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El presente articulo tiene por objeto establecer una relacién en-
tre el Titulo IV de las Reales Ordenanzas, relativo a las operaciones,
y ciertas orientaciones del Derecho Militar Operativo, disciplina en
cuyo nacimiento, como trataré de mostrar en las pdginas que siguen,
desempefié un importante papel el Magistrado Don Agustin Corrales
Elizondo. Con la autoridad que me confiere el haber formado parte de
la Comision para la redaccion de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas
Armadas, aprobadas por Real Decreto 96/2009 de 6 de febrero, mi pro-
posito no es el de ofrecer una interpretacién auténtica del texto, sino
el de dar cuenta del proceso intelectual seguido en mis aportaciones
al mismo.
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I. EL NACIMIENTO DEL DERECHO MILITAR OPERATIVO
EN ESPANA

En el afo 1999, recién nombrado director de la Escuela Militar de
Estudios Juridicos, recibi el encargo del General Consejero Togado, Don
Agustin Corrales Elizondo, a la sazén Asesor Juridico General de Defensa,
de organizar un curso sobre «Aspectos juridicos de la Cooperacién Civico
Militar», dirigido a todos los miembros de las Fuerzas Armadas. El objeti-
vo del curso era el de analizar los problemas juridicos que se estaban plan-
teando a las tropas espafiolas desplazadas en el extranjero, en relacion con
la aplicacién del derecho interno. La intervencién de las Fuerzas Armadas
espafiolas en operaciones de paz, la creciente participacion en misiones
internacionales como la de la ex —Yugoeslavia o en unidades multinacio-
nales como el Eurocuerpo o Eurofor, iba haciendo sentir la necesidad de
sistematizar respuestas. Uno de los principales problemas planteados, con
inequivoca repercusion juridica, era el de la coordinacion de actividades y
competencias entre el &mbito civil de una operacion, integrado por las or-
ganizaciones no gubernamentales o las autoridades locales, y la estructura
militar interviniente.

De forma atn vaga e imprecisa, pero no exenta de ambicién, disefié,
junto al General Corrales, un programa de curso para tres semanas. En él,
desde una perspectiva interdisciplinar, se abordaban todo tipo de proble-
mas. Se combinaban temas estrictamente juridicos como los de estatutos
de tropas, contratos o Derecho Internacional Humanitario, con otros opera-
tivos o relativos a la defensa o proteccidn civiles. En cuanto al tratamiento
de los temas, también la perspectiva juridica se completd con otras aproxi-
maciones estratégicas, socioldgicas o historicas, relativas, por ejemplo, a
la evolucién de la cooperacion civico militar en Espafa, que corrié a cargo
del historiador y académico Don Carlos Seco Serrano. No se prescindio
tampoco de los estudios comparativos sobre la cooperacion civico militar,
a cuyos efectos se contd con la aportacidn de representantes de Alemania,
Francia, Italia y Estados Unidos.

El resultado fue que en el mes de febrero del afio 2000, a las puertas
del nuevo siglo y del nuevo milenio, tuvo lugar, en la Escuela Militar de
Estudios Juridicos, el «Primer curso sobre Aspectos juridicos de la coope-
racion civico militar». Primero y dltimo porque, debido a la amplitud del
tema y a la combinacidn de temas juridico militares y operativos, tanto la
Direccién General de Politica de Defensa, que tenia a su cargo la publica-
cién de los Manuales sobre Operaciones de Paz, como las Direcciones de
Ensefianza de los respectivos ejércitos, comenzaron, por su parte, a abor-
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dar la materia. Fue asi como, durante los afios siguientes, se sucedieron
los cursos de CIMIC en las Escuelas de Estado Mayor o en el CESEDEN.
Independientemente de que en los citados cursos se incluyeran temas de
contenido juridico, la centralidad comenzé a otorgarse a la cooperacion
civico militar. Se resolvié asi un cierto conflicto de competencias en cuan-
to a la difusion y tratamiento de un tema que afectaba por igual a juridicos
militares y a militares operativos. La opinion del General Corrales, si bien
era la de seguir subrayando el protagonismo de la dimensién juridica y la
pertinencia de su ensefianza en la Escuela Militar de Estudios Juridicos,
el tema acabé por resolverse en el sentido de una creciente separacion de
hecho.

A la vista de lo anterior, surgi6 la idea de reconducir todos los esfuer-
zos realizados hacia la elaboracion de un curso orientado hacia miembros
del Cuerpo Juridico Militar y relativo al tratamiento de los problemas,
eminentemente juridicos, planteados en el dmbito operativo militar in-
ternacional. Del material acumulado en aquel primer curso de aspectos
juridicos de la cooperacién civico militar, seleccioné el mds propiamente
juridico y lo estructuré a modo de libro. A la hora de encontrar un nom-
bre que aglutinase todo aquel material, propuse al General Corrales el de
Derecho Operativo y, tras una larga conversacion, en la que tratamos de
precisar el concepto, decidié bautizarlo bajo el rétulo de Lecciones de
Derecho Operativo. El libro apareci6 al afio siguiente, en el 2001, editado
por el Ministerio de Defensa. Ya en su prélogo, el entonces Subsecretario
de Defensa, Don Victor Torre de Silva, realizaba una primera aproxima-
cién al concepto. En primer lugar, introducia la expresién de Derecho
Internacional operativo y enmarcaba su aparicién en un escenario de re-
nacimiento del Derecho Internacional, favorecido por el creciente pro-
ceso de globalizacion y participacién de unidades militares en conflictos
internacionales y operaciones de mantenimiento de paz. En segundo lugar
remitia la expresiéon de Derecho Internacional operativo a una denomina-
cién desarrollada en los centros académicos militares de Estados Unidos.
Por ultimo, destacaba el afan de los autores intervinientes en el libro de
«marcar la pauta y los primeros pasos en estos estudios en nuestros Cen-
tros de Ensefianza Militar»'.

De acuerdo con este impulso inicial, y desde aquel afio, se han ido
convocando cursos de Derecho Militar Operativo en la Escuela Militar
de Estudios Juridicos, con gran éxito de demanda y participacion de los
miembros del Cuerpo Juridico Militar.

U Lecciones de Derecho Operativo, Madrid, Ministerio de Defensa, 2001, p.18

289



II. {QUE ES EL DERECHO MILITAR OPERATIVO?

En estos primeros momentos, dado el cardcter pionero del libro, que-
daba pendiente un largo proceso de precision intelectual y de identificacion
de temas. Ante todo, y no como una cuestién menor, estaba el problema
del nombre. Su origen estadounidense, ya apuntado, y concretamente la
expresion Operational Law, utilizada en sus centros académicos militares,
planteaba el problema de la traduccién del término operational. En el mo-
mento en que se redact6 el libro ya existia un cierto uso, en los &mbitos ju-
ridico militares, del término Derecho Operativo y fue sin duda esta prictica
la que determind la eleccion del nombre. No obstante, desde un punto de
vista gramatical, existen suficientes argumentos para mantener el término
operacional. En el Diccionario de la Real Academia Espaiiola, el término
operacional se define como «relativo a las operaciones matematicas, mi-
litares o comerciales» y en una segunda acepcién como «las operaciones
militares que estdn en condiciones de operar». Por el contrario, operativo
se entiende en un sentido mds amplio como «lo que obra o hace su efecto».
Tomando literalmente el sentido de ambos adjetivos, podriamos llegar a la
conclusion de que el término Derecho operacional, en cuanto aplicado a las
operaciones militares, resultaria mas acorde con su sentido gramatical. Sin
embargo, hay que constatar que el uso en espaiiol ha impuesto la palabra
operativo para referirse a las operaciones militares. Asi, por ejemplo, en
muchos textos legislativos como en la Ley Orgdnica de la Defensa Na-
cional se emplea la expresion de «estructura operativa» y no de estructura
operacional. Lo operativo aludiria entonces no a aquello que estd en condi-
ciones de operar en cualquier forma, sino precisamente en las operaciones
militares. Y referida al derecho, la palabra operativo acentuaria el aspecto
eminentemente prictico y actuante de las normas juridicas. El Derecho
Operativo subrayarfa entonces el elemento de efectividad de un derecho, el
momento en que se vuelve eficaz o incluso, en sentido negativo, las limita-
ciones que impiden u obstaculizan su ejercicio.

Excluido, por otra parte, el término operatorio que, segln el Diccio-
nario de uso del espaiiol de Seco, se aplica exclusivamente a operaciones
comerciales, matemdticas o quirdrgicas, la cuestién de la traduccion de
operational quedaba reducida a la eleccidn bien del término operacional,
o bien del término operativo. Por las razones antedichas de la extension de
su uso, se escogid el de operativo, reconociendo, no obstante, que este tér-
mino podria prestarse a alguna confusién. Por ello, para aclarar plenamente
su significado, se sinti6 la necesidad de afiadirle el término militar. Fue asi
como empez6 a utilizarse la expresion de Derecho Militar Operativo, el
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cual, en un primer momento, podria definirse como aquel aplicable a ope-
raciones militares. La expresion Derecho Operativo, inicialmente utilizada
en el citado libro del Ministerio de Defensa, sufria asi una necesaria revi-
sién. De hecho, desde el primer curso que se convocd, ha sido la expresién
Derecho Militar Operativo la que se ha venido utilizando.

En cuanto a su nacimiento como disciplina, tal y como se sefialaba en
el prélogo del citado libro, hay que buscarlo en las Fuerzas Armadas de los
Estados Unidos donde surge con todo su sentido técnico, como respues-
ta a la nueva situacion planteada tras la Segunda guerra mundial. La US
Army, centrada en la defensa del llamado mundo libre frente a la amenaza
comunista, se preparé para conflictos de alta intensidad, se desplegé en la
Alemania del Este y en la zona desmilitarizada entre Corea del Norte y del
Sur. Fue asi como se estacionaron en estas dos zonas mds de doscientos mil
soldados. En este contexto, los dos principales problemas que los asesores
juridicos militares norteamericanos se veian obligados a abordar fueron los
del Derecho de la Guerra, con los Convenios de Ginebra de 1949 recién
aprobados, y los de Estatutos de Fuerzas, los célebres Status of Forces
Agreements cuyo paradigma fue el SOFA de la OTAN de 15 de diciembre
de 1951.2

Las operaciones realizadas por el ejército norteamericano en Granada
y en América Central, durante los afios ochenta, generaron un gran niime-
ro de nuevas cuestiones con las que tuvieron que enfrentarse los asesores
juridicos norteamericano (judges advocates). Entre estas se encontraban,
por ejemplo, la legitimidad de usar fondos propios de la operacién para
suministrar ayuda humanitaria a civiles extranjeros y entrenamiento a sol-
dados extranjeros. Asimismo se comenzdé a plantear el tema de las reglas
de enfrentamiento en conflictos de baja intensidad, cuestiones de disciplina
en fuerzas conjuntas o nuevos problemas relacionados con la contratacion
o las reclamaciones. Este nuevo entorno legal, en unas nuevas circuns-
tancias, condujo a la creacion del término Operational Law para referirse
al ejercicio del Derecho por los abogados militares en el contexto de las
nuevas operaciones?.

