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LOS VALORES Y LA IMPORTANCIA DEL
LIDERAZGO ESTRATEGICO

La sociedad se sustenta en sus valores que
condicionan y definen la estructura social y el
valor del individuo dentro de ella.

La libertad, la justicia, la igualdad, el
humanismo, la democracia... son valores
gue no nacen espontaneamente, sino que
han sido fruto de un proceso evolutivo que
es necesario cuidar y alimentar para que
perviva.

Este cuidado e impulso de los valores
como una referencia constante en nuestro
camino hacia el futuro debe estar dirigido
por lideres estratégicos que sean capaces
de ver mas alld del horizonte y basado
en un esfuerzo constante y decidido de
educacién y formacion de los ciudadanos.

1. Situacion global. Escenario
internacional

Si observamos nuestro entorno, podemos
identificar un proceso de cambio rapido,
acelerado, donde la tecnologia, emergente y
disruptiva, avanza y condiciona las relaciones
sociales y el desarrollo en todos los niveles,
junto con una globalizacién econémica,
financiera, de desafios, de riesgos y
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amenazas que recomienda acciones integradas en complejas alianzas, de dificil
ejecucioén y, en ocasiones, de complicada asuncién por determinadas sociedades o
sectores sociales.

Una globalizacion reestructurada en el ultimo lustro, con ajustes que favorecen
la autonomia estratégica, que evitan la dependencia, diversifican y priorizan los
proveedores y los socios estratégicos, ademds de asegurar el multilateralismo y
el equilibrio en el cumplimiento de la legalidad internacional. En resumen, una
globalizacién que podriamos bautizarla como «reglobalizacién».

En este escenario global existe una intensa competicién hegemonica entre las
grandes potencias para conseguir liderar y transformar el mundo segun sus propios
valores e intereses.

Una lucha hegemoénica donde el dominio territorial pierde prioridad y gana
importancia la obtencion del control econémico, el liderazgo tecnolégico y como
ultima consecuencia el control de la voluntad y de la conciencia individual. Podemos
identificar un ejemplo de este proceso en las «acciones para influir» de China en Africa.
Esta competicion hegeménica no es lineal y en ocasiones, es incomprensible. En
determinadas dareas da lugar al mas duro enfrentamiento, mientras que en otras
coexisten entre los mismos actores la contemporizacion, la mera coercién o incluso el
pactoy la alianza, de forma simultanea al enfrentamiento.

Los dos actores hegemonicos que hoy marchan en cabeza, Estados Unidos (EE. UU.) y
China, colaboran en la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, negocian la difusién
y la explotacion tecnoldgica, asumen relaciones tasadas en el terreno financiero,
comercial y econédmico y se enfrentan en temas relacionados con la soberania
nacional (Taiwan, Ucrania...) o con la priorizacién de los valores.

China se basa en un sistema politico autoritario de partido Unico («dictocracia») que
impulsa el control social y pone en riesgo y coarta las libertades individuales a través
de su sistema de crédito social basado en la gestién de las grandes bases de datos
(big data) sociales y la aplicacion de algoritmos de evaluacion utilizando la
inteligencia artificial paraimponer un modelo de vida a sus ciudadanos. Por otro
lado, los EE. UU. defiende el valor del individuo, su libertad y su responsabilidad
individual, pero con el riesgo de la manipulacién de los individuos y de la
erosion de sus valores utilizando similares herramientas, big data, algoritmos
e inteligencia artificial generativa, para crear narrativas falsas y tensiones
sociales de dificil control.

Como dijo Gordon Brown, «no es una batalla comercial, es algo mas grande:
la lucha por el dominio tecnolégico futuro y por el poder econémico global».
Anadiria, una lucha por imponer los valores y dirigir la «reglobalizacion».

La Unién Europea (UE), Rusia, India con intencion de liderar el sur global,
Turquia, Irdn, Australia, Japén, Corea del Norte... intentan mejorar posiciones
en su particular lucha hegemaénica y por mor de la «reglobalizacién» y de sus
efectos transversales influyen en la competicion hegemédnica general.
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Si siempre han sido necesarios los lideres estratégicos, este escenario refuerza
esta necesidad y la importancia de la agilidad y capacidad de «gestién del caos
y de las expectativas» con que deben contar estos lideres ante la incertidumbre
que presentan situaciones o problema irresolubles. En estas situaciones, las
ayudas al proceso de decision basadas en andlisis de grandes bases de datos,
algoritmos e inteligencia artificial generativa suponen una gran ayuda y un
tremendo riesgo.

La inteligencia artificial generativa se convierte en la primera herramienta
creada por el hombre que puede tomar o recomendar decisiones, generar
nuevos conceptos ideoldgicos y establecer escalas de valores.

El entorno estratégico global, en rapida y continua evolucién, desaconseja la
pasividad, la «tactica del avestruz», el «<mirar para otro lado» o el «ver y esperar»,
como se ha demostrado en la gestion de las crisis econdmicas. La pandemia
de la COVID-19, donde se empezd con una preparacion logistica de caracter
virtual, una organizacion tedrica y retérica y en los efectos negativos derivados
de la «reaccién prudente» o pasividad de Occidente ante la acciéon de Rusia
en Crimea en 2014, que dieron confianza a Rusia para repetir el asalto a la
legalidad internacional en 2022.

En este entorno quebradizo, la cohesiéon de las alianzas fundamentada en
valores e intereses se convierte en algo de capital importancia. Ultimamente, se
repite con frecuencia que la Alianza Atlantica o la Unién Europea son algo mas
que alianzas politico-militares o econémicas y que representan una comunidad
de naciones que defienden un catalogo de valores determinados que podiamos
calificar como los valores «occidentales».

