a la
practica la resoluciéon 660 (1990) y todas las resoluciones pertinentes
aprobadas ulteriormente y para restablecer la paz y la seguridad

internacionales en la regién» (la negrita es mia)*’",

Hay Resoluciones del Consejo que adolecen de ambigiiedad, como la
Resolucion 1441, de 8 de noviembre de 2002, que segin algunos paises amparaba la

275
k

invasién de Irak”™. En su parrafo decimotercero, el Consejo de Seguridad:

«Recuerda, en este contexto, que ha advertido .21279(o )-228.722(5(e)-2.807621.28 Tf 43.419(e)-2.
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Desde mi punto de vista, esta Resolucion 1441 no autorizaba el uso de la
fuerza®’®. En cualquier caso los tribunales espafioles deberdn enfrentarse a la cuestion de
la «ambigiiedad calculada» de las Resoluciones del Consejo de Seguridad. Para ello no
deberan tener en cuenta inicamente el texto de la Resolucién del Consejo de Seguridad;
sino también las declaraciones e intervenciones de los Estados durante el debate de
dicha Resolucién en el Consejo de Seguridad, cuyo valor normativo ha sido reconocido

por el Tribunal Internacional de J usticia®’’.

C) Control de la concurrencia de los requisitos de la legitima defensa.

La legitima defensa no sélo es individual, sino también colectiva. La legitima
defensa colectiva puede ejercerse en virtud de un convenio de ayuda mutua o en virtud
de solicitud de ayuda de un Estado agredido sin previo convenio de legitima defensa. En
todos estos casos, nos encontramos ante actos politicos del Gobierno. La concurrencia
de la legitima defensa es apreciada por los Estados que sufren un ataque armado, no por
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

El ejercicio del derecho de legitima defensa individual no se encuentra sometido
a la autorizaciéon del art. 63.3 CE. Sin embargo, los tribunales de lo contencioso-
administrativo podrdn controlar el cumplimiento de los requisitos de la legitima defensa
en aplicacion del art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas. Es decir, que la legitima
defensa se produce en respuesta a un ataque armado, y la respuesta es inmediata,
proporcional, necesaria y provisiona1278. Si no concurren estos requisitos, la
intervencion militar serd contraria a derecho. Por ejemplo, cuando se pretenda justificar
una intervencion militar en la legitima defensa preventiva.

En los casos de legitima defensa colectiva, también nos encontraremos ante un
acto politico del Gobierno. Esto resulta claro cuando se ofrece ayuda a un Estado que la

solicita sin que se haya celebrado un convenio de ayuda mutua previo. Pero incluso si

276 Sigo la opinién mantenida, entre otros, por Angel G. CHUECA SANCHO: 2003, 309; Cesareo
GUTIERREZ ESPADA: 2003, 74-75; y Paz ANDRES: 2003, 208-209. En el mismo sentido véase el
«Manifiesto contra la guerra» de los profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de
las universidades espafiolas (puntos 5, 6 y 7). El manifiesto puede leerse el en la pigina web
http://www.uam.es/centros/derecho/publico/areadip/Manifiestolraq.pdf.

En contra, Carlos RUIZ MIGUEL: 2003b, 151-154, considera que la guerra contra Irak encuentra
justificacién en la Resolucién 1441 por remision a las Resoluciones 660, 678 y 687.

77 Paz ANDRES: 2003, 208-209, «hay que tener en cuenta que el Tribunal Internacional de
Justicia, en su Opinién Consultiva en el asunto de Namibia, sefial6 como datos a tener en cuenta a los
fines de interpretacién de las Resoluciones del Consejo los términos del texto y los debates que
precedieron a su adopcién» (pag. 209).

*78 Sobre los requisitos de la legitima defensa véase capitulo 1, epigrafe 2.1.2.
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este convenio existe, el Estado espafiol decidird de qué forma concreta prestard su
ayuda, tanto si se ofrece en el marco del Tratado del Atlantico Norte como si se ofrece
en el dmbito del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa, en el
caso de que éste ultimo tratado llegue a entrar en vigor. El juez controlard el
cumplimiento de los requisitos de la legitima defensa, el cumplimiento de los
presupuestos del convenio de ayuda mutua, y que se haya realizado una autorizacién
conforme al art. 63.3 CE.

El unico supuesto en que los tribunales espafioles no podrian controlar la
intervencion espafiola se produciria si el Estado espafiol atribuyese a una organizacién
internacional, con base en el art. 93 CE, su competencia para decidir la implicacién en
un conflicto armado y para determinar las modalidades de ayuda militar al Estado

agredido.

Estos tres tipos de control que he analizado se pueden considerar como
aplicacién de «conceptos judicialmente asequibles». En el control del cumplimiento del
procedimiento de declaracion de guerra, los tribunales contencioso-administrativos
espafioles se limitan a aplicar los elementos reglados contenidos en el art. 63.3 de la
Constitucién espafiola.

En el supuesto del control de la existencia de una Resolucién del Consejo de
Seguridad autorizando el uso de la fuerza, los tribunales espafioles aplican los elementos
reglados contenidos en la Carta de las Naciones Unidas. La Carta es derecho aplicable
en nuestro ordenamiento juridico en virtud del art. 96.1 CE*”. Espaiia se incorpor6 a la
ONU el 14 de diciembre de 1955, aunque la Carta de Naciones Unidas no ha sido
publicada en el Boletin Oficial del Estado hasta el dia 16 de noviembre de 1990280,

cumpliéndose asi el requisito para la plena eficacia de la Carta en el derecho espafiol*®'.

2% Bl art. 96 CE establece que «Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno». En el mismo sentido,
segtn el art. 1.5 del Cédigo Civil «Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no
seran de aplicacion directa en Espafia en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno
mediante su publicacién integra en el Boletin Oficial del Estado».

20 1 a Carta de Naciones Unidas fue publicada con ocasién de la adhesién de Espafia a la Corte
Internacional de Justicia. BOE de 16 de noviembre de 1990 (Seccién 1. Disposiciones Generales, paginas
33862-33885), rectificacion de errores 28 de noviembre (pag. 35399).

281 Como sefiala Araceli MANGAS MARTIN: 1980, 172: «LLas normas contenidas en los tratados se
integran en el derecho espafiol desde su entrada en vigor internacional y en cuanto tales tratados son
fuente directa, pero plenamente eficaces en el derecho interno una vez publicados en el Boletin Oficial del
Estado siendo susceptibles de crear derechos y obligaciones directamente exigibles por los particulares e
invocables ante los 6rganos judiciales y administrativos (tratados self executing)». Esta autora analiza el
sistema de recepcion automdtica de los tratados en las pags. 172-178.
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Por ultimo, en el caso del control de la concurrencia de los requisitos de la
legitima defensa, los tribunales se limitarian a aplicar el art. 51 de la Carta de las
Naciones Unidas, cuyos requisitos son, en mi opinién, elementos reglados. También
aplicarfan el Tratado del Atldntico Norte, norma que forma parte del ordenamiento
juridico espafiol. Elementos reglados en este Tratado son la previa existencia de ataque
armado que permite el ejercicio del derecho de legitima defensa conforme al art. 51 de
la Carta de las Naciones Unidas (art. 5 del Tratado del Atldntico Norte), y que dicho
ataque se produzca en la zona de actuacién geogrifica establecida en el art. 6 del
Tratado del Atlantico Norte.

En los tres supuestos de control, los tribunales espafioles llevardn a cabo un
control externo, basicamente formal, sobre si concurren los presupuestos para participar
en un conflicto bélico previa autorizacion conforme al art. 63.3 CE, o para el ejercicio
del derecho de legitima defensa individual del art. 51 de la Carta de las Naciones
Unidas. Esto no significa que se trate de un control sencillo: ya he sefialado que la
interpretacién de las Resoluciones del Consejo de Seguridad puede exigir tener en
cuenta los debates previos.

En cualquier caso, considero que estos supuestos de control no van mads alld del
control de los «limites o requisitos previos a los que deben sujetarse dichos actos de
direccidn politica», o «el examen de las eventuales extralimitaciones o incumplimiento
de los requisitos previos en que el Gobierno hubiera podido incurrir al tomar la

decision»>%2.

3. (Pueden los tribunales espanoles controlar la legalidad de las

resoluciones del Consejo de Seguridad?

En el supuesto del control de la existencia de una Resolucion del Consejo de
Seguridad autorizando el uso de la fuerza, puede plantearse un paso mds en la
intensidad de dicho control: la posibilidad de que los tribunales espafioles controlen que
las Resoluciones del Consejo de Seguridad sean conformes a la Carta de las Naciones

Unidas y al derecho internacional.

282 SSTS de 4 de abril de 1997 (Az. 4513, 4514, 4515), FI 7.
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El Consejo de Seguridad debe respetar la Carta de las Naciones Unidas vy,

también, el derecho internacional general283 .

Es posible, sin embargo, que las
resoluciones del Consejo de Seguridad vulneren la Carta de las Naciones Unidas®**. El
problema que surge entonces es a quién le corresponde controlar la legalidad de los
actos del Consejo de Seguridad dictados con base en el Capitulo VII de la Carta, ya que
la Carta no establece nada al respecto, ni el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
le ha atribuido a la Corte dicha competenciazSS. Pese a ello, en algunas ocasiones la
Corte Internacional de Justicia si se ha considerado competente, aunque sin mantener
una doctrina uniforme al respect0286.

Desde la perspectiva del ordenamiento juridico espafol, la inexistencia de un
mecanismo de control sobre las Resoluciones del Consejo de Seguridad puede
contradecir las exigencias del Estado de Derecho (art. 1.1 y 9.1 CE) y de la tutela
judicial efectiva (art. 24 CE). Al fin y al cabo, la Carta de las Naciones Unidas es una
norma que forma parte del ordenamiento juridico espafiol. Como no se ha atribuido a
ningun tribunal internacional el control de legalidad de las Resoluciones del Consejo de
Seguridad conforme a la Carta de las Naciones Unidas, los tribunales espafioles no
tendrian impedimento para llevar a cabo dicho control. Es mds, en mi opinién, deberian
controlar la legalidad de las resoluciones del Consejo de Seguridad siempre que afecten
a derechos e intereses legitimos, ya que de lo contrario se vulneraria el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24 CE). Se estaria cubriendo asi el «extraordinario vacio de
derecho publico que caracteriza al actual sistema de relaciones internacionales»™’, con
los instrumentos de control existentes en nuestro ordenamiento juridico, garantizando

asi el contenido de nuestro Estado de Derecho (art. 1.1 CE).

*%> Araceli MANGAS MARTIN: 2005, 356.

% Posibilidad que es sefialada por Antonio REMIRO BROTONS y otras: 1997, 953. Araceli
MANGAS MARTIN: 2005, 329, se refiere al «desprecio hacia el Derecho internacional» por parte de
muchos Estados y también del Consejo de Seguridad de la ONU. En este trabajo, Araceli MANGAS se
centra en las resoluciones del Consejo de Seguridad que han pretendido legalizar a posteriori las guerras
de Yugoslavia de 1999, Afganistan en 2001, e Iraq en 2003 (pags. 330-356).

285 Antonio REMIRO BROTONS y otras: 1997, 954. Araceli MANGAS MARTIN: 2005, 357, sefiala
que los Estados no pueden demandar a una organizacién internacional ante la Corte Internacional de
Justicia porqué no se prevé en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Por su parte, Romualdo
BERMEJO GARCIA: 1999, 23; teniendo el cuenta el art. 25 de la Carta de las Naciones Unidas, considera
que «si las decisiones del Consejo no se adoptan en conformidad con la Carta, los Estados no estarian
obligados por ellas».

286 Cfr. Antonio REMIRO BROTONS y otras: 1997, 954-955.

27 A esta cuestion se refiere Luigi FERRAJOLL: 2004, 58-59; quien sefiala que el ordenamiento
juridico internacional estd formado por una Constitucién —la Carta de las Naciones Unidas y la
Declaracion universal de los derechos humanos—, faltando las garantias de los derechos proclamados.
Entre estas garantias considero que hay que incluir la ausencia de un mecanismo de control juridico de la
conformidad de las Resoluciones del Consejo de Seguridad a la Carta de las Naciones Unidas.
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Técnicamente, se plantearia como una cuestion prejudicial, dictada con base en
el art. 4.1 LJCA. Este articulo reconoce competencia al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo para conocer y decidir las cuestiones prejudiciales e
incidentales no pertenecientes al orden administrativo, directamente relacionadas con un
recurso contencioso-administrativo, salvo las de cardcter constitucional y penal y lo
dispuesto en los Tratados internacionales. Como ni la Carta de las Naciones Unidas ni el
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia regulan el control de legalidad de las
Resoluciones del Consejo de Seguridad, los tribunales espafioles podran —deberdn—
llevar a cabo dicho control.

Obviamente, las resoluciones judiciales de los tribunales espafioles s6lo tendrian
efectos dentro del Estado espaiiol. Es decir, si el Tribunal Supremo considerase que una
Resolucion del Consejo de Seguridad que autoriza el uso de la fuerza es contraria a la
Carta de las Naciones Unidas, impediria al Estado espafiol participar en dicha

intervencion militar.
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CAPITULO 5. CONTROL DE LEGALIDAD DE LA PARTICIPACION EN UN

CONFLICTO ARMADO

1. El control de la declaracion de guerra por la jurisdiccion

contencioso-administrativa

Como ya he sefialado, la declaracién de guerra es un acto del Presidente del
Gobierno, autorizado por las Cortes Generales y firmado por el Rey. Entra dentro de la
categoria de los actos politicos —actos del Gobierno en la terminologia de la LICA-y su
control judicial le corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa [art. 2.a)
LJCA]. La atribucién de este control se incluye dentro de la tendencia de convertir la
jurisdiccidon contencioso-administrativa en la «jurisdicciéon ordinaria en el dmbito
juridico-ptblico»**,

Conviene distinguir dos supuestos del control de la participacion en conflictos
armados. En primer lugar, la existencia de una autorizacién previa por las Cortes
Generales, supuesto que no se produce en la prictica. En segundo lugar, el problema
real, las intervenciones en conflictos armados sin previa autorizacién de las Cortes

conforme al art. 63.3 CE.

1.1. Supuesto anormal: autorizacion previa de las Cortes Generales

La practica constitucional seguida en nuestro Estado es que la participacion en
conflictos armados no se condiciona a la previa autorizacion de las Cortes Generales
como exige el art. 63.3 CE. Lo anormal es, por tanto, que se produzca una previa
declaracién de guerra antes de acordar la participacién en un conflicto bélico.

En mi opinion, esta situacion tampoco va a cambiar tras la aprobacion de la Ley
Orgénica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional. La LODN somete a
autorizacién previa del Congreso de los Diputados las «operaciones en el exterior que
no estén directamente relacionadas con la defensa de Espafa o del interés nacional» (art.

17.1 LODN). Ya he sefalado que, en mi opinidn, este precepto no desarrolla el

%8 Santiago GONZALEZ-VARAS: 1999, 161.
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contenido del art. 63.3 CE*, por lo que la autorizacién del art. 17 LODN no suple las
exigencias del art. 63.3 CE. Pero ademds, mi impresién es que la participacién en
conflictos armados no se someterd ni siquiera a autorizacioén previa del Congreso de los
Diputados porque se entenderd que estd directamente relacionada con la defensa de
Espaifia o del interés nacional, art. 17.1 LODN, o se considerard suficiente las decisiones
adoptadas en organizaciones internacionales como la OTAN*.

Si la participacion en un conflicto armado se produjese con autorizacién de
Cortes, como «acto del Gobierno» del art. 2.a) LJCA se encuentra sometido al control
de los tribunales contencioso-administrativos en cuanto a la proteccion de los derechos

. . L 291
fundamentales, elementos reglados, y la determinacion de las indemnizaciones™ .

1.2. Supuesto normal: intervencién material sin previa autorizacion de las

Cortes Generales (via de hecho)

La practica constitucional es que la participaciéon en conflictos armados se
aprueba por el Gobierno sin previa autorizacién de las Cortes Generales. Ello plantea
alguna peculiaridad, sobre todo en cuanto a su calificacidn juridica. Practica que, como
ya he sefalado, no creo que vaya a cambiar tras la aprobacién de la Ley Orgénica

5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional.