A la hora de tratar de definir el concepto, ya desde el Operational Law
Handbook de 1998, se viene definiendo al Derecho militar operativo (Ope-
rational Law) como «el conjunto de normas de derecho interno, extranjero
e internacional que afecta especificamente a las actividades de las fuerzas
militares a lo largo de todo el espectro operativo». Posteriormente, en el

2 Operational Law Handbook, 2000, Judge Advocate General School, Charlottesville,
Virginia.
3 GRAHAM, «Operational Law. A concept comes on age», en Army Law, july 1987
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manual del afio 2000, se revisé la definicion en el siguiente sentido: «con-
tenido de normas de derecho interno, extranjero o internacional que afecta
directamente a la conduccién de las operaciones militares». En esta defi-
nicién ya se ve que el Derecho Militar Operativo no es propiamente una
rama del Derecho internacional, tal y como se afirmaba en el prélogo del
libro Lecciones de Derecho Operativo. Evidentemente existen normas de
Derecho Internacional que pueden incidir directamente sobre las operacio-
nes, pero, junto a ellas, habrd que considerar otras del Derecho interno del
pais que realiza la operacidn, asi como del Derecho de la nacién anfitriona.
El tnico criterio diferenciador es el de que ya se trate de Derecho Interna-
cional, interno o extranjero, sea «directamente» aplicable a las operaciones
militares.

A la hora de delimitar qué sectores del Derecho tienen una influencia
directa sobre las operaciones militares, se hace necesario establecer una es-
pecie de tipologia de éstas. Inicialmente, en los primeros manuales de Ope-
rational Law, se procedia a establecer, de acuerdo con el sentido empirico
anglosajon, una lista de temas o check list. Estos temas se llegaban a definir
mediante el cruce de dos ejes de coordenadas. El primero se referia a las
distintas dreas funcionales del ordenamiento juridico: uso de la fuerza, tra-
tamiento de no combatientes, integracion y coordinacion de competencias,
aspectos econémicos, administracion, justicia y disciplina. El segundo eje
de coordenadas se referia a las distintas fases de una operacién: predes-
pliegue, inteligencia, contrainteligencia, defensa, ataque, y postconflicto*.
El cruce de estos dos ejes de coordenadas daba lugar a lo que en la jerga
militar se conoce con el nombre de check-list, una lista interminable de
problemas juridicos, desde la revision de los procedimientos de tomas de
decision militar, hasta la revision de la instruccion en Derecho Humanita-
rio y reglas de enfrentamiento, pasando por en targeting, interrogatorio de
prisioneros o la revisién de contratos.

En posteriores versiones del Operational Law Handbook, se ha puesto
el acento no tanto en un check-list, mas o menos sistematizado, sino en una
divisién en capitulos de acuerdo con los principales 4mbitos de compe-
tencia especialmente juridica. Asi, desde el 2006, se vienen distinguiendo
los siguientes capitulos: Uso de la fuerza, reglas de enfrentamiento, SO-
FAS, y asistencia legal en los distintos tipos de operaciones. Entre éstas se
especifican las siguientes: lucha contra el terrorismo, operaciones inter-
nas, operaciones de evacuacion de combatientes, operaciones especiales
y asuntos civiles. A ellas hay que afiadir una remisién a la publicacién

4 Operational Law Handbook 2000, 1-2
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Joint Pub 3-07, en la que casi volvemos a entrar en el sistema del check
list, con una alusion a las siguientes operaciones: Control de armamen-
tos, terrorismo, drogas, imposicion de sanciones, interceptacion maritima,
imposicién de zonas de exclusion, seguridad de libertad de navegacion y
vuelo, asistencia humanitaria, apoyo militar a autoridades civiles, opera-
ciones de paz. En lo que respecta a estas dltimas, tiene gran importancia
la publicacion FM 3-07.

Esbozados a grandes rasgos los temas del Derecho Militar Operati-
vo, remitidos, en definitiva, al caricter central de la operacién de que se
trate, es preciso aludir a la cuestion de la metodologia. La redaccién del
Operational Law Handbook tiene cardcter anual y se lleva a cabo por el
Departamento de Derecho Internacional Militar y de Derecho Militar Ope-
rativo de la Escuela Juridica de los Judges Advocates General (JAG) de
Charlottesville en Virginia. Se trata de un departamento bastante concurri-
do que, ademds, con el transcurso de los afios, ha ido amplidndose, hasta
alcanzar el manual un nimero de veinticuatro autores. El procedimiento
de redaccion y de revisién se fundamenta en un didlogo vivo, por cuanto
cualquier comentario o sugerencia puede ser enviado al citado departa-
mento. Se procede, a continuacidn, a un proceso de seleccién, depuracion
y sistematizacién en el que pretendidamente se trata de huir de la tendencia
a agotar los temas y traspasar los limites propios de lo que debe ser un ma-
nual orientado a la préctica.

De acuerdo con este modelo americano, y con las ldgicas limitaciones,
se tratd de orientar la formacion en la Escuela Militar de Estudios Juridicos.
De hecho la estructura del libro Lecciones de Derecho Operativo se aco-
moda bastante a ese sistema americano, conteniendo los siguientes temas:
Uso de la fuerza, SOFAS, reglas de enfrentamiento, MOUS con sus aspec-
tos econémicos, contratacidn y reclamaciones patrimoniales (tema este ul-
timo abordado por el General Corrales) y aspectos penales y disciplinarios,
asi como el tratamiento legal de las bajas. Asimismo, en una tercera parte,
se trataba de la exposicion de determinados temas de contenido juridico,
desarrollados por personal con experiencia sobre el terreno. Se cumplia asi
una de las notas caracteristicas exigidas por el calificativo de operativo, es
decir, su aspecto pragmatico de derecho en accién que prevalece sobre su
sentido tedrico o sistemdtico. Todo Derecho Militar Operativo, conforme
a su idiosincrasia anglosajona, tiene una necesaria componente préctica de
«how to» que no puede ser ignorada.

En definitiva, se observa que el concepto, los temas y el procedimiento
de elaboracion del Derecho Militar Operativo espaiol, segin se desprende
del manual del 2001, aunque mucho mds incompleto, no se separa de su
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modelo norteamericano. Quedaria por articular un mejor procedimiento
de redaccion y revision de los posibles manuales, a partir de los distintos
cursos ofrecidos por la Escuela Militar de Estudios Juridicos. Para ello,
habria tan solo de buscar un mecanismo de recogida y publicacion de las
experiencias practicas vividas por miembros del Cuerpo Juridico Militar
en operaciones, que, de hecho, viene siendo compartida y difundida en el
marco de los citados cursos.

Especial tratamiento merece la cuestién de las relaciones entre el De-
recho Militar Operativo y el Derecho Internacional Humanitario. La rela-
cién entre estas dos disciplinas juridicas hay que enfocarla también a la
luz del proceso sufrido en la US Army. En los afios setenta y ochenta, la
denominacién que solia emplearse por la doctrina era del Derecho de la
Guerra. Asi, en el afio 1982, el profesor Fernandez Flores publicaba un
libro pionero, que recogia lo esencial de los Convenios de la Haya y de
los Convenios de Ginebra’. Solo un afio mas tarde, en 1983, el profesor
Rousseau iniciaba una linea tendente a sustituir la expresién Derecho de la
Guerra por la de Derecho de los Conflictos Armados®. Este suele definirse
como «el conjunto de normas de Derecho Internacional establecidas para
la proteccién de las personas y de los bienes en tiempo de guerra o de
conflictos armados entre Estados»’. Posteriormente se ha venido utilizan-
do la expresién de Derecho Internacional Humanitario (DIH), atendiendo,
sobre todo, a la funcién que realiza. Esta expresion se va imponiendo en
la doctrina, promovida especialmente por la Cruz Roja®.Ha sido el Centro
de Estudios de Derecho Internacional Humanitario de esta Institucion el
que, a lo largo de los dltimos afios, ha venido realizando una gran labor de
difusién y formacion, apoyada en unos excelentes textos sobre Derecho
Internacional Humanitario.’

Es evidente que el Derecho Militar Operativo y el Derecho Interna-
cional Humanitario son ficilmente diferenciables. Ante todo, como ya he-
mos indicado, el Derecho Militar Operativo, aunque contiene normas de
Derecho Internacional, abarca también determinadas normas de Derecho

3 José Luis FERNANDEZ FLORES, Derecho de la Guerra, Madrid, Ediciones Ejér-
cito, 1982

¢ Charles ROUSSEAU, Droit des Conflits Armés, Paris, Pedone, 1983

7 FERNANDEZ FLORES, El Derecho de los Conflictos Armados. De iure Belli. El
Derecho Internacional Humanitario. El Derecho Humanitario Bélico, Madrid, Ministerio
de Defensa, 2001, p. 163

8 Ibid, p. 166

? Vid su Derecho Internacional Humanitario, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007 y la
edicion anterior de 2002, asi como el Curso de Derecho Internacional Humanitario, Ciudad
Real, Cruz Roja, 1999

294



Interno y Derecho extranjero, mientras que el Derecho Internacional Hu-
manitario puede considerarse como una rama del Derecho Internacional.
El Derecho Internacional Humanitario posee una clara consistencia y auto-
nomia tedrica, regida por el propdsito de la humanizacién de los conflictos
armados. Sin embargo, junto a estas diferencias existen también nume-
rosas coincidencias. The Law of War es un capitulo esencial del Derecho
Militar Operativo el cual surge precisamente, como ya se ha indicado, dada
la insuficiencia del primero para resolver los problemas planteados en el
contexto de las nuevas operaciones. El concepto de operacidon militar es
mucho méds amplio y abarcante que el de guerra o el de conflicto armado.
El término doctrinal de Operations other tan war (MOOTW) es usado en
el ambito americano para referirse a aquellas operaciones que caen fuera
de la tradicional definicion de conflicto armado. Ese cambio de contexto
operativo es el que también ha influido en el campo del Derecho de los
Conflictos Armados y orientado su accion hacia lo humanitario, aproxi-
madndolo al concepto de Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Pero, en definitiva, el Derecho Militar Operativo no puede prescindir del
conocimiento de los Convenios de Ginebra y demds normas de Derecho
Internacional Humanitario. Todo jurista militar operativo debe conocer
muy bien las normas que integran el Derecho Internacional Humanitario y,
asimismo, todo curso de Derecho Militar Operativo, como asf se ha venido
haciendo, debe incluir al Derecho Internacional Humanitario como uno de
sus principales capitulos. Por su parte el DIH, independientemente de su
autonomia tedrica, cambia de perspectiva y de acentos al integrarse en el
dmbito de las nuevas operaciones militares.

III. LAS ORDENANZAS MILITARESY LA ETICA MILITAR
OPERATIVA

La decisién de proceder a una revision de las Reales Ordenanzas de
1978, no es ajena a todo el cambio acaecido en el contexto internacional.
Asi se reconoce en el Predmbulo de la Ley Orgdnica 5/2005 de la Defensa
Nacional, aludiendo a un escenario estratégico en el que ha desaparecido
la politica de bloques, han disminuido las guerras de tipo convencional
y proliferan conflictos armados con implicaciones notables mds alld del
lugar donde se producen. La constatacion de que, desde finales del siglo
XX, las Fuerzas Armadas Espafiolas han venido actuando fuera de nues-
tras fronteras ya sea como observadores, como fuerzas de interposicion, de
mantenimiento de la paz o de ayuda humanitaria, lleva a una necesaria re-
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visién de sus tradicionales misiones. Forzosamente, el propdsito enunciado
en el articulo 20 de la citada Ley Orgdnica, de establecer unas reglas gene-
rales de comportamiento de los militares por futuro Real Decreto, habria
de tomar en cuenta como uno de sus criterios inspiradores, la adaptacion
al nuevo contexto.