La «reglobalizacién» y la utilizacion de nuevas tecnologias innovadoras y
disruptivas, como la inteligencia artificial, asegura ventajas, pero también
presentan riesgos.

Concretamente, la inteligencia artificial puede acaparar la capacidad narrativa
global, hacerse con la palabra, controlar y manejar el mensaje y establecer la
definicion de los valores a defender y sus prioridades, el primer versiculo del
Evangelio de Juan. «En el principio era el Verbo, y el Verbo era con Dios, y el
Verbo era Dios» (Juan 1, 1).

Hemos evolucionado de un entorno social y estratégico, volatil, incierto,
complejo y ambiguo (Volatility, Uncertainty, Complexity and Ambiguity) a un
entorno quebradizo, que nos provoca ansiedad al no encontrar soluciones,
no-lineal entre causa y efecto e incomprensible (Brittle, Anxious, Non-linear,
Incomprehensible).

La teoria del caos, donde pequeiias variaciones de la situacion pueden producir
grandes cambios, en ocasiones imprevistos e indeseados, recomienda en el
futuro la activacion de sistemas de gestion y control de crisis de caracter
permanente.

11
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La gestion de este entorno, de la incertidumbre o del caos, obliga a tratar
problemas irresolubles o indecidibles, donde una linea de accién mejora ciertos
aspectos del problema, pero empeora otros, a trabajar en la cuerda floja de la
ambigiiedad, donde no hay una decision clara que pueda solucionar el problema,
pero donde hay que minimizar los impactos desfavorables y potenciar aquellos
que nos favorezcan con una tactica «ni-ni» (ni td, ni yo) que reduzca riesgos y
evite males mayores y a ser conscientes de que, en la mayoria de las ocasiones,
se tienen que tomar decisiones sin conocer todos los datos del problema.

La gestion equilibrada de las expectativas, integrada en la gestion del
caos, es fundamental, pues una gestion irrealista, emocional o puramente
propagandistica nos arrastrara a la frustracion, a la ruptura de alianzas y a
la erosion de la cohesion y del apoyo social con un impacto importante en la
seguridad interna y en la seguridad humana general (interna y externa).

En esta gestion, cerrados en niebla, los valores deben constituir la brdjula, la
Polar, que nos permita mantener el rumbo.

Los lideres tienen que actuar para transformar la situacion, racionalmente, con
vision mas alla del horizonte y en «modo regata», ajustando siempre rumbo y
trapo, objetivos y expectativas.

Las situaciones cadticas tienen agentes participantes que las explotan para
obtener beneficios tangibles e intangibles. Estas situaciones provocadas por
crisis humanitarias, energéticas, sociales y econémicas, no pueden dejarnos
indiferentes ni podemos aceptar su cronificacion.

En la gestion del caos, el primer paso para minimizar los efectos perniciosos
de un determinado problema es identificar, para asegurar su solucion, su centro
de gravedad y, normalmente, el centro de gravedad lo constituyen los valores.
¢Qué valores necesitamos preservar y qué tipo de liderazgo debemos potenciar
en este escenario quebradizo e incierto? La repuesta a esta pregunta se
convierte en el eje de la gestion del caos y del proceso modulador de las
expectativas.

2. Del escenario a los valores

Estamos ante una encrucijada, con la cuarta Revolucion Industrial en marcha
definida por cambios rapidos y continuos, con su «reglobalizacion» y su
innovacion y disrupcion tecnoldgica. Para controlarla, necesitamos una nueva
arquitectura de seguridad internacional que permita gestionar un nuevo orden
mundial, una nueva arquitectura de seguridad que ayude a la evolucion global
hacia un mundo mas seguro, mas justo y libre.

El cinturén de seguridad en esta carrera y el centro de gravedad de esta
encrucijada reside en el mantenimiento de los valores.
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Para representar fisicamente este escenario, esta encrucijada, imaginemos
una rotonda con los valores en su centro y cuatro avenidas que culminan en la
rotonda de los valores y estan condicionadas por su posicién central.

Las cuatro avenidas son el marco politico-estratégico, las amenazas, riesgos
y potenciadores de riesgo, la visién nacional y la visién internacional del
escenario quebradizo en el que nos movemos.

Enlarotonda, como centro de gravedad, tenemos los valores, pero ¢qué valores?
Los valores deben tener un caracter global y una aceptacién internacional,
actualmente estas condiciones solo podemos encontrarlas dentro de Ia
Organizacion de las Naciones Unidas a través de su catalogo de derechos
aceptados, casi con caracter general, por todas las naciones del mundo.
Podriamos decir que tenemos una partitura comun, pero cada director de
orquesta la ejecuta a su ritmo y con sus propios matices.

Singularmente, destaca la Declaracion Universal de Derechos Humanos que
marca un hito en la historia al establecer, por primera vez, los derechos humanos
fundamentales que deben protegerse en el mundo entero.

Fue elaborada por representantes de todos los paises del mundo, con diferentes
antecedentes juridicos y culturales, y proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948, como un ideal comun
para todos los pueblos y naciones.

Desgraciadamente, la musica de fondo utdpica que acompafaba en 1948 a
la declaracion todavia sigue sonando, pero como escribié Eduardo Galeano:
«La utopia esta en el horizonte. Camino dos pasos, ella se aleja dos pasos y el
horizonte se corre diez pasos mds alla. ;Entonces para qué sirve la utopia? Para
eso, sirve para caminar».