1.2.1. La participacion en conflictos armados sin previa declaracion de guerra

como via de hecho gubernativa

Hay que plantearse si la participacion en conflictos armados sin previa

declaracion de guerra conforme al art. 63.3 CE puede considerarse técnicamente como

2 yéase el capitulo 2, epigrafe 5.

20 EBn este sentido, el Ministro de Defensa José Bono Martinez, durante su defensa en el Senado
del Proyecto de LODN afirmé que «cuando se pone el ejemplo de Kosovo y se habla de que en Kosovo
no hubo resolucién del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, es cierto, tan cierto como que en la ley
que sus sefiorfas considerardn hoy en Pleno se establece que Espafia ha de cumplir con la legalidad
internacional que queda dicha y con los compromisos que tiene asumidos con sus aliados, la OTAN y la
Unién Europea. Y para que deje de mentirse al respecto de Kosovo, la decisién fue adoptada por la
unanimidad del Consejo Atlantico de la OTAN. Esa es la realidad y, sobre ese asunto, no cabe mentir»
(Diario de Sesiones del Senado-Pleno, nim. 60, de 3 de noviembre de 2005, pag. 3286). Con esta
intervencién, el Ministro de Defensa no se planted la posibilidad de que la OTAN adopte decisiones
contrarias al derecho internacional y reconocié la legalidad de la doctrina de la injerencia humanitaria.

»! En el capitulo 4, epigrafe 2, he analizado los elementos de la declaracién de guerra que
pueden ser controlados por la jurisdiccion contencioso-administrativa.
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una via de hecho. Ello no impedira interponer el recurso contencioso-administrativo, ya
que las vias de hecho entran dentro del objeto de este recurso (arts. 25.2 y 30 LICA);
aunque si tendrd importantes consecuencias en cuanto al régimen de medidas cautelares,
mucho mas beneficioso para el recurrente (art. 136.1 LICA).

No existe una definicion legal de la via de hecho, sino que es una construccién
de la dogmatica jurl’dica292. Doctrinalmente, se entiende que la via de hecho consiste en
una actuacidon material irregular de la Administracidn; bien porque se lleva a cabo sin un
acto de cobertura o éste adolece de una irregularidad sustancial; bien porque se
producen irregularidades o exceso en la ejecuciéon de un acto administrativo™”. Los
supuestos que dan lugar a via de hecho pueden agruparse en: irregularidades en la
decision previa, vicios de procedimiento o vicios de incompetencia referidos al acto de
cobertura, y las irregularidades producidas en la ejecucién del acto™*.

En mi opinidn, la participacién en un conflicto armado sin cumplir los requisitos
del art. 63.3 CE debe considerarse como una via de hecho, incluso aunque exista
autorizacién del Congreso de los Diputados conforme al art. 17.1 LODN. Hay que tener
en cuenta que la doctrina sobre las vias de hecho «se ha generalizado, hasta constituir
una sancién general para todos los casos de actuacién material irregular de la
Administracién»*">. El envio de tropas y su participacion en un conflicto bélico es una
actuacion material ilegal —inconstitucional- siempre que no haya sido autorizada
previamente por las Cortes Generales, ni firmada por el Rey, como impone el art. 63.3
CE. Considero que se trata de un supuesto de via de hecho por ausencia de acto previo.
Incluso aunque el envio de tropas haya sido acordado por el Consejo de Ministros o por
el Presidente del Gobierno como sucede habitualmente. Este acuerdo incurre en un vicio
sustancial —nulidad de pleno derecho- y, por tanto, debe asimilarse a los supuestos de

. . . . . sz - 1296
inexistencia de acto previo que dé cobertura a la actuacién material ? .

22 Brancisco LOPEZ MENUDO: 1999, 316-317; y José Luis BURLADA ECHEVESTE: 2004, 89-90.

23 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomds Ramén FERNANDEZ: 2004a, 817.

294 José Luis BURLADA ECHEVESTE: 2004, 112; quien analiza exhaustivamente estos supuestos
en las pags. 112 a 216. Francisco LOPEZ MENUDO: 1999, 317-318, agrupa en tres las situaciones que
pueden dar lugar a una via de hecho: a) irregularidades del iter procedimental; b) irregularidades de la
decisién previa; y c) irregularidades en la fase de ejecucion. Puede verse también Santiago GONZALEZ-
VARAS: 1994, 23-25.

% Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomés Ramén FERNANDEZ: 2004a, 817; seguidos por José
Luis BURLADA ECHEVESTE: 2004, 217. En un sentido similar, Fernando GARRIDO FALLA: 1999, 267,
define la via de hecho como «toda actuacién material de la Administracién carente de titulo juridico que
la justifique».

2% Sobre la asimilacién de los vicios esenciales del acto de cobertura a la ausencia de éste, véase
Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomds Ramén FERNANDEZ: 2004a, 817-818. En el mismo sentido, José
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1.2.2. Actos del Gobierno y vias de hecho

Calificar la participacidén en conflictos armados sin autorizacidn previa de las
Cortes Generales como una via de hecho plantea dos problemas: a) si la via de hecho es
una técnica aplicable a la actuacién de Gobierno que implica la direccién de la politica
nacional; y b) si la via de hecho protege los intereses legitimos que estin presentes en el
recurso frente a la participacion del Estado espafiol en conflictos armados.

La primera cuestiéon se plantea porque la via de hecho es una construccién
pensada para controlar la actuaciéon materialmente administrativa; no, por tanto, la
actuacion materialmente gubernativa, los actos de gobierno.

Desde mi punto de vista, hay que entender que también la actuacion de direccion
politica del Gobierno puede dar lugar a una via de hecho. El art. 2.a) LICA sdlo hace
referencia a los «actos» del Gobierno. No incluye, por tanto, la actuacién material
constitutiva de via de hecho. Sin embargo, hay que tener en cuenta que la vulneracion
de los derechos e intereses legitimos puede producirse no s6lo por actos formales sino
por la actividad del Gobierno en su conjunto. Limitar el recurso tinicamente a los
«actos» del Gobierno vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE); lo
que puede evitarse por medio de una interpretacién extensiva del art. 2.a) LICA,
sustituyendo «actos» por «actividad»™’. De esta forma se darfa cabida a las vias de
hecho en la actuacién de direccién politica del Gobierno. Interpretacién que es
coherente con el art. 43.1 LOTC, que si considera susceptibles de recurso de amparo los
actos juridicos o simple via de hecho del Gobierno o de sus autoridades o funcionarios.

Por otra parte, una interpretacion estricta del art. 2.a) LICA, que sdlo incluyera
los «actos» del Gobierno, produciria un efecto perverso. Para evitar el control de la
jurisdiccidon contencioso-administrativa lo Unico que tendria que hacer el Gobierno es
no dictar un acto formal de cobertura y llevar a cabo su actuaciéon material sin mas.
Pensemos en los siguientes ejemplos, casos en los que el Tribunal Supremo ha

controlado actos politicos formales del Gobierno, transformados en vias de hecho: 1) sin

Luis BURLADA ECHEVESTE: 2004, 139, considera que cuando se prescinde totalmente del procedimiento
establecido nos encontramos ante un caso de ausencia de acto previo.

27 En este sentido, Luciano PAREIO ALFONSO: 1999, 73 y 76, quien apoya la interpretacion
extensiva del art. 2.a) LJCA en el apartado e) del mismo articulo donde si se hace referencia a la
«actividad» de las Administraciones publicas. Es de la misma opinién, porque no encuentra razones en
contra, Francisco LOPEZ MENUDO: 1999, 319.
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procedimiento previo alguno y sin publicarse en el BOE se nombra a una persona como
Fiscal General del Estado; y 2) sin procedimiento, ni declaracién formal como secreto,
el Gobierno no entrega determinada documentacién, que se le solicita en el marco de un
procedimiento judicial. Si no se reconociera la posibilidad del control judicial sobre
estas actuaciones del Gobierno constitutivas de via de hecho, se estarian vulnerando las
exigencias del Estado de Derecho (art. 1.1 CE) y el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE).

En cuanto al segundo problema, la via de hecho surge como un instrumento
juridico de proteccion del derecho de propiedad privada y de la posesion,
reconociéndose la posibilidad de interponer interdictos ante la jurisdiccion civil. El
supuesto tipico de la proteccion frente a las vias de hecho es la invasién de terrenos por
parte de la Administracion sin haber iniciado un expediente expropiatorio®”". El derecho
a la tutela judicial efectiva se refiere a los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos (art. 24.1 CE). Por ello, la via de hecho garantiza cualquier derecho o interés

legitimo. En este sentido, la exposicién de motivos de la LICA (V), sefiala que:

«Otra novedad destacable es el recurso contra las actuaciones materiales en
via de hecho. Mediante este recurso se pueden combatir aquellas
actuaciones materiales de la Administraciéon que carecen de la necesaria
cobertura juridica y lesionan derechos e intereses legitimos de cualquier
clase. La accidn tiene una naturaleza declarativa y de condena y a la vez, en
cierto modo, interdictal, a cuyo efecto no puede dejar de relacionarse con la
regulacion de medidas cautelares. Por razén de la materia, la competencia
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo para conocer de estos

recursos se explica sobradamente».

También se reconoce expresamente, la posibilidad de que se produzcan lesiones
a los derechos fundamentales por medio de una via de hecho (art. 115.1 LJICA).

Aunque en la declaracién de guerra nos encontremos ante un interés difuso®”,
eso no impide llegar a la misma conclusion. El interés difuso por excelencia es la

proteccion del medio ambiente y es perfectamente posible plantear vias de hecho en este

28 Santiago GONZALEZ-VARAS: 1999, 239; Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomds Ramén
FERNANDEZ: 20044, 817; y José Luis BURLADA ECHEVESTE: 2004, 97.
¥ Véase epigrafe 3.2 de este capitulo.
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ambito. Por ejemplo, cuando la Administracién comienza a construir una obra sometida

a evaluacion de impacto ambiental, sin haber sometido el proyecto a dicha evaluacién.

1.2.3. Tipo de recurso que se puede interponer frente al envio de tropas sin

cumplir los trdmites del art. 63.3 CE

El art. 25.2 LICA reconoce la posibilidad de recurrir ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa las actuaciones materiales de la Administraciéon que
constituyan via de hecho. En estos casos, se puede plantear directamente el recurso
contencioso-administrativo, o bien intimar a la Administracion a que cese en su
actuacion, planteando el recurso en el plazo de diez dias desde el requerimiento si la
Administracién contintia su actuacion (art. 30 LJCA). El requerimiento previo no es un
requisito obligatorio, sino potestativo’".

Ademés del recurso frente a la via de hecho, también se puede interponer otro
tipo de recurso, siempre que se cumplan los requisitos establecidos®”'. De modo que
podria interponerse un recurso contencioso frente a un acto administrativo formal. En
nuestro caso, podrd interponerse el recurso contencioso-administrativo frente al acuerdo
del Consejo de Ministros o del Presidente del Gobierno por el que se ordena el envio de
tropas para participar en un conflicto armado sin autorizacién previa de las Cortes
conforme al art. 63.3 CE.

Hay, sin embargo, quien realiza una interpretacion mds estricta. Desde este
punto de vista, el recurso frente a las vias de hecho sélo se puede plantear cuando no
existe un acto administrativo formal. Si existe un acto administrativo de cobertura, pero
afectado por vicios esenciales, s6lo podrd interponerse el recurso contencioso ordinario
frente a actos, sin que pueda aplicarse el régimen de medidas cautelares previsto para
las vias de hecho®®.

Desde mi punto de vista, esta opinion doctrinal es de un formalismo riguroso.
Introduce una limitacién que no se establece en la LJCA. Tiene ademds el efecto de
favorecer al poder publico, a quien le bastard adoptar una decisién formal, aunque no se

haya realizado ninguna otra actuacion del procedimiento, para evitar el régimen de

3% Erancisco LOPEZ MENUDO: 1999, 319-320; Fernando GARRIDO FALLA: 1999, 269; y Miguel
SANCHEZ MORON: 2001, 219.

301 En este sentido, Francisco LOPEZ MENUDO: 1999, 319.

392 José Luis BURLADA ECHEVESTE: 2004, 523-524.
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medidas cautelares mas beneficioso para el recurrente. La tesis mds amplia no tiene
porqué dar lugar a demandas abusivas, ya que con base en el art. 51.3 LICA, cuando se
impugne una actuacién material constitutiva de via de hecho, se podrd inadmitir el
recurso si es evidente que la actuaciéon administrativa se ha producido dentro de la

competencia y en conformidad con las reglas del procedimiento legalmente establecido.
2. Organo jurisdiccional competente para conocer del recurso

La declaracién de guerra es un acto del Presidente del Gobierno, autorizado por
las Cortes Generales y firmado por el Rey. La Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo conoce de los recursos que se planteen frente a «actos y
disposiciones del Consejo de Ministros y de las Comisiones Delegadas del Gobierno»
[art. 12.1.a) LICA y art. 58.1 LOPJ]. Sin embargo, ni el Tribunal Supremo, ni ningin
otro Organo jurisdiccional tiene atribuida la competencia para conocer de los recursos
frente a actos y disposiciones dictados por el Presidente del Gobierno®”.

La competencia para conocer de estos recursos le deberia corresponder, en
principio, a las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia con base en su competencia residual, ya que a éstos le corresponde conocer de
los recursos que se planteen en relacion con «Cualesquiera otras actuaciones
administrativas no atribuidas expresamente a la competencia de otros 6rganos de este
orden jurisdiccional» [art. 10.1.j) LICA].

La aplicacion de este articulo 10.1.j) LICA plantea algin problema. En primer
lugar, en el caso de la declaraciéon de guerra no nos encontramos ante una actuacién
administrativa, sino ante un acto del Gobierno [art. 2.a) LJCA]**. Los actos politicos
del Presidente del Gobierno no se incluirfan en la competencia residual de los
Tribunales Superiores de Justicia; y ningin 6rgano judicial tendria competencia para
resolver el recurso frente a dichos actos. Desde mi punto de vista, esta solucién de no
someter los recursos frente a actos politicos del Presidente del Gobierno a ningitin
organo de la jurisdiccion contencioso-administrativa vulnera el contenido del art. 2.a)

LJCA vy, sobre todo, vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE*®,

3% Este problema ha sido sefialado por Jesis GONZALEZ PEREZ: 1998, 152-153.

39% Sobre la declaracién de guerra como acto politico, véase el capitulo 4.

395 Como sefiala Jestis GONZALEZ PEREZ: 1991, 1990: «En un Estado de Derecho es inconcebible
cualquier exclusién en razén de la materia o en razén de la persona. Ni materias excluidas ni personas
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Por otra parte, no parece razonable atribuir al Tribunal Superior de Justicia los
recursos frente a los actos del Presidente del Gobierno, mientras que los recursos frente
a los actos del Consejo de Ministros y de las Comisiones Delegadas del Gobierno son
competencia del Tribunal Supremo. Creo que debe entenderse que la LICA ha incurrido
en un defecto al no incluir los recursos frente a los actos del Presidente del Gobierno
dentro de las competencias del Tribunal Supremo.

Para solventar esta deficiencia propongo una interpretacion extensiva del art.
12.1.a) LICA para que la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
conozca de los recursos que se planteen frente a los actos y disposiciones aprobados por
el Presidente del Gobierno. Esta interpretacion es coherente con la propia sistematica de
la LICA que s6lo ha querido atribuir a los Tribunales Superiores de Justicia el
conocimiento de los recursos frente a los actos dictados por los drganos de la
Administracion General del Estado de rango inferior al Ministro o Secretario de Estado,
en materias de personal, propiedades especiales y expropiacién forzosa [art. 10.1.1)
LJCA]. Pero no les atribuye la competencia para resolver recursos frente a actos y
disposiciones dictados por 6rganos superiores de la Administraciéon o del Gobierno.
Ademads, los recursos frente a los actos politicos del Gobierno son competencia del
Tribunal Supremo, ya que normalmente serdn actos del Consejo de Ministros [art.
12.1.a) LICA]. Entonces, parece razonable, que el Tribunal Supremo resuelva también

los recursos frente a actos politicos del Presidente del Gobierno®®.