La Ley Orgdnica de la Defensa Nacional, junto a la aparicién de nue-
vas misiones, confiere una gran importancia al concepto de operacién. Ya
en su Exposicion de motivos se alude a los principios de jerarquia, discipli-
na, unidad y eficacia como fundamento de la organizacion de las Fuerzas
Armadas. Pero la finalidad dltima de estos criterios de organizacion, tal y
como se desprende de lo dispuesto en el articulo 11.3, es «la consecucién
de la mdxima capacidad operativa». La estructura operativa, sin perjui-
cio de su apoyo en la estructura orgdnica, representa la dltima razén de
ser de las Fuerzas Armadas en cuanto orientadas a la accién. Lo operati-
vo aparece siempre intimamente ligado a la fuerza, definida en el articulo
13 como «el conjunto de medios humanos y materiales que se agrupan y
organizan con el cometido principal de prepararse para la realizacion de
operaciones militares». La centralidad que la Ley Orgdnica de la Defensa
Nacional confiere a lo operativo, a la fuerza, a la eficacia, se manifiesta
en la detallada descripcion que, en el articulo 16, se hace de las opera-
ciones militares, estrechamente vinculadas a las misiones definidas en el
articulo 15. No puede existir una operacion que no sea, al mismo tiempo,
una accién requerida por el cumplimiento de la correspondiente mision.
No obstante, en la Ley Orgénica parece existir un cierto contraste entre el
cardcter de numerus clausus de las misiones y el cardcter ad exemplum de
las operaciones. Efectivamente, en el primer parrafo del articulo 16, tras
un esbozo de clasificacion entre operaciones en el exterior y en el interior,
se concluye con la frase: «En particular, las operaciones pueden consistir
en», expresion que no excluye la posibilidad de otras posibles operacio-
nes. En cuanto a la relacion de éstas: vigilancia de espacios maritimos y
aéreos, colaboracion en operaciones de mantenimiento de la paz, apoyo en
la lucha contra el terrorismo, respuesta contra el uso terrorista de aerona-
ves, colaboracion en situaciones de grave riesgo y catdstrofe, preservar la
seguridad de ciudadanos espafioles en el extranjero, recuerda bastante al
sistema de check list de manuales militares americanos como el Joint Pub
3-07 ya citado. Pero, en definitiva, lo que nos interesa subrayar no son tanto
las operaciones concretas, como el lugar preferencial que la Ley Orgénica
5/2005 atribuye a lo operativo.

Obedeciendo a la remision legislativa hecha en el articulo 20.1 de la
Ley Orgdnica 5/2005, la Ley 39/2007 de la Carrera Militar, incluy6 en su
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articulo 4 unas reglas de comportamiento del militar. En ellas, la referen-
cia, tdcita o expresa, a lo operativo y a las operaciones militares, resulta
especialmente significativa. El deber mds alto y especifico del militar, que
es de entregar la vida, sefialado en el nimero 1 del citado articulo, solo
resulta efectivo en un contexto operativo. Fuera de una operacién en la que
se da un riesgo especifico, el militar no tiene ocasién de actualizar su deber
de sacrificio hasta la muerte. En los otros nimeros (4.2 y 4.3), se establece
el Caodigo ético del militar siguiendo una referencia a los distintos tipos
de operaciones: mantenimiento de paz, situaciones de crisis o situacién de
combate. Otras normas, como la del empleo gradual de la fuerza, exige,
por si misma, la referencia a una operacion militar. Pero incluso los prin-
cipios generales incluidos en los restantes ndmeros del articulo 4, como
el de disciplina, respeto al poder jerdrquico o responsabilidad del mando,
adquieren su mayor expresion en la realizacion de funciones operativas.
A este respecto, resulta especialmente significativo el hecho de que en el
articulo 19 de la Ley 39/2007, se dice que «el militar profesional ejerce
funciones operativas, técnicas, logisticas y administrativas». Es decir que,
sin perjuicio de la importancia de las demds, la funcién operativa ostenta
el primer lugar en el rango de las funciones del militar. Las otras tres fun-
ciones tienen un caricter subordinado de apoyo a la fuerza. Esto aparece
atin con mayor claridad en el articulo 19.3 en el que, al hablar de la accién
del mando, se afirma que éste «alcanzard su maxima y especial respon-
sabilidad cuando se aplica a la preparacion y empleo de la Fuerza de los
Ejércitos». Lo mismo que se dice del ejercicio del mando, podria afirmarse
de la obediencia, la disciplina o el respeto al orden jerdrquico. Todos estos
valores adquieren su mayor importancia cuando se hacen operativos, cuan-
do se expresan en una operacidn militar en la que se usa la fuerza.

En las Reales Ordenanzas que, en virtud de lo dispuesto en el articulo
20 de la Ley Orgdnica 5/2005, tienen como mision la de desarrollar las
reglas de comportamiento definidas en la Ley de la Carrera Militar, la
importancia de la funcién operativa no podia menos que ser subrayada.
Las Reales Ordenanzas, en virtud de ese mandato legal, confinadas en el
dmbito del Real Decreto, no podian inventar nada sino que habian de li-
mitarse a recoger y explicitar los valores que inspiraban los dos anteriores
textos legislativos. Tal y como acabamos de ver, el planteamiento esencial
de la Ley de la Carrera Militar con respecto a la ética del militar, era el de
referirla a las operaciones militares. Por esta razén las Reales Ordenan-
zas debian adoptar igualmente este criterio. Sin embargo, ello no suponia
hacer ninguna violencia al comtn sentir de la instituciéon militar. Una de
las caracteristicas esenciales de las Reales Ordenanzas, que les confiere
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un indudable valor simbdlico, es el de ser un texto que encarna un comtn
sentir tradicional de los ejércitos. Asi también lo ha hecho notar el Consejo
de Estado que, en su dictamen en relacion con el proyecto de Real Decreto,
afirma que la deslegalizacion de las Reales Ordenanzas no priva a este
conjunto normativo del especialisimo cardcter que a lo largo de la historia
le ha correspondido como cédigo deontoldgico de la profesion militar'?. El
cumplimiento de las exigencias impuestas por la Ley no era incompatible
con el hecho de que las nuevas Reales Ordenanzas habian de ser también
representantes de un espiritu tradicional que se remontaba a las Ordenan-
zas de 1748 de Fernando VI para la Armada y las de 1768 de Carlos III para
los Ejércitos. Pero si no existia contradiccidn entre los imperativos de la
ley y los de la tradicién, tampoco habia oposicién entre la adaptacion a un
nuevo contexto internacional marcado por las nuevas operaciones y la im-
portancia atribuida secularmente a lo operativo por el estamento militar.
En la distincion ya habitual, en el campo de la Sociologia Militar, so-
bre todo a partir de Moskos y Wood, entre un modelo institucional y otro
ocupacional de las Fuerzas Armadas, las Reales Ordenanzas han tendido
tradicionalmente a la adopcion de un modelo institucional. En este mode-
lo predomina un criterio de legitimidad basado sobre valores normativos
como el honor, la obediencia, el sentido de subordinacion a la colectividad
y la preferencia por una organizacién vertical y jerdrquica. El modelo ocu-
pacional, por el contrario, estarfa basado en una concepcién de lo militar
como una profesidn tanto mds legitima y atractiva cuanto mejor remune-
rada, de acuerdo con criterios de especializacién y competencia técnica.
De acuerdo con esto, una de las tendencias que se suele observar en los
estudios de sociologia militar comparada es el distinto sentimiento de iden-
tidad profesional entre los militares profesionales de armas y los técnicos
o especialistas. Normalmente éstos conceden una importancia primordial
a la funcidn especializada que podian desarrollar igualmente en organiza-
ciones civiles. Cuando el coste de permanecer en el ejército es demasiado
elevado, las oportunidades que se les presentan fuera del ejército, deter-
minan sus elecciones profesionales, de acuerdo con el modelo econdmi-
co de mdxima remuneracion'!. Esta tendencia ocupacional, basada en la
especializacion técnica es bastante fuerte en la mayoria de los ejércitos
del mundo e incluso puede llegar a alcanzar la supremacia. En algunas
ocasiones, el modelo institucional se ha sentido amenazado y ha tratado de
tomar medidas correctoras. Asi sucedid, por ejemplo, en Estados Unidos

10" Expediente 819/2008, aprobado el 10/7/2008

' Charles C. MOSKOS-Frank R. WOOD, Lo Militar: ;Mds que una profesion?, Ma-
drid, Ministerio de Defensa, 1991, p. 66
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donde se desarroll6 un proyecto, llamado Warrior, destinado a los pilotos
de guerra, para destacar sus cometidos y recordar a todos los miembros de
las Fuerzas Aéreas las misiones de combate que podian estar llamados a
cumplir'2. Segtiin Wood, los lideres organizativos militares, si quieren evitar
la implantacién exclusiva de un modelo ocupacional, han de fomentar las
tendencias institucionales, reafirmar aquello que es distintivo del ejército y
asegurarse de que esta distincion es entendida y legitimada dentro y fuera
de la organizacion'3.

A la luz de lo anterior no se puede ignorar que las Reales Ordenanzas,
asi como la Ley de la Carrera Militar en la que se apoyan, representan un
cierto equilibrio entre el modelo ocupacional y el institucional. Hay, por
ejemplo, algunos aspectos concernientes a los derechos, la insistencia muy
marcada, en la igualdad de hombres y mujeres o en la conciliacién entre
vida familiar y profesional, elementos tipicos de un modelo ocupacional.
Asimismo, en el Predimbulo, se alude a principios y conceptos, especial-
mente asumidos por la sociedad espafiola, que se recogen de la Ley 7/2007
del Estatuto Bdsico del Empleado Publico. El militar, evidentemente, no
puede sustraerse a este cardcter. Es un funcionario del Estado, que, en cuan-
to tal, estd sometido a los mismos principios éticos de todo empleado pu-
blico, sefialados en los articulos 53 y 54 de la citada Ley. Asi, en especial,
tiene que aceptar y cumplir los principios de economia, eficiencia, conse-
cucion del interés general o atencion a los ciudadanos con independencia y
objetividad. Son todos ellos valores compartidos con el mundo civil y que
gozan de una gran aceptacion y legitimacion social. Son también valores
mads préximos al modelo ocupacional.

Si bien en las Reales Ordenanzas se contienen muchos elementos ocu-
pacionales, su carcter distintivo viene dado por la reafirmacion del mode-
lo institucional y de los rasgos especificos que diferencian al militar de un
funcionario publico civil. Asi, el rasgo caracteristico y propio del militar
viene establecido por su deber de participar en operaciones. Desde esta
perspectiva hay que sefialar la primacia que desempefia lo operativo en
las Reales Ordenanzas. En primer lugar porque estas reproducen, en su
articulo 14, el articulo 19 de la Ley de la Carrera Militar, anteponiendo
las funciones operativas a las técnicas, logisticas y administrativas. Y, en
segundo lugar, por la importancia comparativa que ostenta el Titulo IV
relativo a las operaciones. Es, sin duda, el Titulo m4s novedoso y el que
mejor recoge las reglas de comportamiento establecidas en la Ley de la

2 Op. Cit., p. 68
3 Op. Cit., p. 70
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Carrera Militar. Estamos en presencia de unos articulos que definen una
auténtica ética militar operativa como el nicleo mas especifico del cédigo
deontoldgico del militar.