En su preambulo, la Declaracion, expresa consideraciones que 75 anos después
siguen en el terreno de las utopias, pero que pueden servirnos de referencias en
esta busqueda de valores comunes, de valores globales:

«Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales
e inalienables de todos los miembros de la familia humana;

Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos
humanos han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de
la humanidad, y que se ha proclamado, como la aspiracién mas elevada del
hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres humanos, liberados
del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad
de creencias;

Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un
régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo
recurso de la rebelién contra la tirania y la opresion;

13
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Considerando también esencial promover el desarrollo de relaciones
amistosas entre las naciones;

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en
la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad
y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres
y mujeres, y se han declarado resueltos a promover el progreso social y a
elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad;
Considerando que los Estados Miembros se han comprometido a asegurar,
en cooperacion con la Organizacion de las Naciones Unidas, el respeto
universal y efectivo a los derechos y libertades fundamentales del hombre,
y

Considerando que una concepcién comun de estos derechosy libertades es
de la mayor importancia para el pleno cumplimiento de dicho compromiso».

La necesidad de que prevalezca la justicia y el establecimiento de un régimen
de derecho que favorezca la consecucion de estas consideraciones llevé a la
constitucion de la Corte Internacional de Justicia, el principal érgano judicial
de las Naciones Unidas, que funciona de acuerdo con su Estatuto adjunto a la
Carta de las Naciones Unidas y que forma parte integrante de ella.

Esta Carta de las Naciones Unidas es otro elemento medular en esta busqueda
de valores globales, por ser el instrumento constitutivo de las Naciones Unidas,
firmado el 26 de junio de 1945 y establece los derechos y obligaciones de los
Estados Miembros, los principales érganos y procedimientos de las Naciones
Unidas.

Debido a su singular caracter internacional y a las competencias de su carta
fundacional, las Naciones Unidas pueden adoptar decisiones sobre la amplia
variedad de problemas que enfrenta la humanidad en el siglo XXI.

La Carta de las Naciones Unidas, considerada un tratado internacional, le
otorga estos poderes y es un instrumento de derecho internacional vinculante
(deberia serlo) para los Estados Miembros de la ONU.

La Carta de las Naciones Unidas recoge los principios de las relaciones
internacionales, desde la igualdad soberana de los Estados, hasta la prohibicion
del uso de la fuerza en las relaciones internacionales.

A los valores sociales como la libertad, la justicia, la democracia, la igualdad...
habria que afnadir valores individuales, muchos de ellos recogidos en el
concepto de «lo militar» y reflejados en nuestras reales ordenanzas como el
espiritu de sacrificio, la lealtad, el valor, la solidaridad, la austeridad...

La primera avenida que actla sobre esta rotonda de los valores es el marco
politico-estratégico.

Este entorno acoge la lucha hegeménica que provoca el impulso continuo para
influir, entendiendo la capacidad de influir como el indicador de poder de una
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determinada sociedad, nacion o alianzay el impacto de las nuevas y disruptivas
tecnologias en la naturaleza de la guerra.

Las «acciones para influir» son continuas, simultaneasy, en teoria, coordinadas
entodosloscamposoteatrosdeactuacion (tierra,mar,aire,espacio, ciberespacio
y espacio electromagnético) y en todos los dominios (el diplomatico, el militar
y policial o de seguridad interna, el informativo-psicolégico y el econémico,
financiero y energético).

Las «acciones para influir» son de caracter transversal, multidominio y
multifuncionales, actian sobre elementos de poder, autonomia, riqueza y
bienestar social y provocan conflictos de diferente intensidad, como podemos
constatar en la frontera de Ucrania con Rusia, en el Sahel, en Somalia, en
Sudamérica o en el mar de China.

Lafinalidad superior, el «para qué», de las «acciones para influir» es laimposicion
de los valores propios y la erosion de los de nuestro adversario, actuando sobre
determinados sectores sociales o incluso sobre las conciencias individuales.
Acciones continuas y multidominio que nos obligan a defendernos de forma
permanente e integral protegiendo nuestra rotonda de los valores de esta
agresiva avenida.

Esta situacion impacta sobre el concepto «guerra» que sigue siendo un
enfrentamiento de voluntades, pero cuya naturaleza evoluciona hacia
actividades de caracter complejo alineadas con la prioridad de «influir» en la
arena internacional y nacional.

La influencia de las nuevas tecnologias y, sobre todo, el impacto de la
inteligencia artificial generativa como nueva «arma global» equivalente a la
que supuso y supone el arma nuclear desde mediados del siglo XX, hace que
lo virtual, lo informativo, las narrativas y lo psicolégico adquieran un mayor
protagonismo y deban envolver siempre y justificar las acciones para influir,
incluido el combate.

Hacer frente a esta evolucion de la naturaleza de la guerra es algo mas complejo
en las sociedades libres y democraticas, donde se valora y se respeta la libertad
individual y nos lleva a la necesidad de defender la ética y el derecho como
elementos reqguladores de las relaciones sociales e internacionales e incluirlos
en los planes de accion politica y en la arquitectura de seguridad que nazca en
esta primera mitad del siglo XXI.

La segunda avenida a esta rotonda de los valores la constituyen los riesgos,
los potenciadores de riesgo y las amenazas, su impacto sobre el contenido de
nuestra rotonda es evidente.