3. Legitimacion para recurrir

3.1. La legitimacion en el orden contencioso-administrativo

La legitimacién activa es uno de los requisitos que deben cumplirse para poder
acudir ante los tribunales. Es la relacién que existe entre una persona y la pretensidon que
quiere ejercer en via judicial. La Constitucién reconoce, en su art. 24, el derecho a la
tutela judicial efectiva de los derechos e intereses legitimos. En el mismo sentido, el art.

19.1.a) LICA reconoce legitimacion para recurrir ante la jurisdiccién contencioso-

inmunes al control judicial. Todo acto sujeto al Ordenamiento juridico, toda actividad ordenada por el
Derecho, esta sujeta al control de los Jueces y Tribunales».

306 Bn un sentido similar, Jests GONZALEZ PEREZ: 1991, 1998, considera que, en el caso de los
actos del Rey, entre los que incluye la declaracién de guerra, la competencia le corresponde a la Sala de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.
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administrativa a las personas fisicas o juridicas que ostenten un derecho o un interés
legitimo.

La regla general para poder acudir ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa es la existencia de un derecho o un interés legitimo. Los derechos son
poderes de actuacion que el ordenamiento juridico otorga a las personas. El concepto de
interés legitimo sirve para abrir las puertas de los tribunales a aquellas situaciones que
no estdn cubiertas por un derecho, pero que afectan a los ciudadanos. Por interés
legitimo se entiende «la posibilidad efectiva de repercusion no sélo directa sino también
indirecta, de la resolucion que se dicte en la esfera juridica de la persona natural o
juridica de que se trate»>"".

Sin embargo, el mero interés en la legalidad no se considera como un interés
legitimo digno de proteccidn; es decir, el interés de los ciudadanos en que los poderes
publicos actien conforme a lo que establece el ordenamiento juridico no es valorado por
la jurisprudencia como un interés suficiente para poder acudir ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa®®. El mero interés en la legalidad s6lo permite el acceso a la
jurisdiccidn contenciosa cuando se ha previsto legalmente una accidén popular, es decir,
cuando la ley establece expresamente en una materia concreta que cualquier ciudadano
por el hecho de serlo puede acudir ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, sin
necesidad de ostentar un derecho o un interés legitimo. Por ejemplo, el art. 109.1 de la
Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, establece que «Sera publica la accién para exigir
ante los 6rganos administrativos y los Tribunales la observancia de lo establecido en
esta Ley y en las disposiciones que se dicten para su desarrollo y aplicacién»""".

Como requisitos positivos del interés legitimo se pueden sefialar: 1) la
posibilidad de evitar un perjuicio u obtener un beneficio si se anula la actuacién

recurrida; 2) el demandante debe encontrarse en una posicion singular e individualizada

397 STS de 26 de junio de 1996 (Az. 7244), FJ 4. Véase también la STC 97/1991, de 9 de mayo,
FJ 2; y Santiago GONZALEZ-V ARAS: 1999, 196.

3% STS de 28 de junio de 1994 (Az. 5050), FJ 2: «Pero la extension interpretativa de lo que sea
el interés legitimador no implica que haya perdido su estricto perfil, de modo que pueda llegar a
identificarse con un mero interés en la legalidad. Por el contrario, aun en las descripciones mas generosas
de la legitimacidn, la jurisprudencia se ha cuidado de hacer expresa reserva de que en ningin caso se
comprenden en ella ni el mero interés en la legalidad ni los agravios potenciales o futuros. En este sentido
se pronuncian, por ejemplo, las Sentencias de 24 de septiembre y 7 de octubre 1992, que con cita de
abundantes precedentes jurisprudenciales, la definen positivamente, afirmando que para que exista interés
legitimador basta con que el éxito de la accién signifique para el recurrente un beneficio material o
juridico o, por el contrario, que el mantenimiento de la situacién creada por el acto combatido le origine
un perjuicio, incluso aunque tales beneficios o perjuicios se produzcan por via indirecta o refleja».

% Pueden verse mds ejemplos de accién popular en Santiago GONZALEZ-VARAS: 1999, 208-
209.
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en relacion con el objeto del recurso; 3) se exige que exista una relacion especifica con
la actuacién impugnada; y 4) debe tratarse de un interés real y actual, no meramente
hipotético310. Los intereses legitimos no son sélo intereses de tipo econémico, sino que
también se incluyen los intereses morales™'".

Dentro de los intereses legitimos hay que tener en cuenta los intereses
plurisubjetivos. Son intereses en los que se pone de manifiesto la dimensioén social’'?,
no soélo individual, de los intereses legitimos. Su titularidad corresponde a grupos
determinados o indeterminados de personas. En este tipo de intereses «nos encontramos
ante un grupo de personas que estdn de manera comin y simultinea en una misma
situacion juridica con respecto a un bien que todos los individuos integrantes del grupo
disfrutan conjunta y solidariamente y con relacién al cual experimentan una necesidad
comin»’"?. Los intereses plurisubjetivos pueden dividirse en intereses colectivos e
intereses difusos: los intereses colectivos corresponden a una comunidad de personas
cuyos miembros estdn determinados o es facil determinarlos, mientras que los intereses
difusos corresponden a un grupo social indeterminado o dificilmente determinable en
cuanto a sus integrantes’ ',

Los intereses plurisubjetivos han supuesto una ampliacién de la legitimacion
ante la jurisdiccidn contencioso-administrativa, sin llegar a convertirse en un supuesto
de accién popular. Estos intereses plurisubjetivos han sido reconocidos por el
ordenamiento juridico en el art. 7.3 LOPI*", yen el art. 19.1.b) LICA*'®. El art. 19.1.b)

LJCA reconoce legitimacion a:

1% Santiago GONZALEZ-VARAS: 1999, 197-198.

31 STS de 22 de noviembre de 1996 (Az. 8089): es exigible «que los demandantes estén
revestidos de una cualificacion especifica, es decir, de una especial relacién con el objeto del proceso,
interés que existird siempre que pueda suponerse que la declaracion juridica preconizada coloca a los
recurrentes en condiciones naturales y legales de conseguir un determinado beneficio material o juridico o
incluso de indole moral».

> Lorenzo PEREZ CONEJO: 2002, 68-69.

313 Lorenzo PEREZ CONEJO: 2002, 79.

34 Sigo la propuesta de clasificacién mantenida por Lorenzo PEREZ CONEJO: 2002, 73-74 y 79.

35 El art. 7.3 de la LOPJ establece que: «Los Juzgados y Tribunales protegeran los derechos e
intereses legitimos, tanto individuales como colectivos, sin que en ningin caso pueda producirse
indefension. Para la defensa de estos dltimos se reconocerd la legitimacion de las corporaciones,
asociaciones y grupos que resulten afectados o que estén legalmente habilitados para su defensa y
promocién».

316 También se reconocen los intereses plurisubjetivos en los articulos 31.1.a) y c) y 31.2 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun; en los articulos 17 y 151 del Real Decreto Ley 2/1995, de 7 de
abril, por el que se aprueba el nuevo Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral; y, en la
Exposicién de Motivos y en los articulos 6.1.7 y 11.2 y 3 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil. Véase Lorenzo PEREZ CONEJO: 2002, 69-70.
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«Las corporaciones, asociaciones, sindicatos y grupos y entidades a que se
refiere el articulo 18 que resulten afectados o estén legalmente habilitados

para la defensa de los derechos e intereses legitimos colectivos».

Los intereses colectivos se encuentran vinculados con intereses de grupos
profesionales y econémicos”’. Por el contrario, los intereses difusos, que pertenecen
por igual a todos los ciudadanos, estin muy relacionados con los derechos sociales
como la proteccién del medio ambiente o el derecho a la salud®'®. En cualquier caso, los
intereses colectivos y difusos no pueden ampliarse tanto que impliquen, en la practica,
el reconocimiento de una accién popular®"®.

La cuestién es, por tanto, si existe un interés plurisubjetivo —difuso— en que si el
Estado espafiol decide participar en un conflicto armado, estd intervencion se realice
siguiendo el procedimiento establecido en el art. 63.3 CE y no vulnere la Carta de las
Naciones Unidas.

Antes de analizar esta cuestién, quiero realizar una critica general a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo que niega la legitimacidon cuando tGnicamente se
solicita ante los tribunales que los poderes publicos actien segin lo que establece el
derecho.

Esta doctrina parece olvidar el presupuesto bésico de que la ley es expresion de
la voluntad general. Entonces, ;c6mo no va a ser un interés legitimo de los ciudadanos
que los poderes publicos cumplan la voluntad popular expresada en las leyes? En un
Estado democratico, deberia considerarse como un interés legitimo que los ciudadanos
exigieran que los poderes publicos cumplieran las leyes.

En mi opinidn, la doctrina del Tribunal Supremo es atin mas criticable cuando lo

que se exige es el cumplimiento de la Constitucién, la norma que garantiza el consenso

317 8TS de 11 de marzo de 2000 (Az. 2997), F] 2: «En cuanto a los intereses colectivos, si se les
quiere diferenciar con nitidez de los meros intereses difusos —reconocidos por el art. 7 de la LOPJ 6/1985,
de 1 de julio, como aptos para generar un titulo legitimador— es preciso reconocer en ellos los que
corresponden a los entes, asociaciones o corporaciones representativas o depositarias de los intereses de
grupos profesionales y econdmicos».

318 Bn este sentido, Lorenzo PEREZ CONEJO: 2002, 267-268.
319
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fundamental de la sociedad y las reglas bésicas de su funcionamiento. No se trata de
cuestiones de legalidad, sino de cuestiones de constitucionalidad, lo que deberia tenerse
en cuenta a la hora de ampliar interpretativamente la legitimaci(’)n320. En mi opinidn,
deberia ser suficiente el mero interés en la legalidad cuando se recurra el
incumplimiento por los poderes publicos de una regla constitucional directamente

aplicable, como lo es el art. 63.3 CE.

3.2. La participacion en conflictos armados como interés difuso

El interés concreto que estd en juego en relacion con el art. 63.3 CE podria
definirse como el interés en que las decisiones mas importantes en materia de defensa
nacional y de politica internacional sean adoptadas con autorizacién previa de las Cortes
Generales, representantes del pueblo espafiol, y cumplan con la Carta de las Naciones
Unidas.

En esta materia no existe una acciéon popular reconocida por el ordenamiento
juridico. En principio, por tanto, nos encontrariamos ante un mero interés en la
legalidad; el cual, segtn la jurisprudencia del Tribunal Supremo no es suficiente para
recurrir ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Salvo que podamos
caracterizarlo como un interés legitimo, como un interés legitimo plurisubjetivo.

No se trataria de un interés colectivo porque no afecta, al menos con caricter
general, a intereses profesionales o econdémicos. Desde mi punto de vista nos
encontramos ante un interés difuso, que afecta a todos los ciudadanos, basado en una
norma constitucional, y que tiene un contenido moral.

Al referirse a una decision de direccidn politica afecta a todos los ciudadanos. Es
ademads una decision de especial trascendencia politica y ciudadana; en este sentido se
ha sefialado que la paz es la res piblica por excelencia®'. Se basa ademds en la
Constitucion, no sélo en la regulacion del art. 63.3 CE, que es una regla de eficacia

directa, sino también en cuanto al valor constitucional paz322.

320 E] TS, sin embargo, equipara el interés en el cumplimiento de la legalidad con el interés en el
cumplimiento de la Constitucién. Asi, la STS de 18 de enero de 2005 (Az. 899), FJ 2, alude a que «no
puede invocarse el mero interés por la legalidad o la constitucionalidad de la norma para justificar la
legitimacién activa».

321 Javier DE LUCAS: 1985, 93. Por su parte, Consuelo RAMON CHORNET: 2005, 700, considera
que «No hay decisién mds grave para un pais que tomar parte en una guerra, en un conflicto armado».

> He analizado la eficacia directa del art. 63.3 CE en el capitulo 2, epigrafe 2, y el valor
constitucional paz en el epigrafe 3.6 del mismo capitulo.
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La dimensién moral estd fuertemente implicada. En otras palabras, lo que estd en
juego es el interés en que el propio gobierno no mate a personas en el nombre de uno.
La decisién de que el Estado participe en una guerra afecta a la dimensién més intima
del individuo, a sus convicciones ideoldgicas y/o religiosas. Conviene recordar que el
noventa por ciento de las victimas de los conflictos armados son civiles. Y que la
decision de participar en un conflicto armado supone que se va a matar
indiscriminadamente a seres humanos; porque para la estrategia militar la poblacién se
ha convertido en un objetivo militar prioritario®>; como demostraron los bombardeos de
la OTAN sobre Serbia en 1999. El discurso de los «dafios colaterales» no deberia
hacernos olvidar que estas muertes son el medio para obtener determinados objetivos

econdmicos, politicos o geoestratégicos.

3.3. Supuestos de legitimacion frente a la declaracion de guerra

Ya he sefialado que, desde mi punto de vista, es un interés legitimo difuso el
interés en que las decisiones mds importantes en materia de defensa nacional y de
politica internacional sean adoptadas con autorizacion previa de las Cortes Generales y
que no vulneren la Carta de las Naciones Unidas.

La siguiente cuestidn es plantearse qué personas y sujetos pueden acudir ante los
tribunales contencioso-administrativos en defensa de dicho interés legitimo. Aunque,
como veremos, hay otros derechos e intereses que pueden otorgar la legitimacién. En

cuanto al interés difuso, tomando como punto de partida la jurisprudencia sobre esta

323 El derecho internacional parte de la distincién entre los combatientes y la poblacién civil. Asi,
el Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién de
las victimas de los conflictos armados internacionales (Ginebra, 8 de junio de 1977; Instrumento de
Ratificacién de 21 de abril de 1989; BOE de 26 de julio de 1989; que entr6 en vigor para Espaiia el 21 de
octubre de 1989) establece en su art. 48: «A fin de garantizar el respeto y la proteccién civil y de los
bienes de cardcter civil, las Partes en conflicto hardn distincién en todo momento entre poblo, deerrrr31915()-5.31915424(e)-17.417
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cuestion, considero que hay que valorar dos elementos, que se encuentran en tension.
Reconocer una legitimaciéon a cualquier persona —fisica o juridica— supondria el
reconocimiento jurisprudencial de una accién popular, cuando las leyes no lo
reconocen. Pero ser excesivamente estrictos en cuanto a la legitimacion por este interés
difuso significarfa que nadie podria acudir ante los tribunales contencioso-
administrativos para recurrir las intervenciones militares llevadas a cabo sin seguir el
procedimiento del art. 63.3 CE y/o vulnerando la Carta de las Naciones Unidas. De este
modo se habria constituido un dmbito de poder inmune al control juridico. Si se excluye
cualquier tipo de legitimacidon, aunque los tribunales contencioso-administrativos
puedan controlar los actos politicos con base en el art. 2.a) LJCA, en la prictica se
estard negando este control.

Por tanto, la legitimacion frente al interés difuso implicado en el art. 63.3 CE
tiene un limite maximo: no puede suponer el reconocimiento de una accién popular.
Pero también tiene un limite minimo: debe reconocerse legitimacién a algtin sujeto o
persona juridica, pues de otro modo se habria creado un dmbito de poder inmune al
control juridico, lo que contradice las exigencias del principio del Estado de derecho
(art. 1.1 CE). La legitimacién no puede convertirse en un impedimento para entrar a
valorar la legalidad o ilegalidad de las intervenciones bélicas realizadas sin previa
declaracién de guerra.

Voy a distinguir varios supuestos, diferenciando entre personas fisicas y
personas juridicas. Dentro de las personas fisicas analizo: a) ciudadanos y ciudadanas;
b) militares; y c¢) diputados y senadores. Dentro de las personas juridicas tengo en

cuenta: d) las asociaciones pacifistas, y e) los partidos politicos.