IV. EL CARACTER ETICO-JURIDICO DEL TITULO IV
DE LAS REALES ORDENANZAS

Las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, en cuanto c6digo
deontolégico y compendio de los principios éticos y reglas de compor-
tamiento del militar espafiol, presentan en muchos de sus articulos una
doble caracteristica. Por una parte constituyen principios éticos dirigidos
a la conciencia del militar y, por otra, pueden adoptar una forma juridico
normativa ya sea directamente aplicable, ya sea como principio inspirador
de una determinada norma juridica o como criterio seguro para su inter-
pretacion. En este sentido el Consejo de Estado ha sefialado que diversos
articulos de las Reales Ordenanzas alternan una funcidn preceptiva con
otra expositiva que persigue explicar y fundar las razones ultimas de los
principios y reglas que se acogen'*. Especialmente en el Titulo IV, encon-
tramos, dentro de una comun naturaleza preceptiva, principios éticos que,
a su vez, estdn incluidos en normas juridicas positivas. Si, anteriormente,
hemos calificado como ética militar operativa el niicleo del citado Titulo,
también se puede afirmar que esos principios éticos pueden ser incorpora-
dos a un Derecho Militar Operativo. Para demostrarlo no tenemos mds que
analizar la estructura del Titulo y subrayar dentro de ella aquellos aspectos
mads juridicos con especial aplicacién a las operaciones.

En cuanto a su estructura, el Titulo IV bajo el rétulo general «De las
operaciones», se articula en seis capitulos que, tal y como expone el Con-
sejo de Estado siguiendo al texto legal, obedecen a la siguiente sistematica:
El primero establece las normas generales aplicables y el sexto se refiere
a la ética de las operaciones. Del Capitulo II al Capitulo V, se van ex-
poniendo sucesivamente los distintos tipos de operaciones: combate, paz,
ayuda humanitaria, seguridad y bienestar de los ciudadanos, evacuacion y
rescate. El Consejo de Estado realiz6 la observacién de que algunos de los
articulos y principios, sefialados entre los capitulos 2 al 5 para operaciones
especificas, eran susceptibles de ser generalizados y, por tanto, de ser in-
cluidos en el Capitulo I sobre normas generales aplicables. A este respecto
se seflalaban, a titulo de ejemplo, dos articulos: el 105 (actual 95) sobre

14 Vid dictamen Consejo de Estado exp. 819/2008
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adaptacion a situaciones complejas y el 111 (actual 101) sobre la compe-
tencia en la actuacion'®. Si bien no se incorporaron estas observaciones al
texto definitivo, no cabe duda de que, caso de haberse adoptado, la siste-
madtica habria ganado en rigor y claridad. En primer lugar con la ubicacién
del Capitulo VI como Capitulo II, por tener sus normas un cardcter mas
general, incluyendo a continuacién los principios relativos a las distintas
operaciones concretas de modo descendente. En segundo lugar nada se
habria resentido el texto definitivo si, tal y como aconsejaba el Consejo
de Estado, se hubieran trasladado los articulos 95 y 101 al Capitulo I. Es
evidente, por ejemplo, que la capacidad de andlisis e iniciativa para hacer
frente a las situaciones imprevisibles, la mentalidad abierta o el atender
al cumplimiento de la misién, exigidas en el articulo 95, no solo son apli-
cables a las operaciones de paz y ayuda humanitaria, sino a todo tipo de
operacion.

Hecha esta observacion general a la sistemdtica, pasamos, a continua-
cidn, a analizar los principales aspectos juridico-operativos, contenidos en
los distintos capitulos del Titulo IV.

Con respecto al Capitulo I hay que citar, ante todo, el articulo 84 re-
ferente al uso legitimo de la fuerza: «En el empleo legitimo de la fuerza,
el militar hard un uso gradual y proporcionado de la misma, de acuerdo
con las reglas de enfrentamiento establecidas para las operaciones en las
que participe». Se trata de una copia literal de la regla de comportamiento
recogida en el numero 6 del articulo 4 de la Ley 39/2007 de la Carrera
Militar. Por primera vez en un texto legal se aludia al concepto de regla de
enfrentamiento, ampliamente utilizado en el dmbito operativo militar de
los ultimos afios. Al incorporarse a las Reales Ordenanzas, este concepto,
normalmente confinado al dmbito de las Instrucciones militares operati-
vas, pasa a consolidarse y a adquirir un mayor rango tedrico. Las reglas de
enfrentamiento constituyen uno de los temas centrales del Derecho Militar
Operativo, en cuya elaboracidn, seleccion o difusién desempefia un impor-
tante papel el jurista militar operativo. Ya en el citado libro de Lecciones
de Derecho Operativo de 2001, se incluia un capitulo dedicado a las reglas
de enfrentamiento (ROE), desarrollado por el Coronel Auditor D. Gonzalo
Zarranz'®. Dado el doble caracter de las reglas de enfrentamiento, de ele-
mento técnico para alcanzar la finalidad de una operacién y de referencia
juridica para su legitimacion, es exigible la presencia tanto de expertos
operativos como de asesores juridicos en su elaboracién o planeamiento.

15 Tbid
16 Lecciones de Derecho Operativo, Capitulo IX, pags. 146 y sgs..
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Recuerda Zarranz que en las reglas de enfrentamiento confluyen tres ele-
mentos: las metas politicas de la operacion, los condicionantes militares de
la misma y las normas juridicas que la limitan!’. La utilizacion de la fuerza
en cada caso estd sometida, por tanto, a limitaciones de orden politico o
diplomadtico, militar y juridico. La elaboracién y modificacién de las reglas
de enfrentamiento, de acuerdo con las circunstancias, se erige, pues, sobre
la base de un auténtico didlogo juridico-operativo. Este exige del asesor
juridico militar una cierta formacién operativa al tiempo que una capaci-
dad pedagdgica para hacer ver al mando las limitaciones legales a las que
puede estar sometido. Conceptos como los de autodefensa, accion hostil,
intencion hostil, inminencia del ataque, que suelen incluirse en todas las
reglas de enfrentamiento, han de exigir en su definicion o interpretacién un
asesoramiento juridico. Lo mismo podria decirse de los procedimientos de
aplicacion y modificacién de las reglas de enfrentamiento en el contexto
de operaciones multinacionales, como en el marco de operaciones de la
OTAN regidas por el documento MC 362/1. Cuestiones como las de la
legalidad de obtencién de informacién, dafios colaterales, fargeting, ope-
raciones de acoso o abordaje y una larga lista de actuaciones que afectan a
todas las secciones del estado mayor, tendrian que ser controladas y revisa-
das por el asesor juridico militar.

Pese a su redaccién un tanto confusa por la sinonimia de los términos
uso y empleo, el articulo 84 de las Reales Ordenanzas lo que hace es vincu-
lar la legitimidad del uso de la fuerza a su gradualidad y proporcionalidad,
remitiéndose éstas, a su vez, a lo establecido en las reglas de enfrentamien-
to. Gradualidad y proporcionalidad son conceptos que, si bien obedecen a
determinados criterios, como es el de adecuacion de los medios a los fines!8,
se basan en dltima instancia sobre un juicio de oportunidad que corresponde
al mando de la operacién. Dada la variabilidad de las circunstancias, de los
distintos tipos de operaciones y la presién impuesta por la urgencia de deter-
minadas situaciones, la labor de asesoramiento juridico no siempre resultara
sencilla. El articulo 94 de las Reales Ordenanzas, en el capitulo relativo a
las operaciones de paz, vuelve a referirse a las reglas de enfrentamiento:
«El conocimiento y cumplimiento de las reglas de enfrentamiento, le per-
mitirdn hacer frente a las situaciones cambiantes de cada momento». Pero
no siempre, por muy bien que se las conozca, podran las reglas de enfren-

17 Tbid, p. 146

18 Vid, por ejemplo MC MARQUEZ CARRASCO, Problemas actuales sobre la prohi-
bicion del recurso a la fuerza en Derecho Internacional, Madrid, Tecnos, 1998 y Félix VA-
CAS FERNANDEZ, El régimen juridico del uso de la fuerza por parte de las operaciones
de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas, Madrid, Marcial Pons, p. 242 y sgs
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tamiento ofrecer una clara respuesta ante situaciones complejas, si no van
acompafiadas de una interpretacioén o un criterio juridico. Esto nos remite
necesariamente al problema de la formacidn en este terreno.

Una cosa es la elaboraciéon y modificacion de las reglas de enfrenta-
miento para una operacion determinada, y otra el conocimiento general
de su naturaleza y aplicacioén. En lo que respecta a su elaboracidn, se ad-
mite undnimemente que las reglas de enfrentamiento deben alcanzar el
maximo de concrecién y aplicabilidad, y por ello se ha de evitar incluir en
ellas cualquier consideracién de tipo estratégico o doctrinal'®. Sin embar-
go, por otra parte, las reglas de enfrentamiento son también cuestion de
doctrina, de conocimiento y entrenamiento en su aplicacion. Teniendo en
cuenta que el tema de las reglas de enfrentamiento constituye un nicleo
esencial del Derecho Militar Operativo y que entre sus principales des-
tinatarios y aplicadores se encuentran los miembros del Cuerpo Juridico
Militar, habria que subrayar, con mayor intensidad, el papel formativo de la
Escuela Militar de Estudios Juridicos en este campo. Volvemos de nuevo a
encontrarnos con la referencia del modelo norteamericano®. Tras destacar
el crecimiento exponencial de los problemas planteados por el concepto y
aplicacion de las reglas de enfrentamiento, Hoege comparte la decisién del
Jefe de Cuerpo de los Judges Advocates, de hacer hincapié en su estudio
tedrico y en su aplicacion practica?!. Unificar la doctrina, sobre la base de
las lecciones aprendidas en las distintas operaciones, se convierte en uno
de los principales retos de la formacion especifica de los Judges Advocates
y de todas las Fuerzas Armadas. La doctrina, entendida como un lenguaje
y una cultura comun en la forma de conducir las operaciones, requiere una
mdaxima difusién y unanimidad en los conceptos y en la aplicacion de los
mismos. Pero, ademas de elaboracidn tedrica, la doctrina ha de incluir una
guia préictica de actuacion en lo que se refiere al estilo de ejercer el aseso-
ramiento juridico sobre la aplicacion de las reglas de enfrentamiento. Se
trata de llevar al 4nimo del jurista operativo la idea de unidad de la mision,
propugnando la actitud de cooperacién con el mando y desaconsejando las
practicas demasiado legalistas o intrusivas que puedan llegar a inhibir u
obstaculizar la misién?.

En definitiva, la redaccién del articulo 84, en relacién con el articulo
94, de las Reales Ordenanzas, al incorporar el término de reglas de enfren-

19 Vid. Lecciones de Derecho Operativo, p. 150

20 Vid. Howard H. HOEGE, «ROE...also a Matter of doctrine» en The Army Lawyer,
June 2002

21 Ibid, p.1

2 bid, p.3
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tamiento, sienta las bases para su consolidacién y desarrollo en la doctrina
militar, como un importante capitulo del Derecho Militar Operativo.