Nuestra Estrategia de Seguridad Nacional define los riesgos y amenazas con
un caracter global e interrelacionado, acentuando el impacto tecnoldgico y la
posibilidad de provocar acciones «amenazantes» en cascada, las «policrisis».
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Efectivamente, nuestras vulnerabilidades, nuestros riesgos, cada vez mas,
tienen caracter global y estan conexionados, lo que obliga a prever acciones
integradas para proteger, prevenir y recuperar las capacidades de nuestras
infraestructuras criticas, sistema energético, sanitario, estructura social y
demografica, red econdmica y comercial... y demas areas, espacios, intereses
y, al final, valores, susceptibles de ser atacados.

Todo en un mundo global donde la ciberdependencia hace mas complejas las
reacciones y aumenta las vulnerabilidades de los sistemas.

Los potenciadores de riesgo prioritarios estan constituidos por la desigualdad,
la corrupcion, la injusticia y las situaciones humanitarias criticas provocadas
por el hombre o por la evolucién global, como por ejemplo la demografia, el
cambio climatico, migraciones irregulares, crisis sanitarias, crisis econémicas,
energéticas o procesos de desinformacion.

Los riesgos y las situaciones que los potencian provocan la utilizacién de
amenazas, entendidas como medios de accidn, que tienen caracter global,
transversal y multidireccional y se identifican mediante acciones terroristas,
de crimen organizado, fomento del desprestigio institucional, desafio la
integridad territorial, amenaza nuclear, bacterioldgica, quimica o radiactiva
y, asimismo, a través del uso malintencionado de las nuevas capacidades
tecnoldgicas, como las grandes bases de datos (big data), la inteligencia
artificial o la biotecnologia.

Nuestra estrategia de seguridad nacional dice:

«El panorama actual de seguridad es mas incierto que en afos anteriores.
La crisis de la COVID-19 ha intensificado las tendencias globales de fondo
y ha acelerado el ritmo de transformacion. La superficie de confrontacion
geopolitica encuentra areas de interseccion con latecnologiay la economia,
dibujando asi un mapa de riesgos mas complejos y muy interrelacionados.
Adicionalmente, amenazas derivadas del uso de tecnologias de nueva
generacién, como la Inteligencia Artificial o el acceso al espacio
ultraterrestre, ahaden complejidad y dificultan la proteccion de los derechos
individuales ante un eventual uso malicioso».

La amenaza de nuestros derechos individuales es un ataque a nuestros valores
que obliga a actuar, mientras que los riesgos y sus potenciadores son nuestros
puntos débiles que tenemos que reforzar, proteger y rodearlos de acciones
preventivas que reduzcan o eliminen su impacto.

Se trata de imponer o erosionar determinados valores o intereses, explotando
la desigualdad, la corrupcién y la injusticia (fijémonos en el proceso de
golpes de Estado en el Sahel causando una crisis de influencia occidental)
e impulsando las debilidades humanas que citaba Tucidides: el miedo, el
egoismo o interés personal y el honor en forma de fanatismo o populismo.
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Si analizamos los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de las Naciones
Unidas, aprobados por todas las naciones de la Organizacién, podemos ver
coémo su consecucioén o el avance en su consecucion tendria un efecto positivo
en la reduccién de los riesgos y por ende en la valoracion de las amenazas.

De forma rapida y para relacionar los ODS con el catalogo de riesgos o con el
catalogo de potenciadores de riesgos, los cito de forma sucinta: conseguir el fin
de la pobreza; hambre cero; salud y bienestar; educacion de calidad; igualdad
de género; agua limpia y saneamiento; energia asequible y no contaminante;
trabajo decente y crecimiento econdémico; mejora de la capacidad industrial;
de las infraestructuras e incluir la innovaciéon en los procesos de desarrollo;
reduccion de las desigualdades; ciudades y comunidades sostenibles;
produccién y consumo responsables; accion por el clima; proteccién de los
ecosistemas marinos y terrestres; paz, justicia e instituciones sélidas y alianzas
para alcanzar estos objetivos.

Quizas los dos ultimos objetivos, promover alianzas y sociedades justas,
pacificas e inclusivas, sean los coadyuvantes del resto, y la imposicion de la
justicia, el Unico camino, a seguir.

Concretamente, uno de los indicadores de los ODS es la valoracién de la
corrupcion. La ONU senala que donde se encuentran los mayores indices de
corrupcion, de forma global, es en la policia y la justicia, reconociendo que
desigualdad y corrupcion son los principales potenciadores de riesgos a los que
nos enfrentamos.

Sin pretender ignorar el utépico sonido de fondo de esta declaracion de
objetivos, de forma implicita se incluyen en ellos valores como justicia, libertad,
igualdad y seguridad humana que no deberiamos desaprovechar.

Las otras dos avenidas que completan nuestra encrucijada las constituyen la
vision global de este marco estratégico y la visién nacional. En ambos casos,
las visiones tienen caracter politico, son subjetivas, discutibles y discutidas,
pero, en cualquier caso, deberian promover la importancia y el valor de los
valores y deben ser flexibles para adaptarse a este imparable y veloz proceso
de cambio, profundas en el analisis de futuras repercusiones de la evolucién
social y tecnoldgica e inteligentemente pragmaticas, sin perder la referencia de
los valores que deben marcar nuestro futuro.