[a] En cuanto a los ciudadanos y ciudadanas, el ATS de 8 de enero de 2004 (Az.
16422), FJ 3, no les ha reconocido legitimacion para recurrir los acuerdos del Consejo
de Ministros por los que se decidio el envio de ayuda humanitaria a Irak y el envio de

unidades militares. Segtn el FJ 3 de dicho auto:

«En definitiva pretender que cualquier ciudadano espafiol en uso de sus
derechos civicos estd legitimado para impugnar los Acuerdos de que se trata
es tanto como mantener que existe una accion publica en la materia. Ahora
bien, en nuestro ordenamiento para que exista una accién popular o accién

publica ello debe estar reconocido por la Ley, como sucede por ejemplo en
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materia de legalidad urbanistica. No siendo asi, como no lo es en el caso de
autos, para que exista la legitimacién el actor debe ser titular de un interés
legitimo, y ello tras la ampliaciéon por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional de la exigencia mds restrictiva de un interés directo.

Este interés legitimo, a no confundir desde luego con la accién popular, ha
sido precisado por miltiples Sentencias de esta Sala, pudiendo citarse por
mads significativas y recientes las de 30 de enero de 2001 y 12 de febrero y
22 de abril de 2002. Segtin la primera de ellas, siguiendo la doctrina del
Tribunal Constitucional, el interés legitimo equivale a titularidad potencial
de una situacién de beneficio o de utilidad juridica por parte de quien
ejercita la accion, que se materializaria si ésta prosperase. A tenor de la
segunda, aparte de que no puede confundirse con la accién publica, el
interés legitimo tiene su concrecién en los posibles efectos favorables o
desfavorables que puedan tener los actos impugnados en los derechos o
expectativas legitimos del recurrente. Por dltimo segin la tercera, que
también menciona la distincién entre interés legitimo y accién popular, la
legitimacién existe cuando se aprecia un punto de conexién con el circulo
vital de intereses del recurrente.

Entiende la Sala que ninguna de estas circunstancias concurren en el
presente supuesto, pues el actor no ha llegado a demostrar los beneficios o
utilidades o el menoscabo de ellos, ni los efectos favorables o desfavorables
de los Acuerdos que afectarian precisamente a su circulo vital de intereses

individuales, pues no debe olvidarse que recurre a titulo individual».

Este auto es coherente con la jurisprudencia del Tribunal Supremo que no
reconoce legitimacién a los ciudadanos que, actuando a titulo individual, pretenden
hacer valer intereses difusos; salvo que exista un punto de conexién entre el interés

difuso y el «circulo vital de intereses» del ciudadano recurrente’>”.

[b] En cuanto a los militares s6lo se planteara el problema de la legitimacién en
relacion con aquellos que son movilizados y que van a participar efectivamente en los

ataques armados. Los militares no movilizados pueden verse afectados en el futuro, pero

34 STS de 22 de abril de 2002 (Az. 9060), FT9 y 11.
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como vimos, segin la jurisprudencia el interés legitimo no incluye los perjuicios
potenciales.

El ATS de 8 de enero de 2004 (Az. 16422), FJ 3, tampoco reconoce legitimacion
a los militares, sin distinguir si van a ser movilizados o no. El Tribunal Supremo

justifica su decision en la idea de la obediencia debida:

«Nétese que en este caso no se trata de la legitimacién de una persona
juridica ni hay duda sobre si el legitimado es el recurrente o lo seria otra
persona o entidad. La cuestion es diferente y consiste en que se pretende
estar legitimado por ser un ciudadano espafiol en pleno uso de sus derechos
civicos, razonamiento que solo se refuerza tenuemente alegando la
condicion de militar profesional del actor lo que no implica la legitimacion,
mds bien al contrario, pues como él mismo reconoce si le afectara
directamente el envio de unidades militares al extranjero estaria obligado

. Lo . . £ \325
en virtud de obediencia debida» (la cursiva es mia) ™.

Desde mi punto de vista, esta argumentacion es muy criticable. Una cosa es que
los militares estén obligados a cumplir las 6rdenes y otra que no puedan ejercer su
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) frente a las 6rdenes que se les
imponen. Los militares también son titulares del derecho a la tutela judicial efectiva. Por
otra parte, cuando la Constitucion quiere establecer un limite a los derechos de los
militares, lo hace expresamente, como sucede con el derecho a sindicarse libremente
(art. 28.1 CE). Y la tutela judicial efectiva no establece esta limitacion. Hay que tener en
cuenta, ademds, que la interposicioén del recurso no va a suspender los efectos de la
orden de movilizacién, salvo que se otorgue dicha medida cautelar. De este modo se
garantiza el valor de la eficacia en la administraciéon militar.

El deber de obediencia de los militares se encuentra recogido en el art. 32 de la

Ley 85/1978, de 28 de diciembre, de Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas:

«Cualquiera que sea su grado acatard las érdenes de sus jefes. Si considera

325 P . . g ~
En el Auto que resuelve el recurso de stplica frente a dicha inadmisién, el TS sefiala: «Por

dltimo el recurrente no interpreta de forma acertada la alusién del Auto recurrido a su condicién
profesional de militar, pues con dicha alusién se pretendia Gnicamente expresar que esa condicién no
afiada nada especifico a su legitimacién procesal», ATS de 16 de marzo de 2004 (Az. 114243), FJ tnico.
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su deber presentar alguna objecion la formulard ante su inmediato superior,
siempre que no perjudique a la misién encomendada, en cuyo caso la

reservard hasta haberla cumplido».

El deber de obediencia de los militares tiene una importante excepcién. Segun el
art. 34 de la Ley 85/1978, de 28 de diciembre, de Reales Ordenanzas para las Fuerzas

Armadas:

«Cuando las Ordenes entrafien la ejecucion de actos que sean
manifiestamente contrarios a las leyes y usos de la guerra o constituyan
delito, en particular contra la Constitucion, ningin militar estard obligado a
obedecerlas; en todo caso asumird la grave responsabilidad de su accién u

omisién»>20,

El Tribunal Supremo concibe el deber de obediencia de los militares como una
especie de obediencia ciega. Esta obediencia ciega no estd recogida en nuestro derecho
positivo. Los militares no estdn obligados a obedecer aquellas 6érdenes que constituyan
un delito o sean contrarias a las leyes y usos de la guerra. Ademads tienen reconocido el

derecho a la tutela judicial efectiva de sus derechos e intereses legitimos (art. 24.1 CE).

326 Como recuerda José Luis GORDILLO: 1993, 169, en relacién con este articulo: «Segin el

Principio sexto del Tribunal de Nuremberg, proyectar, preparar, provocar o perseguir una guerra de
agresién o una guerra en la que se violen los tratados, acuerdos y compromisos internacionales es un
“crimen contra la paz”; y segun el Principio séptimo del mismo Tribunal, la complicidad en la comisién
de un crimen contra la paz, de un crimen de guerra o de un crimen contra la humanidad es, a su vez, un
crimen de Derecho Internacional. También hay que tener en cuenta, como elementos que se deben
relacionar con la legitimidad de la guerra y del servicio militar, lo dispuesto en las sucesivas
convenciones de Ginebra de 1906, 1929, 1949, y los Protocolos afiadidos en 1977, en los que se prohibia
masacrar prisioneros y civiles, y usar determinadas armas como gases toxicos y asfixiantes, armas
quimicas y bacterioldgicas. Asimismo, no hay que olvidar la Convencién “sobre la prevencién y la
punicién del crimen de genocidio».

Entre las «leyes y usos de la guerra» se puede mencionar el Protocolo I adicional a los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos
armados internacionales (Ginebra, 8 de junio de 1977; Instrumento de Ratificacién de 21 de abril de
1989; BOE de 26 de julio de 1989; que entré en vigor para Espafia el 21 de octubre de 1989) establece, en
su Titulo IV (arts. 48 ss) medidas de proteccidon de la poblacién civil. «No serdn objeto de ataque la
poblacién civil como tal ni las personas civiles» (art. 51.2); «Se prohiben los ataques indiscriminados»
(art. 51.4); «Los bienes de cardcter civil no serdn objeto de ataques no represalias» (art. 52.1; criterios
sobre los objetivos militares en los arts. 52.2 y 3); «Queda prohibido, como método de guerra, hacer
padecer hambre a las personas civiles» (art. 54.1); «Las operaciones militares se realizardn con un
cuidado constante de preservar a la poblacién civil, a las personas civiles y a los bienes de cardcter civil»
(art. 57.2).
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En mi opinién, por tanto, debe reconocérseles legitimacién para recurrir siempre que

sean movilizados.

[c] Los diputados y senadores podrian recurrir en el caso de que el Estado
espafiol participe en un conflicto armado sin que haya sido autorizada previamente por
las Cortes Generales en virtud del art. 63.3 CE. En este caso es estarfa vulnerando el
derecho de acceso a los cargos publicos representativos (art. 23.2 CE).

El art. 23.2 CE garantiza, en primer lugar, el «derecho de los ciudadanos a ser
elegibles o candidatos, en condiciones de igualdad, en todas las elecciones propias de la
democracia representativa»>'. Cubre asi el llamado «derecho electoral pasivo»>>*. Sin

embargo, el contenido del art. 23.2 CE va mas allg>”

, € incluye los derechos y
facultades que corresponden a cada cargo, el llamado ius in officium, que se encuentra
protegido frente a actos del poder publico que ignoren o constrifian ilegalmente tales
derechos y facultades™. Entre estos actos del poder publico se incluyen, aunque con
cardcter excepcional, los actos del Gobierno que impidan o coarten la funcién

parlamentaria, en el &mbito de las relaciones entre Gobierno y Parlamento™".

**" Luis Marfa DiEZ-PICAZO: 2003, 345.

328 Segin la STC 71/1984, de 20 de abril, FJ 4, «el derecho de sufragio pasivo tiene como
contenido esencial asegurar que accedan al cargo publico aquellos candidatos que los electores, en
quienes reside la soberania popular, hayan elegido como sus representantes, satisfaciéndose, por tanto,
dicho derecho siempre que se mantenga la debida correlacién entre la voluntad del cuerpo electoral y la
proclamacion de los candidatos». Doctrina reiterada por la STC 27/1990, de 22 de febrero, FJ 3. También
se recogen menciones al «derecho electoral pasivo» en la STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 2.

329 Sobre la delimitacién jurisprudencial amplia del contenido del derecho de acceso a los cargos
publicos representativos del art. 23.2 CE, puede verse Luis Marfa DiEZ-PICAZO: 2003, 351-355.

330 Segtn la STC 161/1988, de 20 de septiembre, FJ 7: «El derecho fundamental del art. 23.2 de
la Constitucién (...), es un derecho de configuracién legal, como de forma inequivoca expresa el tltimo
inciso del precepto y, en su consecuencia, compete a la Ley, comprensiva segiin se deja dicho, de los
Reglamentos parlamentarios, el ordenar los derechos y facultades que corresponden a los distintos cargos
y funciones publicos. Una vez creados por las normas legales tales derechos y facultades, éstos quedan
integrados en el status propio de cada cargo con la consecuencia de que podran sus titulares, al amparo
del art. 23.2 de la Constitucién, defender ante los érganos judiciales —y en tdltimo extremo ante este
Tribunal- el ius in officium que consideren ilegitimamente constrefiido o ignorado por actos del poder
publico, incluidos los provenientes del propio 6rgano en el que se integren los titulares del cargo, con la
especialidad de que si el 6rgano es parlamentario la defensa del derecho debera promoverse directamente
ante esta jurisdiccién constitucional en aplicacién de los dispuesto en el art. 42 de la LOTC».

3sTC 220/1991, de 25 de noviembre, FJ 5: «los actos a través de los cuales se articulan las
peticiones de informacién y preguntas de los parlamentarios a los miembros del Gobierno y, en general,
todos aquellos que se produzcan en el &mbito de las relaciones entre Gobierno y Parlamento, incluidos los
autonémicos, agotan normalmente sus efectos en el campo estrictamente parlamentario, dando lugar, en
su caso, al funcionamiento de los instrumentos de control politico, que excluye, generalmente, tanto la
fiscalizacién judicial como la de este Tribunal Constitucional, al que no le corresponde el control de
cualquier clase de alteraciones o irregularidades que se produzcan en las relaciones politicas o
institucionales entre Legislativo y Ejecutivo; sin embargo, la doctrina general anterior no excluye que,
excepcionalmente, en el desarrollo de esa clase de relaciones pueda vulnerarse el ejercicio del derecho
fundamental que a los parlamentarios les garantiza el articulo 23 de la CE, bien por el Ejecutivo, bien por
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En relacion con la participaciéon en conflictos armados —la declaracion de
guerra— considero que resulta aplicable esta doctrina sobre el art. 23.2 CE. La
autorizacién contenida en el art. 63.3 CE es una de las facultades que conforman el
contenido del cargo de parlamentario; en este caso ha sido constitucionalizada, por lo
que no podrd ser eliminada por el legislador. Ademas, es un mecanismo de control de la
accion del Gobierno. Por todo ello, entiendo que el art. 63.3 CE forma parte del «nticleo
esencial de la funcidn representativa parlamentaria», al que hace referencia la STC
220/1991, de 25 de noviembre, FJ 5. Cuando el Presidente del Gobierno decide que el
Estado espafiol participe en un conflicto armado sin solicitar la preceptiva autorizacion
de las Cortes se trata, en mi opinién, de uno de los supuestos excepcionales dentro de
las relaciones entre Gobierno y Cortes Generales en los que se vulnera el derecho de
acceso a los cargos publicos representativos reconocido en el art. 23.2 CE.

Los diputados y senadores, por tanto, estardn legitimados en este caso para
interponer un recurso contencioso-administrativo®>>. Al tratarse de un derecho
fundamental, podrian interponer recurso contencioso-administrativo especial para la
proteccion de los derechos fundamentales (arts. 114 y siguientes LJCA), pudiendo
llegar a plantear recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional una vez agotada la

via judicial previa. S6lo son titulares de este derecho los diputados o senadores, o los

los propios 6rganos de las Cdmaras, si se les impide o coarta el ejercicio de la funcién parlamentaria. Es
importante destacar que esto no supone constitucionalizar todos los derechos y facultades que constituyen
el Estatuto del parlamentario, sino tan s6lo aquellos que pudiéramos considerar pertenecientes al nicleo
esencial de la funcién representativa parlamentaria, como son, principalmente, los que tienen relacién
directa con el ejercicio de las potestades legislativas y de control de la accién del Gobierno, debiendo,
ademads, sostenerse que, mientras los obsticulos al ejercicio de las facultades que integran la funcién
parlamentaria provenientes de los propios 6rganos de las Cdmaras son, en principio, susceptibles de
revision en amparo, las respuestas o actuaciones del Ejecutivo en réplica a tal ejercicio constituyen,
también en principio, ejercicio de las funciones gubernamentales propias, susceptibles de control politico
y parlamentario —y, en ultima instancia, electoral—, pero no revisables, en general, desde consideraciones
de correccién juridica, so riesgo de pretender una judicializacién inaceptable de la vida politica, no
exigida en modo alguno por la Constitucién, y poco conveniente con el normal funcionamiento de la
actividad politica de las Camaras legislativas y del Gobierno».

32 Como ejemplo de control por los tribunales contencioso-administrativos sobre vulneraciones
del derecho del art. 23.2 CE puede sefialarse la STS de 1 de diciembre de 2003 (Az. 8511), FJ 5; doctrina
reiterada por la STS de 4 de diciembre de 2003 (Az. 552 del afio 2004), FJ 2. En ambas sentencias se
trataba del derecho a solicitar informacién y documentos de la Diputacién Foral de Guiptizcoa por parte
de dos integrantes de dicha Diputacién (Procuradores a Juntas Generales).

En la primera sentencia citada, dictada en casacién, se menciona (FJ 1) que el primer recurso se
interpuso a través de la, entonces vigente, via de la proteccién jurisdiccional de los derechos
fundamentales prevista en la Ley 62/1978; sustituida, en la actualidad, por el recurso contencioso-
administrativo especial para la proteccion de los derechos fundamentales (arts. 114 y ss LICA).