Un segundo tema, con contenido juridico, aparece en este primer ca-
pitulo dedicado a los conceptos generales. Se trata del principio de huma-
nidad, rétulo con el que se encabeza el articulo 85. Dice asi: «Su conducta
en el transcurso de cualquier conflicto u operacién militar deberd ajustarse
a las normas que resulten aplicables de los tratados internacionales en los
que Espafa fuera parte relativos al Derecho Internacional Humanitario».
A reserva de lo que luego diremos al tratar del capitulo expresamente de-
dicado al Derecho Internacional Humanitario, puede anticiparse que este
articulo, salvo su rétulo, es redundante con el contenido del articulo 106.
Es, sin embargo, la dnica vez en la que se menciona en el texto el princi-
pio de humanidad, sin duda, uno de los mds importantes para orientar la
conducta del militar. Del conjunto del articulo 85 se deriva la conclusién
de que una conducta serd tanto mds humana cuanto mds ajustada esté a
las normas del Derecho Internacional Humanitario. A ello hay que afiadir
que no se trata de un comportamiento humano en general y en cualquier
circunstancia, sino en el contexto de un conflicto u operacién militar. En
consecuencia, para que las acciones operativas del militar estén inspiradas
por el principio de humanidad, se requiere un adecuado conocimiento de
las normas y tratados internacionales relativos al Derecho Internacional
Humanitario. En este contexto operativo, el valor ético estd siempre vincu-
lado a un conocimiento juridico y es el asesor juridico operativo quien, en
definitiva, puede también asesorar sobre la humanidad de una determinada
accion. Etica y Derecho aparecen estrechamente ligados por la aspiracién
a un valor moral como el de humanidad que viene definido juridicamente.
Ser humano en unas circunstancias inhumanas, de conflicto armado o de
crisis social, es la principal meta del movimiento iniciado en los tiempos
modernos por Henry Dunant. El principio de humanidad se constituye, por
tanto, como el primero y mds importante de los principios definidos por el
Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. Se le
considera como el principio esencial, pues de él proceden todos los restan-
tes principios?. No obstante, no existe una definicién legal de trato huma-
no. En el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra se vincula el trato
humano a la permanencia y a la igualdad. Las personas deben ser tratadas
con humanidad, «en todas circunstancias» y «sin discriminacién», pero ese
articulo ofrece mds bien una definicién negativa de lo que es trato humano.

2 Manuel Antén AYLLON y Mercedes BABE Y ROMERO, «El Movimiento Inter-

nacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja», en el libro Derecho Internacional
Humanitario, Valencia, Tirant, 2007, p. 88
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Tratar con humanidad seria no someter a un individuo a tratos inhumanos,
humillantes o degradantes o no atentar contra su vida e integridad corporal
(art. 3, 1 ayc).

Lo que interesa subrayar, en el contexto de este Capitulo I, es que el
trato humano recibe en las Reales Ordenanzas una alta consideraciéon como
virtud operativa. En este sentido, el articulo 87, que describe las acciones
distinguidas en operaciones que el mando ha de valorar, se refiere, por su-
puesto, al valor o la pericia militar, pero también a «aquellas en que se ma-
nifieste de forma excepcional el trato humanitario». La identidad existente
entre este principio de humanidad y el cumplimiento de los Convenios de
Ginebra, hace de éstos un elemento esencial de las operaciones militares.
El ideal al que apuntan las Reales Ordenanzas es el de una integracion
entre lo estrictamente operativo y lo ético-juridico, propio, como vimos, de
las reglas de enfrentamiento. En tanto que profesional que utiliza la fuer-
za, el militar estd obligado a dominarla, a controlarla. Por eso las Reales
Ordenanzas valoran también en este articulo 87 las dotes persuasivas o la
capacidad negociadora para evitar o prevenir conflictos. La idea fundamen-
tal que aqui se expresa es la de la compatibilidad entre el valor, la pericia
militar o el exceso en el cumplimiento del deber, por un lado, y la humani-
dad, el respeto a los limites legales o el arte de prevenir conflictos por otro.
Se entiende que ambos grupos de cualidades, en cuanto susceptibles de ser
distinguidas, son igualmente operativas.

V. PRINCIPIOS JURIDICOS IMPLICITOS EN CADA TIPO
DE OPERACION

Vistos los aspectos juridicos del Capitulo I, vélidos para todo tipo de
operaciones, vamos a tratar ahora de los Capitulos II al V, referentes a cada
tipo de operacion.

A. OPERACIONES DE COMBATE

En lo que se refiere al Capitulo II, relativo a las operaciones de com-
bate, hay que hacer alusion a la primera frase del articulo 88: «En caso de
conflicto armado, alentado por la legalidad y legitimidad de su causa y el
apoyo de la Nacion, el militar actuard siempre con inquebrantable volun-
tad de vencer». Evidentemente no se trata tanto del derecho de cualquier
militar a revisar la decisién del gobierno de la nacién de entrar en un con-
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flicto armado, cuanto de una peticién de principio. El articulo expresa la
presuncién de que cualquier futura decisidn de entrar en un conflicto ar-
mado o participar en una operacién internacional, se realizard conforme
a los criterios de la legalidad y la legitimidad. También se afirma un nexo
entre la voluntad de vencer y aquellos criterios ético-juridicos que siempre
afladen un plus de motivacién al combatiente. Hay aqui una remision a los
articulos 17, 18 y 19 de la Ley Orgdnica 5/2005 de la Defensa Nacional,
en los que se produce una mayor clarificacion del ius ad bellum en el or-
denamiento juridico espafiol. No es posible ignorar en esta afirmacion el
trasfondo del debate producido en la doctrina y en la sociedad en torno a
las intervenciones en Kosovo, Irak o Afganistdn. Los ataques aéreos ini-
ciados por la OTAN el 24 de marzo de 1999, como respuesta a la campafia
de limpieza étnica emprendida por Milosevic en Kosovo, abrieron un in-
terrogante en lo que se refiere a la legitimidad para el empleo de medidas
coercitivas y al principio de coordinacion con las Naciones Unidas ;Cuél
podia ser el fundamento juridico de una intervencién armada como la de la
OTAN, realizada sin consentimiento del Estado y sin mandato del Consejo
de Seguridad?. La cuestion fue objeto de multiples respuestas que, por no
ser este ni el momento ni el lugar, no vamos a desarrollar®. Lo decisivo
es que se empiezan a separar los conceptos de legalidad y legitimidad, los
argumentos juridicos y politicos, y a ponerse en tela de juicio el principio
de primacia del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en materia
de recurso al uso de la fuerza®. Finalmente algunos Estados, proclives a
dejar de lado cualquier justificacion legal de la intervencidn, acabaron por
afirmar que esta base podia hallarse en resoluciones anteriores del Consejo
de Seguridad, argumento que también fue utilizado para la intervencién en
Irak?.

La vinculacién que, en las Reales Ordenanzas, se hace entre legalidad
y legitimidad obedece al deseo de respetar escrupulosamente la legalidad
internacional en materia de uso de la fuerza y a la exigencia de un mandato
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas para cualquier interven-
cién armada. En este sentido, en la Exposicion de Motivos de la Ley Orgd-
nica 5/2005 se reconoce lo que, por otra parte se establece claramente en
el articulo 24 de la Carta de las NU, es decir, «que el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas tiene la responsabilidad fundamental en el mante-
nimiento de la paz y seguridad internacionales». No parece contemplarse

24 Me remito a mi articulo «Los principios rectores de las operaciones exteriores» en
Lecciones de Derecho Operativo, p. 52y sgs

% Ibid, p. 53-55

2 Ibid, p. 53
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en ningtn caso el supuesto de una intervencion legitima, es decir, apoyada
en argumentos morales o politicos, que, al mismo tiempo, no sea legal
conforme a la Carta de las Naciones Unidas. Pero las Reales Ordenanzas,
de forma muy clara, expresan el deseo de que la causa por la que combate
el militar sea también legitima, con lo cual se apunta implicitamente al
derecho de Espafa a reservarse un juicio de legitimidad sobre cualquier
posible mandato. Esto nos lleva a considerar el criterio dltimo de legitimi-
dad, apuntado en el articulo 88, que es «el apoyo de la Nacién».

La expresion «apoyo de la Nacién», no puede desvincularse del trata-
miento parlamentario del uso de la fuerza, el cual ha experimentado un no-
table desarrollo en la Ley Orgdnica 5/2005. El articulo 1.2 de la Constitu-
cibn sefiala que «la soberania nacional reside en el pueblo espafiol del que
emanan los poderes del Estado», y el articulo 66.1 dispone que «las Cortes
Generales representan al pueblo espafol». Asi pues, el apoyo de la Nacién
a las Fuerzas Armadas puede ser identificado con la aprobacién parlamen-
taria del correspondiente mandato para utilizar la fuerza. Dentro del control
general que las Cdmaras ejercen sobre el Ejecutivo, y que viene establecido
en el Titulo V de la Constitucién (articulos 108 a 116), el control especifico
de las Fuerzas Armadas alcanza una especial dimensién. Con anterioridad
ala Ley Orgdnica 5/2005, se daba una tensién entre dos posturas en cuanto
a este control parlamentario de las intervenciones militares en el exterior.
Por una parte la postura que reclamaba una previa informacién a las dos
Céamaras y la posterior autorizacién de éstas sobre cualquier intervencion
de las Fuerzas Armadas. Por otra, la que, aludiendo a la inconveniencia
de someter al Gobierno a tramites y requisitos en situaciones de conflicto,
rechazaba la previa autorizacion parlamentaria?’. El sistema adoptado por
la Ley Orgdnica 5/2005 es el de reconocer la competencia de las Cortes
Generales, en virtud de lo previsto en el articulo 63.3 de la Constitucion,
para autorizar la declaracion de guerra (articulo 4). Cuando se trate de
ordenar operaciones en el exterior que no estén directamente relacionadas
con la defensa de Espafia o del interés nacional, se exige la autorizacién
del Congreso de los Diputados, ya fuese de forma ordinaria, ya a través de
procedimientos de urgencia o, caso de no ser posible, recabando con poste-
rioridad y con la mixima celeridad, su aprobacién (articulo 17).

El anterior comentario de la primera frase del articulo 88, nos ha
llevado a exponer brevemente los criterios del ius ad bellum en el orde-
namiento juridico espafiol. Ahora se trata de destacar su relevancia para

27 Vid la comparecencia del Ministro de Defensa ante las Comisiones de Defensa y

Exteriores de 21 de abril de 1999, a la que me refiero en el Capitulo VI del libro Lecciones
de Derecho Operativo, p. 106
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el combatiente en un contexto operativo. Ante todo, el propio articulo
88 establece un nexo entre la voluntad de vencer y la conciencia de los
tres factores seflalados: legalidad, legitimidad y apoyo de la Nacién. La
motivacion que ofrecen esos tres factores que implican conformidad con
las normas legales, con las normas éticas y con las normas sociales, es
inseparable del necesario conocimiento de ellas. Especial relevancia pue-
den tener para el mando, a quien se le exige una utilizacién mds precisa
de los términos del mandato que ampara la operacion. Es el mandato, con
su legalidad y legitimidad, el que orienta sobre la finalidad general de
las operaciones, a la que se refiere el articulo 91 incluido en este mismo
capitulo. Por lo tanto, el mandato que constituye la base juridica general
de las operaciones, ha de ser ampliamente difundido e interpretado para
lo cual la labor del jurista operativo resulta de la mdxima importancia.
El ius ad bellum, si bien se defina a un nivel politico y quede fuera del
control del jurista sobre el terreno, ha de ser integrado, como de hecho
lo viene siendo, entre los temas de Derecho Militar Operativo. Su cono-
cimiento, con mayor profundidad por parte del jurista militar operativo,
es indispensable para su difusién y ensefianza entre los combatientes o
como ultimo criterio de interpretacién de los concretos problemas juridi-
cos que se puedan plantear.