La vision global, desde mi punto de vista y, a pesar de la necesidad de renovacion
de la organizacion, debe basarse en la que transmite la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU) desde sus cuatro ejes prioritarios de actuacién: mantener
la paz y la seguridad internacionales, proteger los derechos humanos, distribuir
ayuda humanitaria y apoyar el desarrollo sostenible y la accién climatica. A
través de todo su cuerpo juridico y legislativo, desde Carta de la ONU, por indicar
algunos, la Declaracién Universal de Derechos Humanos y el Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, o la Agenda para el 2030 como Objetivos de Desarrollo
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Sostenible (ODS), que ya hoy se muestran inalcanzables para dentro de siete
afnos, lo que obliga a una renovacioén y actualizacién de su definiciéon y proceso
de ejecucion.

La ONU establecié un concepto amplio de la libertad: desarrollo, seguridad y
derechos humanos para todos, el 21 de marzo de 2005, como seguimiento de
los resultados de la Cumbre del Milenio.

Una interpretacion de la libertad que entiende que la idea de que la seguridad,
el desarrollo y los derechos humanos van de la mano y que queda enmarcada
por las tres grandes «libertades»: la libertad de vivir sin temor, la libertad de vivir
sin miseria y la libertad de vivir en dignidad.

En este sentido, el documento establece que: la seguridad, el desarrollo y los
derechos humanos no solo son indispensables, sino que también se fortalecen
reciprocamente.

Asi no tendremos desarrollo sin seguridad, no tendremos seguridad sin
desarrollo y no tendremos ni seguridad ni desarrollo si no se respetan los
derechos humanos.

En esta vision global de hacia dénde ir y siguiendo el rumbo que marcan
las Naciones Unidas, hay que destacar la importancia dentro del derecho
internacional, en el ambito militar, del derecho de la guerra (convenciones de
Ginebra y La Haya).

La necesidad de promover el respeto al derecho internacional forma una parte
nuclear de los valores, que debemos mantener, proteger e impulsar.

Los valores que de forma implicita residen en los ODS engranan a la perfeccion
con aquellos que la Cruz Roja y Media Luna Roja postulan: humanidad,
imparcialidad, neutralidad, universalidad, unidad, independencia y caracter
voluntario.

La cuarta avenida es la vision nacional que se recoge en nuestra Estrategia de
Seguridad Nacional de 2021, donde se apuesta por una estrategia integrada,
con tres ejes basicos de la politica de defensa, en su eje 1: «<Una Espafia que
protege las vidas de las personas, sus derechos y libertades asi como el
orden constitucional», en su eje 2: «<Una Espafa que promueve la prosperidad
y el bienestar de los ciudadanos» y en el 3. «<Una Espafna que participa en la
preservacion de la paz y seguridad internacional y defiende sus intereses
estratégicos», desarrollando acciones integradas para influir de forma
individual o a través de su participacién en la ONU, la Unién Europea (UE) y la
Organizacion del Tratado del Atlantico Norte (OTAN).

La Estrategia de Seguridad Nacional recoge la sincronizacion nacional con los
objetivos de las Naciones Unidas, la Unién Europea y la Alianza Atlantica:

«Espafia requiere una capacidad de disuasion creible y efectiva y una
capacidad de defensa auténoma, frente a diferentes formas de agresion:
desde las estrategias hibridas hasta el conflicto convencional. Espaia
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debe, ademas, sequir siendo un socio comprometido y fiable de la Unién
Europea, la OTAN, las Naciones Unidas y otros marcos multinacionales de
seguridad y defensan».

Y, a continuacion, expone la inquietud por las limitaciones de la gestion de crisis
por parte de la ONU: «En particular, [Espaiia] aboga por una revisién del sistema
de las Naciones Unidas, eje central de la accion multilateral concertada para la
prevencion de conflictos, la accion humanitaria y la consecucion de la paz, para
lograr una organizacion mas aqgil y eficaz, adaptada a los desafios mundiales
actuales».

«[..] Ninguin pais por si solo puede hacer frente a amenazas globales del
siglo XXIcomo lalucha contralas pandemias o contralos efectos del cambio
climatico. Una accion concertada sobre la base de un multilateralismo mas
fuerte resulta necesaria con la Organizacion de Naciones Unidas como
principal referencia a nivel mundial».

Como dijo la ministra de Defensa, Margarita Robles, en el Congreso con motivo
del 40.° aniversario de nuestra Constitucion: «[..] la obligacién de defender
nuestra seguridad alli donde sea necesario y respetando los valores y principios
que la Carta de Naciones Unidas establece [...]».

Esta encrucijada con cuatro ejes que influyen, protegen o erosionan nuestra
rotonda central constituida por los valores, tiene lugar en un ambiente incierto y
quebradizo (del VUCA al BANI, expusimos antes) y cito palabras del embajador
Alvargonzaélez en el Senado en 2018:

«[...] vivimos un mundo donde se confunde la verdad y la mentira. Donde se
confunde guerra y paz. Donde la realidad y la realidad virtual se confunden
igualmente. Donde se entremezclan seguridad interior y exterior, y se
confunden terrorismo y delincuencia organizada. Un mundo donde se
pretende confundir democracia y autocracia. Uno donde el control de la
proliferacion de armas de destruccién masiva se fragiliza...

Un mundo cuya informacion llega sin discriminacion a cualquier lugar...

Al mismo tiempo, este es un mundo que crea riqueza, cura enfermedades,
que toma iniciativas con destino a los mas necesitados, que pone toda la
informacidn, la cultura, la musica, la belleza del arte, a disposicién general,
que se asoma al cosmos para entenderlo mejor, e incluso osa ambicionar
colonizarlo, que desarrolla la fisica cuantica y la inteligencia artificial, que
ha visto ideales que nos identifican extenderse, ideales que merecen ser
defendidos.