Otro ejemplo interesante se encuentra en la STS de 19 de diciembre de 1990 (Az. 623 del afio
1991), FJ 3, en el que se considera que la ausencia del Alcalde al pleno extraordinario en el que se iba a
votar una mocioén de censura presentada contra él supone una clara violacién del art. 23 CE, en sus dos
apartados (en el FJ 1 se califica dicha actuacién como una via de hecho).
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grupos parlamentarios, pero no los partidos politicos, ni las personas juridicas en

general333.

Pasando a la legitimacién de las personas juridicas, se reconoce legitimacion,
con carédcter general, a aquellas personas juridicas que ostenten un derecho o interés
legitimo [art. 19.1.a) LJCA]. Aunque también estdn legitimadas «Las corporaciones,
asociaciones, sindicatos y grupos y entidades a que se refiere el art. 18 que resulten
afectados o estén legalmente habilitados para la defensa de los derechos e intereses
legitimos colectivos». Como ya he sefialado voy a analizar la legitimacion de las

asociaciones pacifistas y de los partidos politicos.

[d] En relacion con las asociaciones pacifistas, o ecopacifistas, debe presumirse
su legitimacién. La Audiencia Nacional reconocié legitimacion a la «Assemblea per la
Pau y el Desarmament» para recurrir la Resoluciéon de 17 de mayo de 1990, del
Ministerio de Asuntos Exteriores, por la que se autoriz6 al buque de guerra
estadounidense portaaviones USS «Eisenhower» (CNV 69) realizar escala de rutina en
la Bahia de Palma de Mallorca durante los dias 15 a 22 de julio de 1990. La Sentencia

de la Audiencia Nacional de 5 de junio de 1993°**, FJ 4, sefial6 que:

«Tampoco procede apreciar falta de legitimacién activa en la entidad
recurrente, pues el fin estatutario no significa necesariamente que sea éste el
limite al ejercicio de su actividad o, como ocurre en autos, para ejercitar su
derecho a promover la accion de los Tribunales maxime tras la amplitud
legitimadora que abre el interés no ya directo, sino meramente legitimo, y
maxime en relacion a una cuestion no extravagante respecto de sus fines,
sino intimamente ligada a lo que es una actividad comprometida con el
pacifismo y el desarme; a lo dicho debe afiadirse, de nuevo, que tampoco en
via administrativa y al resolver el recurso de reposicién, tampoco la
Administracion objeto falta de interés de tal entidad, y eso aun cuando en tal
via es también exigible (art. 113.1 de la LPA [se refiere a la Ley de

Procedimiento Administrativo de 1956]), y si bien es cierto que tal

333 STC 51/1984, de 25 de abril, FJ 2; STC 36/1990, de 1 de marzo, FJ 1; y la jurisprudencia
citada en esta ultima.
34 Actualidad Administrativa, n° 3 de 1994 (17 a 23 de enero), referencia 58/1994.
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aquietamiento no vincula al Tribunal pues s6lo a este compete velar por la
regular constitucion de la relacién procesal como cuestién de orden publico,
no puede perderse de vista que el criterio legitimador es idéntico en la via

previa administrativa respecto de la judicial» (la cursiva es mia).

Esta doctrina es coherente con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que
reconoce que «cualquier asociacion o Entidad que haya asumido estatutariamente esos
mismos fines» puede recurrir si tales fines se refieren a un interés legitimo®>. Ademds,
conviene recordar que los tribunales de lo contencioso administrativo reconocen sin
problemas la legitimacion de las asociaciones ecologistas para recurrir en defensa de la
proteccion ambiental todo tipo de actuaciones administrativas™°. La proteccion del
medio ambiente (art. 45 CE) es uno de los ejemplos tipicos de intereses difusos. Por los
mismos motivos debe reconocerse legitimacion a las asociaciones pacifistas y
ecopacifistas para recurrir la participacién espafiola en conflictos armados.

Podran recurrir, por tanto, las asociaciones en cuyos estatutos se establezca

37

como «fines y actividades de la asociacién» la promocién de la paz®’, como la

«Fundacié per la Pau»>*. Incluso aunque tengan unos fines mds amplios, por ejemplo

ecologistas. Referencias de este tipo se encuentran en los estatutos de «Greenpeace»339.

3 STC 47/1990, de 20 de marzo, FJ 2.

336 Santiago GONZALEZ-VARAS: 1999, 199, en relacion con las asociaciones comenta: «Se
presuponen los requisitos basicos y elementales de la legitimacion y, asi, una asociacién ambiental estd
legitimada si hace valer “de manera clara e individualizada el acto o actos administrativos que hubieren
podido incidir sobre la naturaleza y el medio ambiente (...), actos en los que sea evidente la presencia de
intereses colectivos o difusos por la incidencia que aquellos actos administrativos hubieran podido tener
en la naturaleza o el medio ambiente. No basta un mero interés por la legalidad” (STS de 22 de
noviembre de 1996, Ar. 8089)».

La STS de 24 de diciembre de 2001 (Az. 1490 del afio 2002), FJ 2, reconoci6 legitimacién a
Ecologistas en Accién-Coda y a Greenpeace-Espafia para recurrir el acuerdo del Consejo de Ministros por
el que se autorizo la construccién de un almacén de combustible gastado en la central nuclear de Trillo:
«Las asociaciones recurrentes gozan de la legitimacién que les reconoce el articulo 19.1.b) LICA, e,
independientemente de ello, de la que les otorga el articulo 304 LS [Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 1992], aplicable también cuando se trata de impugnar acuerdos del Consejo de Ministros adoptados
conforme a lo previsto en el articulo 244.2 de esta Ley».

La STS de 23 de diciembre de 2002 (Az. 873 del afio 2003), FJ 4, reconocié legitimacion a la
Asociacién Ecologista de Defensa de la Naturaleza, AEDENAT, para recurrir la denegacién presunta de
la solicitud de la clausura de las instalaciones de Sierra Albarrana, conocidas como «Cementerio de El
Cabril» en cuanto al depdsito de materiales nucleares. Ademds de su objeto estatutario, el TS considera
que AEDENAT estd legitimada ya que actiia «en defensa de un interés colectivo».

37 La Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de asociacién, establece en
su art. 7.1.d) que los Estatutos deberdn contener «Los fines y actividades de la asociacidn, descritos de
forma precisa».

338 Segiin el art. 6 de los estatutos de la Fundaci6 per la Pau:

«S6n fins de la Fundacié:

a) Educar per la Pau.
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En virtud del principio a favor del actor (principio pro actione)**’, considero
suficiente una alusién genérica al valor paz en los estatutos™*', sin que pueda exigirse
que se recojan en los estatutos asociativos alusiones del tipo «llevar a cabo las acciones
legales pertinentes contra los actos estatales contrarios a los valores de paz».

Cuando las asociaciones recurran, deberdn acreditar su legitimacion presentando
copia de los estatutos por los que se rige la asociacién®*?, y también deben incluir el
acuerdo del 6rgano asociativo competente por el que se decide interponer el recurso [art.
45.2.d) LICA]; ya que, de lo contrario, éste se inadmitird con base en el art. 69.b)
LICA™.

b) Afavorir I’aparicié d’una conciencia civica col.lectiva que determini una pressié democratica
creixent en favor de la Pau, entesa en la sea més amplia accepcid.

¢) Promocionar la cooperacié i el dialeg entre grups humans.

d) Aportar a col.laboraci6 catalana a la comunitat internacional.

e) Col.laborar amb totes les institucions que lluitin per la Pau».

Aunque se trata de una fundacion, considero que no se pueden plantean reparos en cuanto a su
legitimacién, ya que por su objeto concurre en ella un interés legitimo a la hora de impugnar la
participacién espafiola en conflictos armados.

339 El art. 2 de los Estatutos de Greenpeace Espafia, aprobados el 24 de enero de 2004 establece:

«Articulo 2. Objetivos

1. La Asociacién Greenpeace-Espafia tiene como objetivo la implantacién, promocién y
actualizacién de la proteccion y defensa de la naturaleza y el medio ambiente mediante el fomento de su
conocimiento y la colaboracién con cuantas personas e instituciones, publicas o privadas, actien en
dichos campos. Para la consecucion del objetivo descrito, la Asociacidn se traza los siguientes fines:

1.1. Identificar, denunciar y vigilar temas de importancia que afecten a las especies animales y
vegetales en peligro, los ecosistemas y el medio ambiente en general.

1.2. Promover todo tipo de actuaciones que favorezcan la paz y el desarme.

1.3. Aumentar la conciencia publica y el conocimiento de los temas del medio ambiente, la paz y
el desarme a través de los medios de comunicacién y de programas educativos.

1.4. Desarrollar y llevar a cabo proyectos para ayudar a la proteccién de las especies animales y
vegetales, los ecosistemas y el medio ambiente en general.

1.5. En general, cuantos fines licitos y legalmente permitidos se encuadren en el espiritu de estos
estatutos y aun no estando explicitos en los mismos, constituyan su presupuesto, complemento o
consecuencia» (la cursiva es mia).

Los estatutos de Greenpeace Espafia se pueden consultar en la pdgina web
http://www.greenpeace.org/raw/content/espana/reports/estatutos-de-greenpeace-espa-a.pdf.

% Con base en este principio el Tribunal Constitucional ha sefialado que «los drganos
Jjurisdiccionales quedan compelidos a interpretar las normas procesales (...), no s6lo de manera
razonable y razonada sin sobra de arbitrariedad ni error notorio, sino en sentido amplio y no restrictivo,
esto es, conforme al principio “pro actione”, con “interdiccién de aquellas decisiones de inadmisién que
por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra razén, revelen una clara desproporcién
entre los fines que las causas de inadmision preservan y los intereses que sacrifican”» (la cursiva es mia),
STC 7/2001, de 15 de enero, FJ 4 y STC 24/2001, de 29 de enero, FJ 3.

31 La STS de 23 de diciembre de 2002 (Az. 873 del afio 2003), FJ 4, reconocié legitimacién a
AEDENAT, entre otras razones porque «Segun el art. 2 de esos Estatutos, AEDENAT es una Asociacion
Ecologista para la Defensa de la Naturaleza que puede realizar “todos los actos licitos necesarios a la
consecucion de sus fines”, entre ellos los de “plantear alternativas frente a la degradacién del medio en
general y particularmente cuando haya amenazas relacionadas con la calidad de vida de los asentamientos
humanos”».

32 STS de 10 de junio de 2004 (Az. 3826), FJ 3.

*3 STS de 7 de julio de 1997 (Ar. 6888), FJ 3; STS de 8 de junio de 1999, (Az. 5851), FJ 1; STS
de 23 de diciembre de 2002 (Az. 873 del afio 2003), FJ 4; y STS de 15 de junio de 2004 (Az. 5845), FJ 2.
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[e] En cuanto a los partidos politicos, el TS no les reconoce legitimacién con

cardcter general para recurrir decisiones administrativas. Segtn la jurisprudencia:

«Los partidos politicos constituyen instrumentos de participacion politica de
los ciudadanos en el Estado democritico. Segin el articulo 6 de la
Constitucion expresan el pluralismo politico, concurren a la formacién y
manifestacion de la voluntad popular y son instrumento fundamental para la
participacion politica. Esta naturaleza les atribuye una funcion politica de
cardcter gemneral que no es suficiente, sin embargo, para conferirles
legitimacion para la impugnacion de cualquier disposicion o acto
administrativo que pueda tener efectos politicos, si no se aprecia una
conexion especifica con su actuacion o funcionamiento. No es suficiente que
exista una relacion entre la disposicion que pretende impugnarse y los fines
de politica general que puedan perseguir como asociaciones de
participacion politica. Sostener la existencia en favor de los partidos de
legitimacién para impugnar cualquier disposicién o acto administrativo por
la relacién existente entre los fines que aquéllos pueden perseguir segin su
ideologia o programa de actuacion y el sector politico, social o econdmico
sobre el que produce efectos aquella disposicion o acto equivaldria a

reconocerles una accion popular (la cursiva es mia)»>*,

Es en el marco de esta doctrina en la que hay que entender la alusién contenida
en el ATS de 16 de marzo de 2004 (Az. 114243), FJ unico, que parece indicar que los
partidos politicos no estarian legitimados para recurrir los Acuerdos del Consejo de
Ministros que decidieron el envio de ayuda humanitaria y de unidades del ejército a
Irak. Dicho Auto sefiala que: «Ya es bastante que el propio recurrente afirme que en

cualquier caso corresponde una legitimacion plena a los partidos y grupos politicos a los

34 QTS de 18 de enero de 2005 (Az. 899), FJ 2 y STS de 6 de abril de 2004 (Az. 2683), FJ 3. En
la primera sentencia, no se reconocié legitimacién al partido Familia y Vida para recurrir el Real Decreto
27/2003, de 10 de enero, por el que se modifica el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, en cuanto a la deducciéon por maternidad. En la segunda sentencia, tampoco se
reconoci6 legitimacién a Ezker Batua-Izquierda Unida para recurrir el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 21 de diciembre de 2001, por el que se determina el contingente de trabajadores extranjeros de
régimen no comunitario para el afio 2002.
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que se ha dirigido sin éxito, aunque desde luego los partidos pueden plantear la

cuestion en el debate piiblico y no en sede jurisdiccional» (la cursiva es mia).

4. Adopcion de medidas cautelares

La interposicién de un recurso contencioso-administrativo, por regla general, no
deja sin efectos la actuacion del poder publico impugnada, no suspende la eficacia del
acto administrativo recurrido. A ello se suma que el orden contencioso-administrativo
sufre un fuerte retraso. Es habitual que transcurran entre cinco y siete afios desde que se
interpone el recurso hasta que se dicta sentencia. Pasados esos afios, una sentencia
favorable pierde, en muchas ocasiones, su sentido. Pensemos, por ejemplo, en que el
Tribunal Supremo diera la razén en 2006 a una asociacién pacifista que hubiera
recurrido la participacién espafiola en los bombardeos de la OTAN sobre Serbia en
1999. ;Para qué serviria esa sentencia que declare ilegal la participacidén espafiola en
dichos bombardeos?

Por tanto, es necesario que, antes de dictar sentencia, los tribunales puedan
adoptar medidas preventivas para evitar que las sentencias dejen de ser eficaces, pierdan
todo su sentido. Ello se realiza a través de las medidas cautelares. Las medidas
cautelares forman parte del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)**. Son un
instrumento para garantizar la efectividad de la sentencia (art. 129.1 LJCA). Pueden
adoptarse cautelarmente «cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia» (art.
129.1 LICA). Esto implica que los jueces y tribunales no sélo podran suspender la
eficacia del acto impugnado, sino que podrin otorgar las llamadas medidas cautelares
positivas, como la paralizacién de una actuaciéon administrativa o el otorgamiento
provisional de lo solicitado. Las medidas cautelares positivas resultan especialmente
eficaces cuando lo que se recurre es la inactividad de la Administracién o una actuacién
material constitutiva de via de hecho.

Estas medidas se adoptan Unicamente a instancia de parte, es decir, han de ser
solicitadas por las partes sin que el drgano judicial las pueda adoptar de oficio por su

propia iniciativa®®. La regla general es que pueden solicitarse en cualquier fase del

5 STC 14/1999, de 10 de febrero, FI 7; STC 238/1992, de 17 de diciembre, FJ 3; y STC
148/1993, de 29 de abril, FJ 4. La exposicion de motivos de la LJCA (apartado VI.5) también reconoce
que «la justicia cautelar forma parte del derecho a la tutela judicial efectivax.

346 Carmen CHINCHILLA MARIN: 1999a, 867.
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procedimiento (art. 129.1 LICA), por tanto, una vez interpuesto el recurso contencioso-
administrativo. Aunque, ante una via de hecho pueden solicitarse antes incluso de
interponer el recurso (art. 136.2 LJCA).

La LJCA regula dos modelos de medidas cautelares: las medidas cautelares del
régimen comun y las medidas cautelares del régimen especial, aplicables estas tltimas
en los recursos frente a la inactividad administrativa o frente a las vias de hecho. En el
régimen comun el otorgamiento de medidas cautelares es excepcional, mientras que en
el régimen especial es la regla®®’.