Encontramos también, dentro de este Capitulo II relativo a las opera-
ciones de combate, otro articulo en el que se pueden advertir ciertas con-
secuencias juridico-operativas. Me refiero al articulo 92 en el que se alude
a la obligacion del mando de inspirar a sus subordinados, ademds de otras
virtudes militares, la disciplina y la obediencia a las érdenes recibidas. En
cuanto apela a la responsabilidad del mando, este articulo debe ser pues-
to en relacién con el articulo 56 en el que se establece su deber de evitar
la comision de determinados delitos contra el Derecho Internacional Hu-
manitario. En consecuencia, nos remitimos a lo que luego diremos en el
proximo apartado.

B. OPERACIONES DE PAZ Y AYUDA HUMANITARIA

Pese a haber constituido el grueso de las operaciones realizadas por las
Fuerzas Armadas espaiiolas en el exterior, desde la misién de verificacion
de las Naciones Unidas en Angola, en 1988, el tratamiento dado en las
Reales Ordenanzas a las operaciones de paz resulta bastante escueto. La
inmensa bibliografia que su estudio ha generado, a raiz de los problemas
planteados, tanto desde el punto de vista juridico como desde el ético o
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el operativo, queda tan solo sugerida en este Capitulo III del Titulo IV?.
Habra que recurrir en este sentido tanto al Manual de Operaciones de Paz
de la Direcciéon General de Politica de Defensa como a las Orientaciones
de Operaciones de Mantenimiento de la Paz del Estado Mayor del Ejército.
En cuanto a los grandes principios establecidos en las Reales Ordenanzas,
para las operaciones de paz, muchos son repeticién de los ya recogidos en
los capitulos anteriores.

Se vuelve a reiterar, en el articulo 93, la idea de que cuando el militar
participe en operaciones de mantenimiento de la paz o de ayuda humanita-
ria, «lo hard como instrumento de la Nacion espaiiola al servicio de dichos
fines». Como en el caso de las operaciones de combate, se debe hacer aqui
referencia a su apoyo parlamentario, pues ser instrumento de la Nacion
espafiola y tener mandato del Parlamento, o al menos del Congreso, son
expresiones que se identifican. En este sentido hay que decir que las opera-
ciones de paz o de ayuda humanitaria exigen autorizacion del Congreso en
los términos, ya referidos, del articulo 17 de la Ley Orgdnica 5/2005. Pero
también se han de cumplir una serie de condiciones previas, previstas en
el articulo 19 de la citada Ley Orgdnica. Estas son: a) peticion expresa del
Gobierno o el Estado en cuyo territorio vaya a desarrollarse la operacion
o mandato de las Naciones Unidas o acuerdo de otra organizacion inter-
nacional de la que Espafia forme parte, b) cumplir con los fines defensivos
o humanitarios de las citadas organizaciones internacionales y c) que sea
conforme a la Carta de Naciones Unidas o a las normas de derecho inter-
nacional ratificadas por Espafia.

La referencia a la conformidad a la Carta de las Naciones Unidas, sig-
nifica, de hecho, la aceptacion de los principios generales de las Naciones
Unidas, asi como los principios especificos de las Operaciones de manteni-
miento de paz, sefialados por el Secretario General de las Naciones Unidas
en su Suplemento a un Programa de Paz de 25 de enero de 1995. Estos se
concretan en los siguientes: consentimiento de las partes, imparcialidad,
uso limitado de la fuerza, mandato preciso sujeto a revisién periddica y
el de unidad de direccion politica y de mando®. La aceptacién y cono-
cimiento de estos principios por parte de los militares espafioles es una
consecuencia directa del deber de «estrecha colaboracion con los ejércitos

28 Vid una relacion bibliografica en Lecciones de Derecho Operativo, p. 34. También
el libro de Pablo Antonio FERNANDEZ SANCHEZ, Operaciones de las Naciones Unidas
para el mantenimiento de la paz (2 vols) Huelva, Universidad de Huelva y Ministerio de
Educacioén, 1998

2 Vid mi articulo «Los principios rectores de las operaciones exteriores» en el libro
Lecciones de Derecho Operativo, pags. 41 y sgs, donde se desarrollan los principios de Un
Programa de Paz, Doc/Al 47/277 y Suplemento a un programa de Paz. A/50/60
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de paises aliados y en el marco de las organizaciones internacionales de
las que Espafia forme parte», impuesto por el mismo articulo 93 de las
Reales Ordenanzas. Es preciso sefialar asimismo que estos principios par-
ticipan de la doble condicién operativa y juridica. En este sentido estamos
de acuerdo con Fernandez Sdnchez cuando dice: «Si por principios juridi-
cos entendemos aquellos valores juridicos fundamentales que informan un
sistema juridico en su totalidad o en un determinado sector del mismo...
los principios comunes de las OMPs son principios juridicos. Ello es asi
porque no constituyen en si mismos una norma, pero subyacen bajo una
norma y explican o proveen su razén de ser»*.

Especial importancia y tratamiento ha tenido el principio de uso limi-
tado de la fuerza que es tratado por las Reales Ordenanzas en el articulo
94, mediante una nueva referencia a las reglas de enfrentamiento. Si bien
nos hemos referido ya al cardcter redundante que tiene este articulo con
respecto al articulo 84, hay que sefialar que su colocacidn en este capitu-
lo podria tener sentido en cuanto remisién al contenido especifico de las
reglas de enfrentamiento en las operaciones de paz, en especial, al uso
limitado de la fuerza. Es este el criterio mds llamativo de una OMP y que
quedd fijado ya desde el dictamen consultivo del T1J en 1962, a propdsito
de ciertos gastos de las Naciones Unidas?®!. La utilizacién de la fuerza en
las OMPs se ha centrado exclusivamente en la legitima defensa del perso-
nal de las Naciones Unidas, pero ello plantea numerosos problemas en el
caso de la negativa a cooperar de algunas de las partes implicadas. En este
caso se ha llegado a hablar, en el propio Comité Especial de Operaciones
de Mantenimiento de la Paz, de la posibilidad de proceder a una automatica
intensificacion de la respuesta de la comunidad internacional en el caso de
una actitud obstrucionista®2. La posibilidad de ampliacién de un mandato
tipico de una OMP hacia otro en el que se pueda utilizar la fuerza, como
sucedi6 en Somalia, Yugoeslavia y Ruanda, ha sido ampliamente discutida
en la doctrina. Asi, por ejemplo, en el completo estudio realizado por Félix
Vacas Ferndndez, se llega a la conclusion de que la distincién entre ope-
raciones de paz de Naciones Unidas de naturaleza coercitiva —operaciones
de imposicién de la paz— y de naturaleza consensual —-OMPs— debe ser
mantenida en todo caso y sin excepcién®*. En las primeras se puede utilizar

30 FERNANDEZ SANCHEZ, Op. Cit t.1, p. 108

31 Advisory Opinion of July 20, 1962, ICI, Reports 1962

32 Doc A/47/253 de 4 de junio de 1992.

3 Felix VACAS FERNANDEZ, EI régimen juridico del uso de la fuerza por parte de
las operaciones de mantenimiento de la paz de Naciones Unidas, Madrid, Marcial Pons,
2005, p. 289
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la fuerza, mientras que en las segundas solo puede hacerse en caso de legi-
tima defensa. El Consejo de Seguridad tiene la facultad y los fundamentos
juridicos para afrontar una situacion de amenaza a la paz, quebrantamiento
de la paz o acto de agresion que exija el uso coercitivo de la fuerza para
imponer el mandato a una de las partes enfrentadas. Lo que, segtin Vacas
Ferndndez, no resulta aceptable desde la dptica juridica, ni oportuno desde
la perspectiva politica, ni tan siquiera eficaz, es «la mezcla o la confusién
juridica de ambos tipos de operaciones como desgraciadamente se ha po-
dido constatar sobre el terreno».

Para una correcta interpretacion del articulo 94 de las Reales Ordenan-
zas habria que tener en cuenta las anteriores consideraciones. En primer
lugar hay que sefialar que todo el Capitulo III se refiere a las Operaciones
de Paz y que, por tanto, es aplicable tanto a las de imposicion como a las de
mantenimiento de la paz. En segundo lugar hay que dejar claro que el arti-
culo 94 no permite, por la via de las reglas de enfrentamiento, pasar de una
operacion de mantenimiento de la paz a otra de imposicion con la utiliza-
cién de medidas coercitivas. El problema operativo planteado habria de ser
resuelto, en la mayoria de los casos, con cardcter previo a la creacién de la
operacion. Es el Consejo de Seguridad quien a la vista de los datos previos,
tiene la competencia para decidir si crea una operacion de imposicion de la
paz en la que sea necesario o previsible el uso coercitivo de la fuerza®.

Hay que acentuar, por otra parte, por contraste con el articulo 84, el
énfasis que el articulo 94 pone en el «conocimiento y cumplimiento» de
las reglas de enfrentamiento. Es este deber de conocer de todo militar ope-
rativo el que asimismo determina el deber de ensefiar por parte de quien
tiene reconocida una cierta autoridad en este terreno, es decir, el jurista
operativo.

Otro aspecto ya contemplado, pero que el articulo 95 vuelve a reiterar
es el de la aplicacion del «principio de humanidad» al que se trata de inte-
grar con el de seguridad. A este respecto, nos remitimos a los comentarios
hechos en relacion con el articulo 85.

Por ultimo, en lo que se refiere a este Capitulo III, hay que aludir a la
labor de preparacion antes del despliegue en una operacién de paz o huma-
nitaria, y a ese deber formulado por el articulo 96: «Se instruird y pondrd
todo su interés en el conocimiento y comprension de los elementos identi-
ficadores de la cultura y las costumbres propias de la zona de despliegue».
Se trata de un deber que tiene una significacién especial en cuanto dirigida

 Tbid, p. 289
3 Tbid, p. 290
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al jurista militar operativo. La ley de la nacién anfitriona es un importante
dato para el ejercicio de la actividad de asesoramiento juridico militar en
operaciones. El Derecho extranjero constituye, segin hemos visto en su
definicién, uno de los pilares fundamentales del Derecho Militar Opera-
tivo. El ordenamiento juridico de la zona de despliegue, en especial sus
normas fundamentales: Constitucién, Derecho Civil o Derecho Penal, no
solamente son elementos identificadores de la cultura de un pueblo, sino
instrumentos con los que el asesor juridico ha de trabajar. En especial en
el caso de la llamada administracion civil de transicién, como se planted
a Naciones Unidas en Kosovo o Timor, la cuestion del conocimiento del
derecho local resulta esencial. El conocido informe Brahimi ha hecho ver
cOmo en esos casos «el equipo de justicia de una misién debe primero estu-
diar ese codigo local y sus procedimientos conexos lo suficientemente bien
como para enjuiciar y sentenciar casos en los tribunales»*®. Por eso este
ejercicio de estudio de Derecho comparado, propuesto como deber por las
Reales Ordenanzas, resulta absolutamente pertinente.