Vivimos un tiempo vibrante, abigarrado, a veces observado desde el abismo
del suicidio planetario que puede suponer, por ejemplo, el cambio climatico,
y otras que nos sorprende con ejemplos de una generosidad inmensa.
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Somos la privilegiada generacién que contempla el cambio de era, y aldn
es libre; vivimos un cambio tan importante y profundo como el que se
produjo entre la Edad Media y el Renacimiento, o entre la Edad Moderna y
la Contemporanea, y contamos con instrumentos, para analizar la realidad
y adelantarnos al mal. Hemos aprendido a construir las instituciones
que sirven al bien, a los principios y valores cuya defensa es obligada.
Valores y principios que convenientemente defendidos, desde nuestras
normas y sin complejos, marcaran el norte en un mundo complejo, lleno de
incertidumbres, pero también de oportunidades. Principios y valores que
se aprenden en la escuela, y cuya defensa es nuestra primera obligacion».

Si, de esta vision de encrucijada en la que nos encontramos, aceptamos que
los valores y el individuo con su libertad constituyen el centro de gravedad,
el centro de la rotonda de nuestra arquitectura de seguridad. La mejor y mas
necesaria arma defensiva es la educacion y la formacion en valores.
Iniciativas como el Servicio Nacional Universal, iniciado en Francia por su
presidente, Emmanuel Macron, nos acercan a la sensibilizacién con este
problema en un mundo global abierto a todos los vientos y mares, a todas las
influencias.

Si la educacién y la formacion en valores constituye nuestra mejor arma
defensiva, la necesidad de contar con lideres formados y conscientes de
las caracteristicas del liderazgo estratégico es lo que hara posible nuestra
existencia como sociedad libre ante los desafios que el siglo XXI presenta en
su horizonte.

3. De los valores al liderazgo estratégico

El lider estratégico debe ser un contenedor y difusor de valores a través de su
ejemplo y desarrollar un liderazgo humanistico donde el individuo sea el centro.
Los valores del lider estratégico establecen su identificacién con la visién y con
la mision de la organizacion que encabeza y sirve de base para establecer sus
metas y propositos estratégicos.

El liderazgo del que hablamos es humanista, basado en la mejora de las
personas, en unos rendimientos futuros, en la eficiencia y capacidad de
supervivencia de la organizacién

Es un tipo de liderazgo que produce lideres y su indicador de rendimiento no
se extrae de una valoracion del lider, sino midiendo a su equipo: el indicador de
rendimiento del liderazgo esta en la actitud y en la motivacion de los miembros
del equipo y el lema «vale quien sirve» se transforma en «liderar es servir».
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Decia Jack Welch, CEO de General Electric en el siglo XX y modelo de lideres
estratégicos: «Si tus acciones inspiran a otros a soflar mas, aprender mas, y
hacer mas, y ser mejores, eres un lider».

El nucleo de este estilo de mando, de este liderazgo proyectado a través
del ejemplo, es el respeto a la justicia y el compromiso moral y ético en las
actuaciones que se proyecten o que se realicen.

De aqui la importancia del asesoramiento juridico. Factores como el
cumplimiento legal, la mitigacion de riesgos legales, contractuales vy
organizativos, la proteccion de la cultura de la institucion, la proteccion de las
personas, la resolucion de conflictos, las negociaciones y las evaluaciones
legales sonfactores que conllevan unatremendaimportancia del asesoramiento
juridico al lider estratégico.

Para profundizar un poco mas en este liderazgo, me voy a permitir unas breves
comparaciones entre el liderazgo estratégico y tactico y las diferencias, si las
hubiera, entre su ejecucién en el mundo civil (empresas y administracién) y en
el militar.

El lider estratégico navega en alta mar y debe establecer su propio marco de
actuacion, interpretando las exigencias derivadas del derecho, de la moral y de
la ética con mayor capacidad de actuacion o flexibilidad que el lider tactico, que
navega por aguas costeras con menor capacidad de maniobra.

Decia el general George Casey:

«El lider estratégico conduce al logro de su visién organizativa, en un marco
de alto nivel a través del desarrollo de politicas y estrategias, construyendo
consensos, adquiriendo y asignando recursos, influenciando la cultura
organizacional y dando forma a un contexto complejo y ambiguo. Lidera
a través del ejemplo para construir una organizacion efectiva, desarrollar
la siguiente generacion de lideres, dar energia a los subordinados, buscar
oportunidades para avanzar en los objetivos organizacionales y el equilibrio
personal y profesional».

Esto, dicho por un militar, es totalmente aplicable en el mundo civil, empresarial
y administrativo, ya que, en mi opinion, la aproximacion al liderazgo estratégico
es similar en el mundo civil y en el militar y esta condicionado, sobre todo, por
la cultura, la tradicion y la organizacion de cada institucion o compania.

La utilizacién de simbolos y mitos en el ambito militar hace que en el nivel
tactico sea mas facil encontrar referencias y desarrollar un liderazgo eficiente,
mientras que la agilidad organica y la mayor facilidad de contar con indicadores
de rendimiento hace mas practicable el liderazgo estratégico en el mundo
empresarial.
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En el ambito de las personas, en cualquier nivel de liderazgo, el respeto y cultivo
de los valores, las exigencias éticas, morales y de justicia y la capacidad de
comunicacion constituyen factores determinantes de la capacidad del lider.
En este ambito, el impacto de la ética es quizds el mas diferenciador entre el
liderazgo tactico y el estratégico: el lider estratégico, con una mayor libertad
de accioén, debe establecer su propio marco ético con mayor exigencia y
responsabilidad que el lider en el nivel tactico.