En cuanto al régimen comdun, el art. 130.1 LJCA establece que «la medida
cautelar podra acordarse tnicamente cuando la ejecucién del acto o la aplicacién de la
disposicién pudiera hacer perder su finalidad legitima al recurso». De esta forma se
alude a que el presupuesto para la adopcién de las medidas cautelares es la necesidad de
evitar un perjuicio dificil de reparar’*; requisito que se conoce doctrinalmente como
periculum in mora. El art. 130.1 LICA también impone que se lleve a cabo una
ponderacion de todos los intereses en conflicto, teniendo en cuenta las circunstancias
concretas del caso™®. Estos dos elementos, el perjuicio irreparable y la ponderacién de

350
. Por

intereses, son los criterios a los que la jurisprudencia otorga mds importancia
ultimo, y aunque el art. 130 LICA no lo incluye expresamente, doctrinalmente se tiene
en cuenta también la apariencia de buen derecho, o fumus boni iuris. Este criterio de la
apariencia de buen derecho implica que el 6rgano judicial debe también valorar la
solidez de las pretensiones del recurrente, las posibilidades de que quien solicita la

351

medida cautelar obtenga finalmente una sentencia favorable™ . El Tribunal Supremo

** Carmen CHINCHILLA MARIN: 2001, 594-595.

38 Carmen CHINCHILLA MARIN: 1999b, 871-872 y 2001, 610-611. Esta autora considera que, si
los perjuicios fueran facilmente reparables, no seria necesario otorgar las medidas cautelares.

3% Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Toméds Ramén FERNANDEZ: 2004b, 650-651, realizan una
interpretacion favorable al otorgamiento de las medidas cautelares ya que entienden que, como obtener la
medida cautelar forma parte de un derecho fundamental, sélo podrd denegarse cuando se enfrente a otro
derecho fundamental protegido por la actuacién administrativa o de un tercero. Pero el otorgamiento de la
medida cautelar prima frente a meros intereses, aunque se trate de los intereses generales.

* En este sentido STS de 15 de diciembre de 2003 (Az. 328 del afio 2004), FJ 3; STS de 2 de
marzo de 2004 (Az. 3481), FJ 3, 5 y 7; ATS de 12 de julio de 2000 (Az. 7781), FJ 2.c) y d) y FJ 3.e);
ATS de 12 de septiembre de 2000 (Az. 282 del afio 2001), FJ 3 y 4; ATS de 31 de octubre de 2000 (Az.
9884), FJ 2; ATS de 7 de noviembre de 2000 (Az. 285 del afio 2001), FJ 1; ATS de 5 de febrero de 2001
(Az. 1398), FJ 2; ATS de 6 de marzo de 2001 (Az. 2847), FJ 3; ATS de 8 de marzo de 2001 (Az. 2848),
FJ 1y 3; ATS de 21 de marzo de 2001 (Az. 5915), FJ 2; ATS de 3 de mayo de 2001 (Az. 5039), FJ 1y 2;
ATS de 8 de mayo de 2001 (Az. 6166), FJ 2; y ATS de 26 de noviembre de 2001 (Az. 4176), FJ 3.

31 Carmen CHINCHILLA MARIN: 1999b, 875, y 2001, 623. Mariano BACIGALUPO: 1999, 151,
considera que debe tenerse en cuenta el criterio de la apariencia de buen derecho «como criterio bésico,
principal o preferente para el otorgamiento de la tutela cautelar»; para este autor, el criterio de la
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considera que la apariencia de buen derecho es un elemento secundario en el
otorgamiento de la tutela cautelar. Ademds, la linea jurisprudencial mayoritaria
interpreta este criterio de forma muy restrictiva, ya que s6lo concurre cuando la
actuaciéon impugnada ejecuta una norma declarada nula o es idéntico a un acto o norma
anulados judicialmente; pero no lo tiene en cuenta cuando la causa de nulidad que se
alega ha de ser valorada por primera vez en el proceso principal, porque ello implicaria
prejuzgar la cuestion de fondo>>%.

El régimen comin de medidas cautelares resultard aplicable cuando la decision
de participar en un conflicto armado y enviar tropas se haya realizado con la previa
autorizacién de las Cortes Generales cumpliendo los requisitos del art. 63.3 CE. En
estos casos dificilmente los tribunales otorgarin medidas cautelares. Como las Cortes
han otorgado su autorizacién y el Rey la ha firmado el acuerdo de envio de tropas goza
de la presuncion de validez; existe una apariencia de buen derecho. Salvo que exista una
vulneraciéon clara de la Carta de las Naciones Unidas existird dicha apariencia;
apariencia que desaparecerd cuando por ejemplo se interviene sin previa resolucion del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Por tanto, cuando hay declaracién formal
prima el interés general en participar en el conflicto armado, decisién adoptada por el
Presidente del Gobierno cumpliendo los requisitos establecidos en el art. 63.3 CE.

Si lo que se recurre es una via de hecho, es decir, la participacion en un conflicto
armado adoptada sin seguir el procedimiento del art. 63.3 CE (autorizacién de las
Cortes Generales, fundamentalmente), la solucién debe ser, en principio, la contraria
porque resulta aplicable el régimen especial de medidas cautelares. Frente a las vias de
hecho, se adoptaran las medidas cautelares, salvo que se aprecie con evidencia que no se
da una situacién de via de hecho o la medida cautelar ocasione una perturbacion grave

de los intereses generales o de terceros (art. 136.1 LICA)*”. El presupuesto para la

apariencia de buen derecho debe tenerse en cuenta dentro de la ponderacién a que obliga el art. 130 LICA
(pags. 154-155).

32 ATS de 7 de noviembre de 2000 (Az. 285 del afio 2001), FJ 4.a); ATS de 24 de enero de 2001
(Az. 6165), FJ 6; ATS de 8 de mayo de 2001 (Az. 6166), FJ 5; ATS de 14 de noviembre de 2001 (Az.
348 del afio 2002), FJ 2; ATS de 26 de noviembre de 2001 (Az. 4176), FJ 3.e); y ATS de 7 de julio de
2004 (Az. 5109), FJ 5.

Una apreciacién menos restrictiva de la doctrina de la apariencia de buen derecho, aunque exige
que la ilegalidad sea clara y manifiesta, se encuentra en los ATS de 12 de julio de 2000 (Az. 7781), FJ
3.b); ATS de 9 de octubre de 2000 (Az. 1402), FJ 2; ATS de 19 de febrero de 2001 (Az. 2845), FJ 3; y
ATS de 8 de marzo de 2001 (Az. 2848), FJ 2.¢).

%3 Carmen CHINCHILLA MARIN
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adopcién de las medidas cautelares es, en este caso, la apariencia de buen derecho
(fumus boni iuris); la ilegalidad de la actuaciéon de la Administracién es tan grave en
estos supuestos que el acto deja de tener efectos™. Aunque también deben ponderarse
los intereses en juego, ya que las medidas no se adoptardn si ocasionan una perturbacion
grave a los intereses generales o de terceros (art. 136.1 LICA)**. El acuerdo de envio
de tropas sin autorizacién previa de las Cortes pierde asi su presuncion de validez y su
eficacia inmediata; es mds ni siquiera debe ser considerado como acto previ0356.

En estos casos, el drgano judicial podrd acordar cautelarmente el retorno de
tropas espafiolas, el cese de la participaciéon de las Fuerzas Armadas espafiolas en
bombardeos,... De esta forma la tutela cautelar puede asegurar el cumplimiento de los
requisitos exigidos por el art. 63.3 CE para que el Estado espafiol pueda participar en un

conflicto armado.

5. Control por el Tribunal Constitucional

En el control de la constitucionalidad y legalidad de la declaracién de guerra, al
Tribunal Constitucional le corresponde un papel secundario. Es el Tribunal Supremo
quien ejercera el control mds importante. Las vias a través de las cuales puede llegar al
Tribunal Constitucional un recurso frente a una declaraciéon de guerra son el recurso de

. . . o 357
amparo y el conflicto de competencias entre 6rganos constitucionales™ .

892). Las mismas conclusiones en Carmen CHINCHILLA MARIN: 2001, 612. En sentido similar, Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA y Tomds Ramén FERNANDEZ: 2004a, 652; y Miguel SANCHEZ MORON: 2001, 220.
Por su parte, Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR: 2004, 722, se muestra un poco menos favorable.

Mariano BACIGALUPO: 1999, 176-177, sefiala el caricter reglado de las medidas cautelares
siempre que se cumplan los requisitos de apariencia de buen derecho y de ponderacién de los intereses en
conflicto. Este autor interpreta que el art. 136.1 LJCA recoge un criterio negativo de apariencia de buen
derecho, que existird siempre que el recurso no carezca manifiestamente de fundamento.

José Luis BURLADA ECHEVESTE limita el régimen mds favorable de medidas cautelares a los
supuestos en que no existe acto o se produce exceso en ejecucion (José Luis BURLADA ECHEVESTE: 2004,
509-510y 523-524).

% Carmen CHINCHILLA MARIN: 2001, 612-613; y José Luis BURLADA ECHEVESTE: 2004, 493.

355 Mariano BACIGALUPO: 1999, 171 y 176.

356 yéase epigrafe 1.2.1 de este capitulo.

37 La declaracién de guerra no es susceptible de recurso de inconstitucionalidad al no ser un acto
con fuerza de ley (art. 31 LOTC). Por la misma razén no es susceptible de plantearse cuestién de
inconstitucionalidad (art. 35.1 LOTC). Tampoco se encuentra implicada la autonomia local, por lo que no
podr plantearse el recurso de proteccién de la autonomia local (art. 75.bis.1 LOTC).
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5.1. Recurso de amparo constitucional

El recurso de amparo se interpone para la proteccion de los derechos
fundamentales [art. 161.1.c) CE y arts. 41 y siguientes LOTC]. Si se recurre un acto o
via de hecho del Gobierno, para interponer el recurso de amparo es imprescindible
haber agotado la via judicial procedente (art. 43.1 LOTC). En el caso de declaracién de
guerra hay que acudir previamente ante el Tribunal Supremo3 ¥

Dificilmente se podra plantear un recurso de amparo cuando se impugne una
declaracién de guerra, ya que no se verdn afectados derechos fundamentales. Un
supuesto en que si es posible, se producird cuando un diputado o un senador (o varios),
acudan ante los tribunales cuando el Estado espaifiol decida participar en una guerra sin
previa autorizacién por las Cortes Generales. En este caso se encontraria implicada la
proteccion del derecho fundamental de acceso a los cargos publicos representativos (art.
23.2 CE). Habria que acudir, en primer lugar, a la sala de lo contencioso-administrativo
del Tribunal Supremo. Una vez que el Tribunal Supremo dictara sentencia podria
interponerse recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Ya he mencionado que
el art. 43.1 LOTC reconoce expresamente la posibilidad de interponer un recurso de

amparo frente a las vias de hecho del Gobierno™” .

5.2. Conflicto de competencias entre 6rganos constitucionales

La LOTC también prevé la posibilidad de que determinados &rganos
constitucionales acudan ante el Tribunal Constitucional cuando otro drgano
constitucional vulnere o menoscabe sus competencias (art. 59 y 73 LOTC). En teoria,
por tanto, las Cortes Generales podrian interponer este recurso si el Gobierno decide
participar en un conflicto armado sin haber solicitado previamente autorizacién a las
Cortes.

En este caso se plantea un pequefio problema por el hecho de que la LOTC no

reconoce legitimacién a las Cortes Generales para plantear el conflicto de competencias

338 Sobre la competencia del Tribunal Supremo, véase epigrafe 2 de este capitulo.

3% Carlos RUIZ MIGUEL: 2003a, 93, menciona la Providencia del Tribunal Constitucional de 13
de junio de 2003, por la que se inadmitié el recurso de amparo presentado por el grupo parlamentario de
Izquierda Unida en el Congreso contra la decisién del Congreso de no plantear un conflicto constitucional
de competencias frente al Gobierno por implicarse en la guerra de Irak. Desde mi punto de vista,
Izquierda Unida deberfa haber presentado un recurso de amparo por infraccién del derecho de acceso a
los cargos publicos representativos (art. 23.2 CE).
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ante el Tribunal Constitucional, sino s6lo al Congreso de los Diputados y al Senado por
separado (art. 59.1.c) LOTC). Este problema puede resolverse a través de una
resolucién conjunta del Congreso y del Senado en que ambas Cémaras acuerden
plantear el conflicto de competencias360.

El verdadero problema, en este caso, es de orden fictico, provocado por la
«interdependencia por integracién» entre el Gobierno y las Cortes. Lo normal es que el
Gobierno disponga del apoyo mayoritario de las Cortes. En esta situacion, resulta
inconcebible que las Cortes planteen un conflicto de competencias porque el Gobierno,
sin autorizacién previa de las Cortes, decide intervenir en un conflicto armado. Como
demuestra nuestra prictica constitucional, en estos casos la mayoria de las Cortes apoya
la politica del Gobierno y no va a recurrir tal decision.

Sélo se puede pensar que las Cortes presentardn el conflicto de competencias
cuando el Gobierno no disponga del apoyo mayoritario del Parlamento. En este caso, el
Gobierno buscard apoyos parlamentarios suficientes para evitar un rechazo en las
Cortes, evitando asi ademds que las Cortes puedan interponer un conflicto de

competencias.

3%0 En este sentido, Carlos Ruiz MIGUEL: 2003a, 93.
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CONCLUSIONES Y PERSPECTIVAS. LA PARTICIPACION EN
CONFLICTOS ARMADOS: UNA ZONA DE SOMBRA EN NUESTRO ESTADO

DEMOCRATICO DE DERECHO

1. Interpretacion propuesta del art. 63.3 CE

Segin la interpretaciéon que he mantenido en este trabajo, del art. 63.3 CE se
derivan dos requisitos para que el Estado espafiol pueda participar en conflictos
armados, uno de caridcter procedimental y otro de cardcter material. El requisito
procedimental exige que las intervenciones en dichos conflictos sean autorizadas por las
Cortes Generales y la decision final sea firmada por el Rey. El requisito material,
derivado de la Carta de las Naciones Unidas, supone que el Estado espafiol tiene
prohibido el uso de la fuerza en sus relaciones internacionales; con dos excepciones: a)
que el uso de la fuerza haya sido autorizado por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, o b) que se trate del ejercicio del derecho de legitima defensa. En el
caso de la legitima defensa individual no se tiene que cumplir el requisito
procedimental, aunque si deben cumplirse las condiciones materiales de la legitima
defensa que se derivan de la Carta de las Naciones Unidas.

Como he sefialado, la autorizacién de las Cortes Generales para poder participar
en un conflicto armado regulada en el art. 63.3 CE no puede ser sustituida por la
autorizacién del Congreso de los Diputados establecida en el art. 17 de la Ley Orgénica
5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional. El art. 17 LODN no desarrolla el
art. 63.3 CE y, ademas, el art. 17.1 LODN no somete a autorizacién previa las
operaciones de las fuerzas armadas en el exterior que estén directamente relacionadas
con la defensa de Espaiia o del interés nacional.

Los tribunales contencioso-administrativos deberian controlar el cumplimiento
de los requisitos procedimentales y materiales derivados del art. 63.3 CE, ya que son
«conceptos judicialmente asequibles». En cuanto a los requisitos materiales, los
tribunales contencioso-administrativos deberian controlar la existencia de una previa
resolucion del Consejo de Seguridad autorizando el uso de la fuerza —incluso podrian
controlar la conformidad de dicha resolucién a la Carta de las Naciones Unidas— y

también que se cumplen las condiciones de la legitima defensa. Cuando se trate de la
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legitima defensa colectiva en virtud de un tratado de defensa mutua, deberian controlar
que se cumplen las exigencias de dicho tratado; por ejemplo, si la legitima defensa tiene
lugar en el marco de la OTAN, deberia controlarse que se trata de una intervencién
militar del tipo y del d&mbito territorial establecidos en los articulos 5 y 6 del Tratado del
Atlantico Norte.

Esta interpretacion, sin embargo, no es la que mantienen nuestros poderes
publicos. Esto se explica, en mi opinién, porque el Estado espafiol ha optado por
emplear la guerra como un instrumento mas de su politica internacional. Aunque, para
ser mds precisos, habria que decir que lo que hace el Estado espafiol es seguir la
tendencia marcada por sus aliados militares bajo la hegemonia del Gobierno de los

Estados Unidos de América.