C. OPERACIONES DE SEGURIDAD DE LOS CIUDADANOS, EVACUACION Y RESCATE

Los Capitulos IV y V del Titulo IV de las Reales Ordenanzas resultan
menos relevantes desde el punto de vista del Derecho Militar Operativo y
apenas tienen referencias a aspectos juridicos. El Capitulo IV se sitia en
el escenario de una catéstrofe o calamidad publica, en territorio espaifiol.
Aungque el concepto no estd absolutamente consolidado, el Derecho Militar
Operativo en su acepcion mas generalizada, tiene su ambito de aplicacion
en las operaciones militares exteriores. Podia plantearse la duda de si en
las maniobras o entrenamientos realizados en territorio espafiol, con fuer-
zas armadas de otros paises o con unidades multinacionales, estarfamos
en presencia o no de la aplicacion del Derecho Militar Operativo. En esos
casos, ademas de poderse referir al aprendizaje del Derecho Militar Ope-
rativo, nos veriamos obligados a aplicar junto al Derecho interno espafiol,
otras normas de Derecho Internacional o incluso de Derecho extranjero.
Otra cosa sucede en los supuestos previstos en el mencionado Capitulo
IV, en el que se contemplan casos de proteccion civil o de actuacion de la
Unidad Militar de Emergencias. En ellos seria de aplicacion inicamente
el Derecho interno espaiol, sobre disciplina, régimen de competencias o

36 Informe del Grupo sobre las Operaciones de Paz de las Naciones Unidas 2/10/00 en
www.un.org/spanish/peace/operations_report/docs/part].htm
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coordinacion con otras autoridades, instituciones o colectivos o sobre el
régimen de derechos o libertades. Por esta razén no entramos a realizar
ningin comentario.

En lo que se refiere al Capitulo V, relativo a las operaciones de evacua-
cién y rescate, por cuanto describe situaciones de colaboracién con orga-
nismos internacionales o de evacuacién de espafioles en el extranjero, si
entraria de lleno bajo la consideracion del Derecho Militar Operativo. No
obstante, en ninguno de los dos articulos que integran el citado capitulo, se
hace referencia a ningiin aspecto juridico. Por lo tanto, serfan de aplicacién
los principios generales contenidos en el Capitulo I, en especial el del uso
gradual y proporcionado de la fuerza.

VI. (ETICA EN OPERACIONES O DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO?

Sin duda, una de las novedades de las actuales Reales Ordenanzas, con
relacion a las de 1978, es la inclusién de todo un capitulo dedicado al De-
recho Internacional Humanitario. Ello es fruto de una auténtica explosion
del concepto de lo humanitario en la sociedad en general y en las Fuer-
zas Armadas en particular. Un nuevo universalismo surge en Occidente
en los afos noventa del pasado siglo, marcado por la idea de lo humani-
tario. Quizds, a consecuencia de los genocidios de Ruanda y Yugoeslavia,
se van consolidando instrumentos juridicos tendentes a evitar semejantes
crimenes que desembocan en el Estatuto de la Corte Penal Internacional.
Se impone la idea de que nuestro universo moral, tal y como ha sefialado
Ignatief, debe traspasar las fronteras de la tribu, de la lengua, de la religién
y la nacién®’. Un maestro del Derecho Humanitario como Mario Bettati,
escribe en 1996 un libro titulado El derecho de injerencia. Mutacion del
orden internacional. En él da cuenta de la evolucién del fenémeno que él
llama sin-fronterismo, auspiciado por médicos sin fronteras en los afios
sesenta, hacia el nacimiento de un derecho de injerencia humanitaria®. Por
otra parte, hay que tener presente esa evolucion conceptual a la que ya nos
hemos referido, que va del Derecho de la Guerra, a principios de los ochen-
ta, hasta el Derecho Humanitario a finales de los noventa, pasando por el
Derecho de los Conflictos Armados. El Derecho Internacional Humanita-
rio representa, pues, una confirmacion, en el campo del Derecho, del in-

37 Michel IGNATIEE L'honneur du guerrier, Paris, La Découverte, 2000, p.2

3% Mario BETTATI, Le Droit d’ingérence. Mutation de [’ordre international, Paris,
Odile Jacob, 1996
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discutible prestigio que lo humanitario alcanza en la escena internacional.
Su asimilacién por parte de las Fuerzas Armadas espafiolas, se debe tanto
a la participacion de éstas en numerosas operaciones exteriores de paz o
de ayuda humanitaria, como a la encomiable labor de difusién, a través de
numerosos cursos, realizada por el Centro de Estudios de Derecho Interna-
cional Humanitario de la Cruz Roja.

En un texto como las Reales Ordenanzas, verdadero codigo deontold-
gico del militar, no podia faltar una referencia a estos principios de Dere-
cho Internacional Humanitario. Habia que tener en cuenta esas palabras de
Ignatief, inspiradas por Gilbert Holleufer, consejero de la Cruz Roja: «La
Cruz Roja reconoce que el honor del guerrero es una fragil esperanza, pero
esa podria ser la tenue linea que separase la guerra de la salvajada. De ahi
se deriva otra esperanza: los hombres pueden ser formados para comba-
tir con honor. Los ejércitos arrastran a la gente para matar, pero también
ensefan el control y la disciplina, canalizan la agresién hacia el ritual. La
guerra solo puede ser redimida por reglas morales»™.

Consciente de esa evolucién y en cuanto ponente para la redaccion de
los articulos relativos al Derecho Internacional Humanitario, presenté el co-
rrespondiente texto a la Comision. Evidentemente, el texto debia limitarse a
unos cuantos principios esenciales con el tnico objetivo de ofrecer un recor-
datorio e impulsar el conocimiento de unas normas ya vigentes. Pues, desde
el principio hay que sefialar que en ninguno de los articulos que integran el
Capitulo VI del Titulo IV de las Reales Ordenanzas, se contienen deberes
que no estuvieran ya contenidos en los correspondientes Tratados. Sin em-
bargo, esto que aparentemente se podria calificar de redundancia, adquiere un
pleno sentido. Efectivamente, el que una amplia referencia al Derecho Inter-
nacional Humanitario se incluyese en las Reales Ordenanzas, era una forma
simbdlica de expresar que las Fuerzas Armadas lo incorporaban de un modo
mds intimo, haciéndolo suyo. Pero también era una forma de llevar a cumpli-
miento lo previsto en los propios Convenios de Ginebra. En este sentido hay
que recordar que cada uno de los cuatro Convenios (articulos 47, 48, 127 y
144 respectivamente), incluyen cldusulas relativas al deber de las Altas Partes
Contratantes de difundir sus textos lo mas ampliamente posible y a que «sus
principios sean conocidos del conjunto de la poblacién, especialmente de las
fuerzas armadas combatientes». No cabe duda de que con la inclusién en las
Reales Ordenanzas de los articulos 106 a 114, se contribuye a una difusién de
los principios del Derecho Internacional Humanitario y, con ello, se da abun-
dante cumplimiento a lo previsto en los Convenios de Ginebra.

% IGNATIEE, Op. Cit., p.164
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Es esta obligacién de conocimiento y difusion la que atraviesa todo
el Capitulo VI que se abre con el articulo 106 que establece los deberes
del militar en relacién con el Derecho Internacional Humanitario. Estos
deberes son precisamente los de su conocimiento, difusién y aplicacion.
Es previsible y deseable que con su inclusién en las Reales Ordenanzas,
el Derecho Internacional Humanitario adquiera una mayor relevancia en
los programas de estudio e instruccién militar y que, por otra parte, poten-
cie la ya importante labor de difusién que viene realizando el Centro de
Estudios de Derecho Internacional Humanitario de la Cruz Roja. Como
sintoma de lo anterior hay que referirse, por ejemplo, al XI Curso Mono-
gréfico organizado por la Cruz Roja Espaiiola en el Instituto Universitario
Gutiérrez Mellado, bajo el titulo «Los valores humanitarios de las Nuevas
Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas», entre el 15 y el 18 de junio
de 2009. Sin conocimiento y difusién del Derecho Internacional Huma-
nitario, dificilmente se podré dar la aplicacion del mismo. Otros articulos
de las Reales Ordenanzas, insistiendo en su aplicacion, apuntan también
implicitamente a esta obligacion de estudio. Asi el articulo 11 dice: «Ajus-
tard su conducta al respeto de las personas, al bien comun y al derecho
internacional aplicable en los conflictos armados». Como ya hemos visto,
la expresion Derecho de los Conflictos Armados puede considerarse equi-
valente a la de Derecho Internacional Humanitario y, en cualquier caso, su
conocimiento es la condicién de posibilidad de una conducta conforme al
mismo. También en el articulo 85, ya comentado, se dice: su conducta «de-
berd ajustarse» al Derecho Internacional Humanitario. En definitiva, todo
el texto de las Reales Ordenanzas, estd impregnado de una firme voluntad
de generar entre las Fuerzas Armadas espafiolas una demanda de conoci-
miento en relacién con el Derecho Internacional Humanitario.

No obstante, a la hora de orientar el punto de vista y el modo de re-
dactar los articulos concretos, no se podia seguir la técnica de reprodu-
cir literalmente determinadas secciones de los Convenios de Ginebra. La
perspectiva general de éstos, redactados en 1949, tras la Segunda Guerra
mundial, era la de la guerra convencional, la de un conflicto armado. Sin
embargo, en el momento actual, la perspectiva habia cambiado y se pen-
saba mds bien en el 4mbito general de las operaciones militares. Esto se
deriva de la misma estructura del Titulo IV a la que ya nos hemos referido
y cuyo hilo conductor es el concepto de operacion. El Capitulo VI dedica-
do al Derecho Internacional Humanitario, se inscribia todo €l bajo el con-
cepto mds abarcador de operacién, y esto condicionaba inevitablemente
la perspectiva a adoptar. Durante algtin tiempo se planteé en la doctrina la
cuestion de si las operaciones de paz de Naciones Unidas estaban o no so-
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metidas al Derecho Internacional Humanitario. Ya en la guerra de Corea,
autorizada por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, China
elevé una queja al Secretario General de la ONU por la presunta violacién
de normas de Derecho Internacional Humanitario por parte de los com-
batientes. La responsabilidad se rechazé por parte del Secretario General
de la ONU, alegando que las tropas enviadas no eran de Naciones Unidas
y estaban bajo mando estadounidense. El debate doctrinal, no obstante,
se mantuvo vivo hasta los anos noventa®. La cuestion empezd a aclararse
por la publicacion de la Convencion sobre la seguridad del personal de
Naciones Unidas y del personal asociado de 9 de diciembre de 1994, que
reconocia la plena sumisién al Derecho de los conflictos armados de las
operaciones coercitivas, decididas al amparo del Capitulo VII de la Carta.
Finalmente el Boletin del Secretario General de agosto de 1999, relativo
a la observancia del Derecho Internacional Humanitario por las Fuerzas
de las Naciones Unidas, zanjé definitivamente la importante cuestion*!.
Si bien, dada la trascendencia del contenido, hubiera sido preferible una
resolucion del Consejo de Seguridad o una decision de la Asamblea Ge-
neral, la forma menos solemne del Boletin del Secretario General es in-
objetable. El Secretario General, en cuanto jefe directo de las fuerzas de
mantenimiento de paz de las Naciones Unidas, tiene la competencia de
dictar estas normas organizativas que, a diferencia de las resoluciones del
Consejo de Seguridad, no son vinculantes para los Estados*2. Pero no cabe
duda de que el Boletin representa una importantisima aportacién para
vincular la actuacion de las tropas de la ONU al Derecho Internacional
Humanitario y establecer, en su caso, la correspondiente responsabilidad.
Reconocimiento de responsabilidad plenamente valido en derecho, pues-
to que como sefiala Urios Moliner, se trata de un acto juridico unilateral
atribuible a la ONU en la medida en que contiene los elementos de licitud,
publicidad, claridad, precision, intencién de obligarse y competencia del
Secretario General para emitirlo*. Su propésito, tal y como se afirma en
el Predmbulo, es el de «establecer principios y normas fundamentales del
Derecho Internacional Humanitario aplicables a las fuerzas de las Na-
ciones Unidas que realizan operaciones bajo el mando y control de las
Naciones Unidas». Y su dmbito de aplicacidn (Secciodn 1) se extiende a las

40 Vid un resumen de este debate en la obra de Félix VACAS, Op. Cit., p 257 y sgs

4 Doc.NN.UU, ST/SGB/1999/13

4 Vid el articulo de Santiago URIOS MOLINER, «El Boletin del Secretario General
de las Naciones Unidas del 6 de agosto de 1999 sobre la observancia del Derecho Inter-
nacional Humanitario por las fuerzas de las Naciones Unidas», en la revista Derechos y
Libertades, 2000, n.°9

4 Ibid, p.488
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fuerzas de las Naciones Unidas en situaciones de conflicto armado, de im-
posicién de la paz o de mantenimiento de paz en las que se ha autorizado
la legitima defensa. En las Secciones 5 a 9, de acuerdo con el preambulo
se contiene una sintesis de los «principios y normas fundamentales de
Derecho Internacional Humanitario».