A la diferencia en la forma de asumir la ética en las acciones del lider tactico
y estratégico, se une la diferente forma de afrontar la comunicacién, que es
personal y cercana en el lider tactico y necesita una estrategia y una utilizacion
inteligente de los medios de comunicacion social por parte del lider estratégico.
La necesidad de utilizar los medios de comunicacion social en el nivel
estratégico, lo hace mas vulnerable a la manipulacion, al impacto de las noticias
falsas y a la influencia de mensajes sencillos, inapropiados y atractivos que
generan narrativas atractivas y populistas.

La proyeccion de la inteligencia artificial generativa a través de las redes
sociales la convierte en un elemento dominante en el proceso de comunicacion,
en el apoyo a la decisiéon y en un arma con gran capacidad para la manipulacion
y la erosién de los valores o para su defensa y consolidacion. Asi, se convierte
en la herramienta mas beneficiosa y peligrosa que el lider estratégico tiene que
controlar, aprendiendo a utilizarla para potenciar sus beneficios y minimizar
Sus riesgos.

En las relaciones personales con su equipo, los desafios del lider son similares
en el mundo empresarial, en el mundo de la administracién y en el mundo
militar. el ejemplo es el factor dominante.

En el ambito de la organizaciéon es donde aparecen las mayores diferencias
entre el mundo militar, el de la administracion y el de la empresa, siendo este
ultimo, por su agilidad y por la mayor facilidad para medir resultados, donde el
lider estratégico se puede desenvolver con mayor soltura.

La sencillez en las relaciones de mando, la facilidad para impulsar procesos de
innovacion y de transformacion, la cultura de la organizacion, la permanencia
de los lideres al frente de sus organizaciones son otros factores de ventaja del
mundo empresarial sobre la administraciéon o el mundo militar.

Un elemento comun e importante es la gestion de intangibles relacionados con
la cultura de la organizacion, la tradicion, la seguridad en el trabajo, gestion del
talento y los modelos de carrera. Estos intangibles en todos los ambitos tienen
una gran influencia en la moral y el compromiso individual con la organizacién.
Pensando en el entorno en el que se mueven los lideres tacticos y estratégicos,
el paralelismo entre el mundo empresarial, la administraciéon y el mundo militar
es claro.
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En todos estos ambientes el lider estratégico se mueve en un ambiente de
confrontacionyambigiiedad,deincertidumbreyde necesidad detransformacion
que le obliga a asumir riesgos que el lider tactico se evita.

La burocracia se convierte, en ocasiones, en un lastre dificil de arrastrar en el
ambito estratégico. La capacidad para conseguir consensos y alianzas es una
cualidad imprescindible en este nivel.

Independientemente de estos detallesy delas cualidades que el lider estratégico
deberia cultivar, parece l6gico que se necesita un entorno, un ecosistema de
lideres estratégicos para que sus actividades sean eficientes.

En este ecosistema, las relaciones tienen que estar reguladas por un régimen
de derecho, donde la justicia constituya el valor central y la jurisprudencia,
como referencia y elemento expositor de criterios, se convierte en un nucleo
duro de nuestro sistema de valores y de las exigencias al lider. No cabe duda de
que el lider necesita apoyarse en la jurisprudencia para avanzar con seguridad
y justicia en la consecucién de sus objetivos.

Sabemos que un lider es justo cuando vive de acuerdo con sus principios y
valores. Un lider que acttia bajo el principio de la justicia refleja coherencia
entre sus pensamientos, palabras y acciones. Es equitativo en el momento de
tomar decisiones; es decir, piensa en las repercusiones que sus decisiones
pueden traer a los demas y no solo en los beneficios que puede brindarle a él.
El andlisis realista de la situacion y la ejecucion de planes de contingencia, es un
proceso de actualizacion continuo, donde el Estado de derecho y la legislacion
constituyen el marco de actuacién obligado. Una parte fundamental del trabajo
del lider estratégico, con visidn mas alla del horizonte, son los procesos de
cambio o transformacién y no cabe duda que su mayor dificultad esta en la
implantacién de dichos cambios, en este proceso la jurisprudencia adquiere un
papel relevante que asegura su ejecucion.

4. A modo de conclusion

Si somos conscientes de:

— La compleja situacion politico-estratégica global, de su velocidad de
cambio y de las amenazas de caracter global que actian sobre la
conciencia de los individuos, utilizando las nuevas tecnologias y la
narrativa, a veces distorsionada, como herramientas para erosionar los
valores basicos de la sociedad explotando las situaciones de crisis, la
desigualdad y la corrupcion.

— La competencia por la hegemonia politico-estratégica es una lucha por
imponer los valores de cada contendiente.
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— Que el blanco es el individuo, por su facil manipulacién utilizando las
nuevas tecnologias.

— Que la libertad y los valores occidentales estan en riesgo en esta lucha
hegemonica.

Tenemos que:
— Enlazar valores, individuo y liderazgo estratégico.

— Apostar por una educacion y una formacion con «la persona en el centro»,
una formacién basada en valores y que refuerce los valores democraticos,
el respeto a la justicia, el espiritu critico y la capacidad de aguante y
reaccion social ante las amenazas que nos rodean.

— Desarrollarunaformacionyunprocesode selecciondelideres estratégicos
que fundamenten su actuacion en un cédigo ético de caracter universal
donde los valores occidentales constituyan su nucleo.