2. La declaracion de guerra en su contexto politico y estratégico:

la defensa y los conflictos del siglo XXI

En su concepcion tradicional, la defensa se limitaba a la proteccidn del territorio
nacional frente a las agresiones de otros Estados. Esta concepcion tradicional se recogia
en la derogada Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, por la que se regulan los criterios
basicos de la defensa nacional y la organizacién militar (LODNOM), ley que no
regulaba las intervenciones armadas del ejército espaiol fuera del territorio nacional. La

concepcioén tradicional de la defensa nacional quedaba patente en la definicion de ésta

(art. 2 LODNOM):

«La defensa nacional es la disposicidn, integracién y accién coordinada de
todas las energias y fuerzas morales y materiales de la Nacion, ante
cualquier forma de agresion, debiendo todos los espafioles participar en el
logro de tal fin. Tiene por finalidad garantizar de modo permanente la
unidad, soberania e independencia de Espafia, su integridad territorial y el
ordenamiento constitucional, protegiendo la vida de la poblacién y los
intereses de la Patria, en el marco de lo dispuesto en el articulo 97 de la

Constitucién.»
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El concepto tradicional de defensa ha sido superado en la practica por la mas
amplia nocién de seguridad3 1 El concepto de seguridad es mucho mds ambiguo que el
concepto de defensa. Si la defensa se propone como objetivo proteger el territorio
nacional, la seguridad tiene un dmbito territorial de actuacién potencialmente ilimitado.
La seguridad significa que, en la préctica, se van a defender los intereses nacionales mas
alld del territorio del Estado espafiol. Como mencionaba la derogada Directiva de
Defensa Nacional 1/2000, de 1 de diciembre, implica proteger «los intereses nacionales
alli donde se encuentren»">. Por ello, la Ley Orgdnica de la Defensa Nacional no
somete a autorizacién del Congreso de los Diputados las misiones de las fuerzas
armadas en el exterior que estén directamente relacionadas con la defensa de Espafia o
del interés nacional (art. 17.1 LODN).

En el ambito de la OTAN, el paso del concepto estricto de defensa al mas
amplio de seguridad se ha formalizado en el Nuevo Concepto Estratégico de la Alianza
de 1999, con la inclusion entre los fines de la OTAN, ademds de la legitima defensa
colectiva del art. 5 de Tratado de la Alianza Atlantica, las «operaciones de respuesta a
las crisis no contempladas en el articulo 5% El Nuevo Concepto Estratégico ha

extendido a todo el planeta el &mbito de actuacién de la OTAN.

%1 Michael HARDT y Antonio NEGRI: 2004, 42, comentando «el desplazamiento de la politica de
“defensa” a la politica de “seguridad”» que estd llevando a cabo el Gobierno de Estados Unidos, sefialan
que «En el contexto de la politica exterior estadounidense, la evolucién de la defensa a la seguridad
designa el movimiento que va desde una actitud reactiva y conservadora a otra activa y constructiva,
dentro y fuera de las fronteras nacionales: de la preservacién del orden interior social y politico actual a
su transformacién y, asimismo, de una actitud de guerra reactiva, en respuesta a los ataques exteriores, a
una actitud activa, en prevision de un ataque». Para un andlisis de la politica de seguridad y defensa de
Estados Unidos, basandose en sus documentos mas importantes, puede verse Danilo ZOLO: 2003, 188-
197.

392 Bn el mismo sentido, la Directiva de Defensa Nacional 1/1996, de 20 de diciembre, sefialaba
que «La finalidad de la politica de defensa es dotar a Espafia de un eficaz instrumento de disuasion,
prevencion y respuesta para garantizar de modo permanente su soberania e independencia, su integridad
territorial y el ordenamiento constitucional, asi como proteger la vida, la paz, la libertad y la prosperidad
de los espaiioles y los intereses estratégicos nacionales, alli donde se encuentren».

%3 Esta ampliacién de los objetivos de la OTAN se ejemplifica en los apartados 24 y 25 del
Nuevo Concepto Estratégico. El apartado 24 sefiala que: «Todo ataque armado contra el territorio de los
aliados, venga de donde viniere estard amparado por los articulos 5 y 6 del Tratado de Washington. Sin
embargo, también debe contemplarse la seguridad de la Alianza en un contexto global. Los intereses de
seguridad de la Alianza pueden verse afectados por riesgos distintos de cardcter mas general, en particular
por actos de terrorismo, de sabotaje o de delincuencia organizada y por la perturbacién del flujo de
recursos vitales. Asimismo pueden plantear problemas para la seguridad y la estabilidad que afecten a la
Alianza los grandes movimientos incontrolados de poblacién, en particular los resultantes de los
conflictos armados». El apartado 25 afirma que «La Alianza estd comprometida con un enfoque amplio
de la seguridad, que reconoce la importancia de los actores politicos, econdmicos, sociales y
medioambientales, ademas de la dimension indispensable de defensa» (las cursivas son mias).

He analizado, con cierto detalle, el Nuevo Concepto Estratégico en el capitulo 1, apartado 2.2.2 y
en el capitulo 2, apartado 4.3.3.
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Si la defensa nacional se plantea frente a posibles agresiones, el concepto de
seguridad hace frente a riesgos y amenazas, una nocién mucho mds difusa. A través de
la nocién de seguridad también se amplia el dmbito material propio de la defensa
nacional. No se refiere uinicamente a las cuestiones militares, sino que se incluyen los
«intereses politicos, econdmicos, industriales, comerciales y estratégicos de Espafia»
[art. 4.a) de la Ley 11/2002, de 6 de mayo, reguladora del Centro Nacional de
Inteligencia]364. La seguridad también puede verse afectada por «actos de terrorismo, de
sabotaje o de delincuencia organizada y por la perturbacion del flujo de recursos
vitales», e incluso por «grandes movimientos incontrolados de poblacién» (apartado 24
del Nuevo Concepto Estratégico de la OTAN).

En ultima instancia, esto significa que cualquiera de estos riegos o amenazas
pueden justificar la participacién en conflictos armados. Participacion que, con base en
el art. 17.1 LODN y obviando el art. 63.3 CE, se podria llevar a cabo sin la autorizacién
previa de las Cortes Generales. Recordemos que el art. 17 LODN no somete a la previa
autorizacién del Congreso las operaciones en el exterior directamente relacionadas con
la defensa de Espaiia o del interés nacional, operaciones que no se encuentran sometidas
a las condiciones del art. 19 LODN, entre ellas que sean conformes con la Carta de las
Naciones Unidas. Esta flexibilizacién del marco juridico que regula el uso de la fuerza
significa en dltima instancia que el Estado espafiol considera que el uso de la fuerza es

365 . . .,
. En definitiva, la guerra, la intervencién

parte integrante de su forma de hacer politica
militar en otros paises, se convierte en un instrumento de politica internacional.

Desde esta idea de seguridad que conlleva la ampliacion de las intervenciones
militares en el extranjero, se pueden comprender decisiones de la politica militar

nacional. Entre ellas, la opcién por la profesionalizacion del ejército, necesaria para la

364 En este sentido, el Libro Blanco de la Defensa 2000, pag. 70, afirma que «una nacién como
Espafia, constituida como democracia avanzada y con una economia muy dependiente del exterior en
recursos energéticos y en materias primas, tiene un conjunto de intereses que, en gran medida, rebasan a
la defensa del territorio y de la soberania. Esparia necesita tener asegurado el suministro de recursos
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eficacia de estas intervenciones . También el elevado gasto militar, sobre todo en
materia de investigacién y desarrollo.

En el Proyecto de Presupuestos Generales del Estado para 2006, el gasto militar
asciende a 17.166,04 millones de euros (un 9,81% del total del Presupuesto),
alcanzando el 1,80% del Producto Interior Bruto (PIB)3 7 El total de gasto en I+D
militar reconocido asciende a 1.683,89 millones de euros (280.176 millones de pesetas),
lo que supone un 26% del total de gasto en I+D, que asciende a 6.510,81 millones de
euros®®. Espafia es el pais de la Unién Europea que mds porcentaje de PIB destina a la

investigacién militar; entre los paises desarrollados sélo Estados Unidos le supera®®’.

3% En este sentido, el Dictamen de la Comisién mixta, no permanente, Congreso de los
Diputados-Senado para establecer la férmula y plazos para la plena profesionalizacién de las fuerzas
armadas, de 1999, sefialaba que «Las nuevas Fuerzas Armadas espafiolas necesitardn una mentalizacion,
despliegue y preparacion especifica para, ademas de garantizar la defensa de Espafia, actuar en escenarios
situados fuera del propio territorio nacional o aliado, con motivo de situaciones de emergencia o crisis,
bien para garantizar el respeto a los Derechos Humanos o bien para la defensa de los legitimos intereses
de Espafia, compartidos o no con el resto de paises aliados, alld donde se pudieran ver afectados por
riesgos o amenazas. Ello supone que deben disponer de una capacidad de proyeccién exterior, que exige,
entre otras, unas caracteristicas tales como flexibilidad, alta disponibilidad, rapidez de actuacidn,
capacidad de transporte y medios sofisticados de combate o apoyo. Deben disponer también de la
interoperabilidad necesaria para actuar con los ejércitos de otras naciones, especialmente las aliadas»
(apartado 2.2). El dictamen se recoge en el Libro Blanco de la Defensa 2000, pags. 231-238.

También la Directiva de Defensa Nacional 1/1996, de 20 de diciembre, reconocia que «la plena
profesionalizacién de nuestras Fuerzas Armadas constituye un instrumento para incrementar el grado de
disponibilidad operativa y la eficacia de las unidades militares».

367 B] gasto militar del afio 2005 supone 16.213,12 millones de euros. Véase Pere ORTEGA: «La
militarizacién de los Presupuestos para el afio 2006», disponible en la pdgina web
http://www justiciaipau.org/centredelas/modules. php?op=modload&name=News&file=article&sid=206&
mode=thread&order=0&thold=0.

La cifra es el resultado de sumar las partidas del Ministerio de Defensa, sus Organismos
Auténomos, el Centro Nacional de Inteligencia y las demds partidas de cardcter militar repartidas entre
los demds Ministerios: pensiones del personal militar retirado, cuotas de la seguridad social del personal
militar en activo, Guardia Civil, aportaciones a organizaciones militares exteriores (OTAN y UEO) y la
parte proporcional de los intereses de la deuda publica correspondientes a defensa.

José TORIBIO BARBA: 2005, 73, cifra en 21.210,15 millones de euros el gasto militar total del
Estado espaiiol para 2006. José TORIBIO también contabiliza como gasto militar las partidas asignadas al
Ministerio del Interior (5.478,40 millones de euros) y a los Organismos Auténomos de dicho Ministerio
(29 millones de euros).

3% La cifra total de 1+D militar reconocida en los presupuestos es el resultado de sumar los
325,88 millones de euros asignados al Ministerio de Defensa (Programa 464.A. Investigacién y estudios
de las Fuerzas Armadas y el Programa 467.G. Investigacion y desarrollo de la sociedad de la
informacién) y los 1.358,01 millones de euros gestionados por el Ministerio de Industria, Comercio y
Turismo (Subprograma 467.C.5. Apoyo a la innovacién tecnolégica en diversos sectores).

Esta es, sin embargo, una cifra minima, ya que dentro del Subprograma 467.C.5 se recogen
252,25 millones de euros sin especificar a qué tipo de proyectos se destinardn. Por lo que es posible que
se destinen a fines militares. El gasto mdximo en I+D militar alcanzaria entonces los 1.936,14 millones de
euros (322.138 millones de pesetas), lo que supondria un 30% de todo el I+D presupuestado. Véase el
Informe sobre el Proyecto de Presupuestos para I+D civil y militar en el Estado espariol (2006),
realizado por la Fundacié per la Pau, pidg. 5. El Informe puede consultarse en la pagina web
http://www.prouinvestigaciomilitar.org/documents/informes/inf_id_proyecto2006_esp.pdf.

Los proyectos de desarrollo de nuevos armamentos su
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Muy probablemente, en las préximas décadas se sucederan guerras por el control
de los recursos bdsicos para la expansion del sistema capitalista (no sélo petrdleo, sino
también, por ejemplo, el agua); estos recursos se encuentran en la periferia, fuera de los
paises industrializados, por lo que es probable que se acentie el intervencionismo
militar en la pelrifelria3 " Estas guerras no sélo se llevardn a cabo por el control de los
recursos basicos, sino que también se encuentran implicados importantisimos «aspectos
monetario-financieros»>''. Estas guerras serdn guerras ilimitadas, en el sentido de que
no estaran limitadas por el derecho’”. El Estado espafiol, a través de todas estas
decisiones en materia de seguridad y defensa, se estd preparando para participar en la
«guerra global», ha decidido intervenir en los conflictos armados que surjan por el
control de recursos bdsicos.

Este es el contexto en el que doctrinas como la legitima defensa preventiva y la
injerencia humanitaria se utilizan para legitimar la participacién en conflictos armados.
La funcién de estas doctrinas es «generar ideologia de aceptacidn»373, intentar presentar
ante la ciudadania estas intervenciones militares como justas. Estas doctrinas emplean
un lenguaje universal, en el que las intervenciones militares se llevan a cabo en defensa
de la legalidad internacional y de los derechos humanos; ocultando el hecho de que se
interviene realmente para defender intereses econémicos y geoestratégicos propios374.

Para favorecer la politica del Estado espaifiol de intervenir en conflictos armados
se estd incumpliendo la regulacién contenida en el art. 63.3 de la Constitucidn espafola,
vulnerando asi las exigencias del Estado de Derecho y del Estado democratico (art. 1.1

CE).

Leopardo, Avién de transporte militar A400M; Helicoptero de ataque Tigre, Submarino S-80, Buque de
proyeccion estratégica; Misil IRIS-T para el Eurofigthter y caza EF-18, y Carro de combate Pizarro (pag.
7 del Informe).

% Informe sobre el Proyecto de Presupuestos para I+D civil y militar en el Estado espafiol
(2006), pag. 7, basandose en el informe de la OCDE Science, Industry and Technology Scoreboard 2003.

370 Ramén FERNANDEZ DURAN: 2003, 33.

371 Ramé6n FERNANDEZ DURAN: 2003, 34. Sobre el papel que juegan los aspectos monetario-
financieros en la «guerra global permanente», véase, sobre todo, el capitulo IV «De la crisis del Régimen
Dolar-Wall Street a la guerra contra Irak». Ramén FERNANDEZ DURAN sefiala que uno de los objetivos de
la guerra de Afganistdn de 2001 fue relanzar la fortaleza del délar y que remontaran las cotizaciones de
Wall Street (pags. 143-144); y como la (entonces futura) guerra de Irak de 2003 podria servir para reducir
la importancia del euro en el &mbito internacional (pags. 168-169 y 177-178).

372 Danilo ZoLo: 2003, 187, considera que nos encontramos en la transicién de la «guerra
moderna» a la «guerra global». La «guerra global» es una guerra desterritorializada, hegeménica y no
limitada por el derecho.

373 Tomo la expresion de Juan Ramén CAPELLA: 1997, 47.

374 Bn este sentido, Michael HARDT y Antonio NEGRIL: 2004, 36, sefialan que el concepto de
guerra justa pretende universalizar la guerra hacia el interés de la humanidad en su conjunto, mas alld de
todo interés particular. Véase también Danilo ZOLO: 2003, 192-196, refiriéndose en concreto a la guerra
de Kosovo y a la guerra de Afganistan.
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3. La no sujecion de la defensa nacional a las exigencias del

Estado de Derecho

La préctica constitucional de nuestro Estado en relacién con las intervenciones
en conflictos armados supone una vulneracién clara de las exigencias de nuestro Estado
de Derecho (art. 1.1 CE).

En primer lugar, porque se ha convertido el art. 63.3 CE en un precepto sin valor
juridico, en papel mojado. Como ya he sefialado, este precepto constitucional goza de
eficacia directa y no requiere desarrollo legislativo para poder ser aplicado. En este
sentido, debe destacarse que no se ha desarrollado legalmente su contenido, ni tampoco
existe voluntad politica de llevarlo a cabo, como demostré la derogada LODNOM vy la
recientemente aprobada Ley Orgénica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa
Nacional.