A la hora de redactar una sintesis de las normas fundamentales del
Derecho Internacional Humanitario, para ser incluidas en las Reales Or-
denanzas, fue el Boletin del Secretario General de las Naciones el docu-
mento de referencia. En primer lugar, teniendo en cuenta la perspectiva
operativa del Titulo IV de las Reales Ordenanzas, el ambito de aplicacion
del Derecho Internacional Humanitario coincide con el del Boletin. Asi, en
los articulos 85 y 106 se habla de la aplicacién del Derecho Internacional
Humanitario «en el transcurso de cualquier conflicto armado u operacioén
militar». Como ya hemos sefialado la expresion operacion militar puede
abarcar todo tipo de operaciones de imposicion, de mantenimiento de la
paz o de ayuda humanitaria en los que esté autorizado el uso de la fuerza.
En cuanto al contenido de las principales normas de Derecho Internacional
Humanitario, los correspondientes articulos se redactaron sobre la base de
las secciones del Boletin del Secretario General, y de la cldsica division
tripartita: limitacién del uso de la fuerza ratione personae, ratione mate-
riae y ratione conditionis*. De esta forma, la sistemdtica implicita en el
Capitulo VI, serfa la siguiente: Proteccion de las personas (articulos 107 y
108 para los heridos, 110 para los prisioneros, 111 y 112 para el personal
civil), proteccién de los bienes(articulo 113) y limitacién de los medios de
combate (articulo 114). A estos articulos habria que afiadir el articulo 106,
introductorio, relativo al deber de conocimiento y al 4mbito de aplicacion
del Derecho Internacional Humanitario, al que ya nos hemos referido. Por
otra parte, el articulo 109, relativo a la actuacién como prisionero, con tex-
to idéntico al de las anteriores Reales Ordenanzas, no pertenece estricta-
mente, por su contenido, al dmbito del Derecho Internacional Humanitario
y si fue incluido en este Capitulo fue por hacer referencia a la condicién de
prisionero. A sensu contrario, el articulo 56, relativo a la responsabilidad
del mando por el cumplimiento de las normas de Derecho Internacional
Humanitario por parte de sus subordinados, bien podria haber sido inclui-
do en el presente Capitulo. Esta cuestion de la responsabilidad del mando
por violaciones del Derecho Internacional Humanitario resulta del maximo
interés, y de indudable trascendencia operativa. En este sentido el articulo

4 Vid. Eric DAVID, Principes de Droit des Conflits Armés, Bruxelles, Bruylant, 1994,
pags 205 y sgs
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de Rosario Dominguez Matés, que se hizo acreedor al premio Querol, en
2008, resulta de lectura obligada®.

No podemos entrar aqui en un andlisis pormenorizado de cada uno de
los articulos, pues ello exigiria un pequeiio tratado de Derecho Internacio-
nal Humanitario que poco afiadirfa a los ya existentes. Centrados como
estamos en la perspectiva general de las Reales Ordenanzas, se trata solo
de iluminar su texto a la luz del Boletin del Secretario General. En este
sentido resulta significativo establecer las correspondencias y modificacio-
nes. Por ejemplo el articulo 107 se corresponde con la Seccion 9.1, el 110
con la Seccién 8, el 111 con la Seccién 5.1, el 112 con la Seccion 7.3 y 7.4,
el 113 conla6.6yel 114 conla 6.2y 6.3. Se comprobara asi, por ejemplo,
que la redaccion de la Seccion 5.1 del Boletin, donde se afirma: «las ope-
raciones militares se dirigirdn Unicamente contra combatientes y objetivos
militares», queda mds suavizada en el articulo 111 con ciertas inflexiones
como «tendrd en cuenta» o «evitar en lo posible». Estd claro que los nue-
ve articulos dedicados en las Reales Ordenanzas al Derecho Internacional
Humanitario, no podian recoger la enorme riqueza de matices contenidas
en los Convenios de Ginebra, ni tan siquiera la més precisa regulacion del
Boletin del Secretario General. Estas necesarias deficiencias, quedan co-
rregidas por la remision general de las Reales Ordenanzas al texto literal
de los Convenios de Ginebra, a los principios generales como el de trato
humano o incluso a la aceptacion del Boletin del Secretario General cuan-
do se participe en misiones de la ONU. No obstante, hubiera sido deseable,
a mi juicio, y asi se incluyé en la inicial propuesta de la Comisién, una
referencia a la cldusula Maertens, es decir, al respeto, en caso de carencia
de regulacién expresa «a los principios del derecho de gentes, tales y como
resultan de los usos establecidos entre las naciones civilizadas, de las leyes
de humanidad y de las exigencias de la conciencia publica». Ello hubiera
ofrecido la ocasién de difundir mejor la importancia de esta cldusula y el
significado histérico del citado embajador ruso en la Conferencia de la
Haya en 1899. Sin embargo, por via indirecta de referencia, al estar ex-
presamente incluida en cada uno de los cuatro Convenios de Ginebra, su
vigencia y sentido quedan intactos.

Queda, por ultimo, la interesante cuestion del rétulo dado al Capitulo
V1. En el texto definitivo, y dada la perspectiva deontoldgica general de las
Reales Ordenanzas, los articulos relativos al Derecho Internacional Hu-
manitario pretenden constituirse como una ética general de todas y cada

45 Rosario DOMINGUEZ MATES, «La doctrina de la responsabilidad del mando a la

luz de la actual jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoeslavia» en
REDEM n.° 91
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una de las operaciones militares. ;Son realmente una ética o se trata mds
bien de obligaciones juridicas?. Son muchos los filésofos del Derecho que
subrayan hoy la necesidad de hacer mds hincapié en la unidad que en las
diferencias entre el Derecho y la Moral*. Una de las dimensiones tipicas
de toda norma juridica estd constituida por su pretension de encarnar de-
terminados valores éticos. Esto resulta especialmente claro en las normas
juridico internacionales relativas a la limitacién de la fuerza militar por
razones humanitarias. Ellas serfan la encarnacion de un sentimiento moral
universal, de principios de humanidad o de conciencia publica, y en este
sentido tendrian un plus de moralidad. Por otra parte, uno de los cldsicos
criterios diferenciadores entre el Derecho y la Moral, establecido por Kant,
es el de la disposicién de animo (Gesinnung) que tiene el sujeto al cumplir
la ley. El obrar teniendo como motivo el respeto por la ley, el amor a la
ley, seria, segtin Kant, lo decisivo para caracterizar la moralidad*’. Tenien-
do en cuenta este criterio, se puede afirmar que las principales normas de
Derecho Internacional Humanitario, son cumplidas por los militares con
profundo respeto y amor, como formando parte integrante de su honor en
tanto que valor primario*. Es la misma perspectiva de Ignatief que, como
hemos visto, vincula el honor militar y la redencién de los males de la
guerra, al cumplimiento de las normas «morales» de Derecho Humanita-
rio®. En una linea parecida se mueve el profesor de Derecho Internacional
Humanitario, Sidney Axinn quien incluye el estudio de los Convenios de
Ginebra como un capitulo de la Moral militar. Declarandose heredero de
Kant y de Lieber, autor del famoso cddigo de conducta para las Fuerzas
Armadas norteamericanas en tiempo de Lincoln, Axinn considera que todo
militar debe ser advertido sobre su responsabilidad como agente moral en
el caso de que le sean dadas 6rdenes contrarias al Derecho Internacional
Humanitario®®. Similar apelacion a la «grave responsabilidad» por la des-
obediencia de 6rdenes que vayan contra las personas y bienes protegidos
en caso de conflicto armado, la encontramos también en el articulo 48 las
Reales Ordenanzas. Por tltimo, otro autor como Fernandez L.opez estable-
ce una vinculacién entre la ética de las Fuerzas Armadas y el cumplimien-
to de los Tratados Internacionales a los que se refiere el articulo 10 de la

46 Vid. por ejemplo José Maria RODRIGUEZ PANIAGUA, Derecho y Etica, Madrid,
Tecnos, 1977, p. 32

47 KANT, Critica de la razon prdctica, Buenos Aires, Losada, 1973, p.88

48 Vid. Juan de la LASTRA DIAZ, La formacion en valores en la profesion militar,
Ministerio de Defensa, 2008, p. 139

4 IGNATIEE Op. Cit., p. 164

30" Sidney AXINN, A Moral Military, Philadelphia, Temple University Press, p.XII
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Constitucion espafiola, entre los cuales podrian incluirse los Convenios de
Ginebra®'.

Pese a lo dicho en el péarrafo anterior, también hay argumentos para
subrayar el cardcter juridico de los articulos que integran el Capitulo VI.
Otro de los criterios cldsicos para diferenciar la Moral y el Derecho, es el
de la coercibilidad, es decir, la posibilidad que tiene el Derecho de imponer
una coaccion exterior para el cumplimiento de la ley”2. En este sentido, casi
todas las obligaciones derivadas de cada uno de los articulos del citado Ca-
pitulo VI, son susceptibles de sancion penal en el caso de incumplimiento.
Baste citar a este respecto el exhaustivo libro de Pignatelli sobre los crime-
nes de guerra en el Derecho espafiol®.

En definitiva, puede concluirse que, tal y como venimos avanzando a
lo largo de este trabajo, las normas de Derecho Internacional Humanitario
contenidas en el Capitulo VI, asf como muchos otros articulos del Titulo IV
de las Reales Ordenanzas, participan de un doble cardcter ético-juridico.
No resulta posible hoy dia separar estos dos dmbitos. Cuando se trata, por
ejemplo, de profundizar en la dimensién ético moral del militar se acaba
inevitablemente por desembocar en cuestiones juridicas3*. Paralelamente,
cualquier consideracién o interpretacion juridico-operativa serd ininteligi-
ble sin la referencia tltima a los principios y valores definidos en las Reales
Ordenanzas. La ética militar operativa debe encontrarse necesariamente
con el Derecho Militar Operativo.

51 Javier FERNANDEZ LOPEZ, «Etica, Derecho y nuevas misiones para las Fuerzas
Armadas» en La Etica en las nuevas misiones de las Fuerzas Armadas, Monografias del
CESEDEN n.° 46, 2001, p.67

52 RODRIGUEZ PANIAGUA, Op. Cit., p. 35.

33 Fernando PIGNATELLI, La sancion de los crimenes de guerra en el Derecho espa-
fiol, Ministerio de Defensa, 2003.

3 Vid. Rafael CERVERA CALDUCH, «Virtudes y principios del militar espafiol ante
el reto de un mundo global» en Dimension Etico Moral de los cuadros de mando de los
ejércitos, CESEDEN, 2009, p. 105.
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