La LODN -y la anterior LODNOM- es una ley des-desarrolladora, cuyo
contenido normativo es menor que el de la Constitucién, al menos en la cuestién de la
declaracién de guerra. La LODN no desarrolla los supuestos en que una intervencion
militar en el exterior requiere la previa autorizacion de las Cortes Generales y,
posteriormente, su declaracién por el Jefe del Estado, como exige el art. 63.3 de la
Constitucion. Los arts. 3 y 4.1.e) de la LODN (y anteriormente los arts. 5 y 6 de la
LODNOM) aportan menos elementos normativos que la norma constitucional que
deberia desarrollar. Es una ley que en vez de desarrollar hace todo lo contrario, des-
desarrolla. Para mi, la prueba evidente de ello es que el Titulo IIl de la LODN
«Misiones de las Fuerzas Armadas y su control parlamentario» (arts. 15 a 19 LODN) no
hace ninguna mencién al art. 63.3 de la Constitucién.

En mi opinidn, esta situacion de des-desarrollo, tiene una doble finalidad. Por un
lado, pretende otorgar un amplio margen de libertad al Gobierno en relacién con la
intervencién militar en conflictos armados, al no establecer explicitamente ningin
pardmetro juridico que la limite. Por otro, busca evitar el control juridico de las
intervenciones militares en el exterior. Impide controlar juridicamente decisiones
militares de especial trascendencia, incumpliendo asi una de las garantias esenciales de
nuestro Estado de Derecho. En mi opinion, este des-desarrollo contraviene la finalidad

del art. 63.3 CE.
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La practica constitucional estd llevando a cabo una interpretacién del art. 63.3
CE que reconoce total libertad al Gobierno para acordar intervenciones militares, sin
ningtn tipo de control juridico. Sin embargo, como he argumentado, el art. 63.3 CE
debe interpretarse desde la prohibiciéon de la amenaza o el uso de la fuerza en las
relaciones internacionales contenida en la Carta de las Naciones Unidas (art. 2.4).

El Estado espafiol tampoco ha mantenido un respeto absoluto de la Carta de las
Naciones Unidas. La Carta es derecho obligatorio para el Estado espafiol, es un
elemento normativo méas de los que componen nuestro Estado de Derecho. Sin
embargo, se obvio su regulacion cuando el Estado espaiiol participd en los bombardeos
de la OTAN sobre Serbia en 1999 y también se vulneré su espiritu cuando el Gobierno
apoy6 politicamente la guerra de Irak de 2003 sin previa resolucién del Consejo de
Seguridad.

La ambigiiedad en relacién con la Carta de las Naciones Unidas se recoge en
varios instrumentos politico-juridicos: el Libro Blanco de Defensa de 2000, el Nuevo
Concepto Estratégico de la OTAN, y el derecho comunitario. En estos instrumentos o
bien se reconoce expresamente la posibilidad de saltarse la regulacion contenida en la
Carta de las Naciones Unidas, o bien no se recoge el sometimiento a las Resoluciones
del Consejo de Seguridad.

La no sujecién de la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa
Nacional a las exigencias del Estado de Derecho es mas sutil. El art. 17.1 LODN somete
a autorizacion previa del Congreso de los Diputados «las operaciones en el exterior [de
las Fuerzas Armadas] que no estén directamente relacionadas con la defensa de Espafia
o del interés nacional»; estds operaciones se someten a diversos requisitos, entre los que
se encuentra su conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y que no contradigan
o vulneren el derecho internacional convencional [art. 19.c) LODN]. De Ila
interpretacion en sentido contrario de los arts. 17 y 19 LODN se deduce que si tales
operaciones si estdn directamente relacionadas con la defensa de Espafia o del interés
nacional ni requieren autorizacién previa del Congreso ni se encuentran sometidas al
derecho internacional. En mi opinién, en un contexto de expansion de la defensa y de
aceptacion de doctrinas como la legitima defensa preventiva y la injerencia humanitaria,
la participacion en conflictos armados se llevard a cabo sin cumplir los requisitos de los
arts. 17 y 19 LODN vy, lo que es mas grave, al margen del art. 63.3 CE y de la Carta de

las Naciones Unidas.
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La participacién en conflictos armados, no es mas que uno de los ejemplos en
los que se hace evidente que la defensa nacional es un &mbito en el que no se aplican de
forma estricta las exigencias de nuestro Estado de Derecho. Lo mismo sucede con los
datos sobre las ventas de armas que realiza nuestro pais, datos que han sido clasificados

como secreto oficial, lo que, desde mi punto de vista, es un absoluto escandalo’”.

4. La defensa, un ambito escasamente democratico

La defensa nacional es uno de los &mbitos politicos con mayor déficit
democritico. Una de las reglas procedimentales que componen nuestro sistema
democridtico es la contenida en el art. 63.3 CE. La préctica constitucional en nuestro
Estado es no solicitar autorizaciéon previa a las Cortes Generales antes de participar en
un conflicto armado, como exige el art. 63.3 CE. Se estd marginando asi a las Cortes
Generales, representantes del pueblo espafiol (art. 66.1 CE), en una prictica
flagrantemente inconstitucional. Se impide asi que las Cortes Generales puedan ejercer
el control parlamentario que tienen atribuido constitucionalmente en el art. 63.3 CE.

Esta situacion no va a cambiar, en mi opinién, con la nueva Ley Organica
5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional, ya que esta ley no somete a la
autorizacién previa del Congreso de los Diputados las operaciones de las fuerzas
armadas en el exterior que estén directamente relacionadas con la defensa de Espaiia o
del interés nacional (art. 17.1 LODN).

Pero este déficit democratico en materia de defensa no se produce unicamente en
relacién con la declaracion de guerra. Las Cortes Generales tampoco han ejercido
ningtn tipo de control en relacion con el Nuevo Concepto Estratégico de la OTAN de
1999, que supone en la prictica la modificacién del Tratado del Atlantico Norte?™®.
Tampoco se ha seguido en este caso el procedimiento formal democrético regulado en
el art. 94.1.b) CE, que exige previa autorizacion de las Cortes Generales para que el
Estado pueda ratificar un tratado o convenio de cardcter militar. Esta préctica de realizar

convenios militares sin previa autorizacién de las Cortes Generales (art. 94.1.b) CE) se

35 He estudiado este supuesto en Eduardo MELERO ALONSO: 2000.

376 BEn este sentido, Antonio REMIRO BROTONS: 1999b, 47, refiriéndose al Nuevo Concepto
Estratégico de la OTAN sefiala que «los Ejecutivos lo han birlado al debate y, por supuesto, a la
autorizacién parlamentaria sin sentir por ello ningin escripulo, como corresponde al caricter delegado
mas que participativo que se ha ido aduefiando de los regimenes democriticos de los paises
desarrollados». Véase también, Antonio REMIRO BROTONS: 2001, 103.
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ha generalizado con los Memorandum de entendimiento’’’. Entre ellos, el
Memoriandum de entendimiento sobre la participacion en el Sistema de Fuerzas en
Espera de Naciones Unidas (Stand-by Forces), el 5 de noviembre de 19998 o el
Memorindum de entendimiento para la creacion, con otros diez Estados, de una fuerza
armada de interposicion en Afganistén379. Queda patente asi como ni siquiera se
cumplen las exigencias constitucionales de la democracia representativa en este ambito.

El déficit democrético en materia de defensa no se manifiesta inicamente en la
vulneracidn de las reglas procedimentales sino, sobre todo, en la ausencia de un debate
publico en materia de defensa. Porque los procedimientos democriticos son s6lo una
parte de un régimen democrético™".

El art. 31 LODN regula la «Cultura de Defensax:

«El Ministerio de Defensa promovera el desarrollo de la cultura de defensa
con la finalidad de que la sociedad espaiiola conozca, valore y se
identifique con su historia y con el esfuerzo solidario y efectivo mediante el
que las Fuerzas Armadas salvaguardan los intereses nacionales. Asimismo,

el resto de los poderes publicos contribuirdn al logro de este fin.»*"!

377 Cuestién que ha sido sefialada por Jorge CARDONA LLORENS; véase Andrés LAGUNA: 2003,
7; articulo disponible en la pagina web http://www.pensamientocritico.org/andlag0303.htm.

En la lista de «Acuerdos bilaterales firmados por el Ministerio de Defensa» se mencionan un
total de 72 Memordndum de entendimiento, ninguno de los cuales ha sido publicado en el Boletin Oficial
del Estado. La lista de acuerdos, actualizada a fecha de 17 de mayo de 2005, se encuentra en la pdgina
web http://www.mde.es/descarga/acuerdo.pdf.

% He hecho referencia a este Memorando en el capitulo 2, epigrafe 4.1.

7 Ejemplo sefialado por Jorge CARDONA LLORENS. Véase el articulo de Andrés LAGUNA: 2003,
7; que puede consultarse en la pagina web http://www.pensamientocritico.org/andlag0303.htm.

380 Asf, Cornelius CASTORIADIS: 1998, 231. CASTORIADIS parte de la oposicion entre dos
concepciones de democracia: la concepcién de la democracia que la limita a un «simple conjunto de
“procedimientos”» y la democracia como «régimen, indisociable de una concepcién sustantiva de los
fines de la institucién politica y de una visién, y de un proyecto, del tipo de ser humano correspondiente»
(pdg. 218). La democracia como régimen tiene entre sus exigencias la paideia, el proceso politico
educativo que tiene como objetivo ayudar a que los ciudadanos sean auténomos, a que se pregunten sobre
el régimen politico en el que viven (pags. 231 y 236-237).

31 Todas las Directivas de Defensa Nacional se han propuesto fomentar una cultura de defensa
dentro de la sociedad espafiola. La Directiva de Defensa Nacional 1/2004, de 30 de diciembre, establece
como una de sus directrices: «Elevar el nivel de cultura sobre seguridad y defensa en la sociedad
espafiola. Para ello el Gobierno, a propuesta del Ministerio de Defensa y en coordinacién con otros
organismos del Estado, impulsara la difusién del papel y de la necesidad de la defensa, con el fin de
favorecer una mayor implicacién de la sociedad y de posibilitar el ejercicio del derecho y el deber de
defender a Espaiia, que la Constitucion otorga a los espafioles.»

La Directiva de Defensa Nacional 1/2000, de 1 de diciembre, proponia «Impulsar decididamente
la cultura de defensa en la sociedad espafiola de manera que perciba como propias las cuestiones
relacionadas con su seguridad, su libertad y la defensa de sus intereses».

Por su parte, la Directiva de Defensa Nacional 1/1996, de 20 de diciembre, planteaba como
directriz, «Conseguir un mayor apoyo social al dispositivo de Defensa», para lo cual «Se promoverd, a
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El art. 31 LODN, asi como las Directivas de Defensa Nacional, presuponen el
«carécter indiscutible de la defensa»’">: la ciudadania debe aceptar acriticamente la
concepcidn de la defensa que mantienen los poderes publicos. Pero, como sefala Javier
DE LUCAS, «la pregunta radical de toda reflexiéon sobre la paz es porqué y de qué
debemos defendernos, o, mejor, porqué y de qué es necesario que nos defiendan, porqué
y de qué nos defiende la politica de defensa»’**. Esta pregunta se le oculta a la opinién
publica, porque plantearla supondria cuestionar el actual modelo de defensa.

Con caricter mds general, considero en el dmbito de la defensa se ponen de
manifiesto las limitaciones de una democracia de cardcter exclusivamente
representativo. Una democracia que, como ocurrié con la guerra de Irak de 2003, no
puede impedir que, aun con el noventa por ciento de la poblacién en contra, el Gobierno

legitimo decida apoyar una guerra que vulnera la Carta de las Naciones Unidas.

5. (Conseguira imponerse la interpretacion propuesta?

El debate sobre los limites a los que se encuentran sometidas las intervenciones
del Estado espafiol en conflictos armados debe plantearse no sélo entre la doctrina
juridica, sino también en el conjunto de la sociedad. En el campo doctrinal hay un
sector, afortunadamente minoritario, que intenta justificar y legitimar la participacién en
las guerras a través de doctrinas como la legitima defensa preventiva y de la injerencia
humanitaria.

Como en cualquier otro sector del derecho, la dogmadtica juridica cumple un
papel politico de primer orden, en este caso en la configuracién de los requisitos a los
que se encuentra sometida la defensa nacional®®". En este trabajo me sittio en la linea

dogmdtica que intenta deslegitimar la guerra y que utiliza el derecho como una

través del sistema educativo general, un conocimiento suficiente de la organizacién y politica de la
defensa, y de la funcién de los Ejércitos, para asi fomentar el compromiso de los espafioles con las
exigencias de nuestra seguridad y defensa».

382 Del texto del art. 31 LODN vy de las Directivas de Defensa Nacional se deduce claramente lo
que seflalaba Javier DE LUCAS: 1985, 78: «Toda reflexion sobre la paz y la guerra suele presuponer el
cardcter indiscutible de la defensax».

3 Javier DE LUCAS: 1985, 79. Seguido por Imanol ZUBERO: 1995, 30, quien pone el énfasis en
que la discusioén sobre la defensa queda en manos de especialistas.

%% He analizado la funcién politica de la dogmatica juridica y la necesidad de democratizar este
ambito en Eduardo MELERO ALONSO: 2003.
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«herramienta critica frente a la guerra»”>. Porque considero que el discurso contra la
guerra puede y debe utilizar argumentos jurl’dicos386. También quiero poner de
manifiesto que la cuestidn de la participacion del ejército espafiol en guerras supone una
de las grandes sombras de nuestro sistema constitucional, en la que el balance no puede
ser mas que critico.

Pero este debate doctrinal debe plantearse, sobre todo, en el conjunto de la
sociedad. En primer lugar, porque los debates juridicos son siempre, al mismo tiempo,
debates politicos. Lo que estd en juego en el fondo es si, como ciudadanas y ciudadanos,
estamos dispuestos a consentir que nuestro Estado se salte la Constitucion espafiola y la
legalidad internacional y utilice su potencial militar para asesinar e imponer enormes
sufrimientos a personas que viven en un pais en el que estdn en implicados los intereses
nacionales del Estado espafiol. Utilizar la guerra como instrumento de la politica
internacional significa poner los intereses nacionales por encima de la vida de las
personas, ya que la poblacién civil se ha convertido en un objetivo militar prioritario.

El art. 63.3 CE y nuestro ordenamiento juridico sélo supondrdn un limite al
poder del Estado en la medida en que los ciudadanas y ciudadanos de este pais estemos
dispuestos a exigir e imponer su aplicacién387. Conviene recordar que «La verdad no se
impone siempre, consiguientemente, por su propia virtud, sino sélo si ademds encuentra

388

agentes que la sostengan»” . No sélo estdn en juego los principios de democracia y de

legalidad, sino la vida de miles de personas.

¥ Tomo la expresiéon de Gerardo PISARELLO: 2004, 11. Gerardo PISARELLO sefiala que el

derecho y las mediaciones juridicas «Generan discursos, practicas y referencias simboélicas que integran y
configuran de manera profunda la realidad institucional y extra-institucional». También menciona que la
16gica garantista del derecho, con la tutela de los sujetos débiles y la limitacién y el control del poder de
los mads fuertes, «permite reconocer en el lenguaje del derecho, y sobre todo de los derechos, sélidas
credenciales para fundamentar una teoria “critica” de la realidad» (pag. 12).

36 En este sentido, Luigi FERRAJOLI: 2003b, 228.

BT Como sefiala Alejandro NIETO: 1983, 375, «Con independencia del “Boletin Oficial”, la
Constitucion serd lo que deseen las fuerzas politicas y sociales, y, en su caso, mientras sus sentencias sean
respetadas (el tiempo lo dird), lo que diga el Tribunal Constitucional». Afirmacién que hay que relacionar
con la idea de que «la Constitucion es, al tiempo, un fenémeno juridico y politico» (pdg. 374).

*%% Juan Ramén CAPELLA: 1997, 23.
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