— Solo asi podremos sobrevivir en esta lucha hegeménica... o evitar que
nuestro lider estratégico sea la inteligencia artificial generativa.
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EXCEPCION Y DERECHO: BALANCE Y
PERSPECTIVAS DE REFORMA

1. Quisiera que mis primeras
palabras fueran, como resulta
obligado, de agradecimiento

ala Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion
por el honor que se me hace de
poder dirigirme en tan eminente
sede a un publico tan egregio
como el que hoy nos acompaia.
Y ese agradecimiento no podia,
sino personalizarse en Luis
Cazorla, presidente de la seccién
militar de esta Academia, y en
José Luis Poyato, quienes hace
afios tuvieron la deferencia (y yo
la fortuna) de brindarme no solo
su magisterio, sino también,
sobre todo, su impagable
amistad.

Y el tema que se me sugiri6 para
protagonizar mi  maiden  speech
como correspondiente de esta noble
Academia no es otro, sino el derecho de
excepcion y su aplicacién en Espaiia, en
especial, en relacion con la denominada
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crisis del COVID-19. Confieso que uno de los mayores defectos de quien ahora
les dirige la palabra (y un castizo podria decir que «asi me va») es el de no
volver a temas que me han ocupado abundantes horas de reflexion y trabajo
en el pasado. En el ambito que me apresto a abordar ese sin duda defecto
se acrecienta aun mas. Sin embargo, al comenzar a preparar esta modesta
intervencion, pude intuir que en ello sobrevolaba una especie de resistencia
o reserva mental a volver a los dramaticos dias vividos por todos y que, esa
resistencia subconsciente, por supuesto, era de un modo u otro experimentada
o compartida por buena parte de todos nosotros. Hoy, todo lo vivido entre marzo
de 2020 y mayo de 2021 parece una pesadilla en la que realmente estdbamos
despiertos y que, como toda pesadilla, deseamos olvidar de inmediato para
reanudar nuestros quehaceres.

La peor pesadilla. Miles de muertos', en un goteo implacable que no solo no
tenia fin, sino que aumentaba su macabro caudal a cada dia que pasaba. Unas
muertes, si, hay que decirlo, que se producian en terribles circunstancias: en la
soledad de hospitales o casas, sin contacto con las personas queridas, para
estas la imposibilidad de decir adiés y, por lo tanto, de asumir las terribles
pérdidas. Junto a ello, en varios peldanos inferiores, la pandemia cambio las
vidas de los que nos quedamos, afecté de un modo que no podiamos imaginar
a nuestra forma de relacionarnos con los demas, unos «otros» a quienes
solo veiamos los 0jos, unos ojos que fueron la Unica puerta, bella eso si, pero
estrecha, de entrada, a la intersubjetividad. No voy a extenderme mas en estas
tristes consideraciones. Pero, en cualquier caso, si me interesa resaltar que,
aun cuando las sociedades, los seres humanos en general, se caracterizan por
su resistencia y capacidad de adaptacién a las mas extremas circunstancias
(y la historia esta ahi para encontrar abundantes ejemplos de ello), lo cierto
es que la pandemia no solo nos cambié esos dias, sino que nos ha cambiado
para siempre. Y de un modo que todavia no somos capaces de vislumbrar,
pues aun no ha transcurrido el tiempo suficiente. Tanto nuestra intrahistoria
como la Historia con mayusculas encuentran un punto de cesura, de cambio,
en cualquier caso, en marzo de 2020.

Dada la enorme trascendencia de lo vivido, no es permisible la amnesia individual
y, mucho menos, colectiva. Inspirdndonos en la teoria psicoanalitica (con todas
las criticas que quieran hacérsele), no podemos sepultar en el inconsciente

1 Como es sabido, la cuantificacion del nimero de fallecidos a causa del COVID-19 dista de ser una cuestion
sencilla, existiendo distintas estimaciones en funcion de los parametros empleados. Baste sefialar aqui dos
fuentes. The Lancet estimaba, a fecha 31 de diciembre de 2021, el nimero de fallecidos a nivel mundial en
5.940.000, con 98.900 para Espafa «Estimating excess mortality due to Covid-19 pandemic: a systematic
analysis of the Covid 19 related mortality, 2020-2021». Lancet. (2022). N.° 399, pp. 1513-1536. Por su parte, la
Organizacién Mundial de la Salud, a junio de 2023, cifra el nimero de fallecidos a nivel planetario en 6.943.390,
de los que 121.416 corresponderian a nuestro pais. Véase Who Coronavirus (Covid-19) Dashboard. OMS.
Disponible en: https://covid19.who.int/


https://covid19.who.int/

EXCEPCION Y DERECHO: BALANCE Y PERSPECTIVAS DE REFORMA
Alfonso Cuenca Miranda

colectivo el trauma que nos golped, pues las consecuencias de esa represion
seran a la larga claramente perjudiciales. Debemos revisitar dicha experiencia
para aprender a convivir con ella y extraer las lecciones que puedan sernos de
utilidad en nuestro futuro. Dicha reflexion es extrapolable a multiples ambitos y,
por qué no decirlo, por extrafo que pueda sonarle a algunos, también al derecho.
La crisis del COVID-19 ha sido la mas grave amenaza a la propia existencia
humana y también a su modo de convivencia, planteada en varias
generaciones. Cierto es que las dos guerras mundiales resultaron mas terribles
en términos de vidas humanas, pero las caracteristicas insitas a la pandemia,
especialmente por tratarse de algo nuevo («yo hago nuevas todas las cosas»,
dice el Apocalipsis), que despertaba nuestros miedos mas atavicos, le otorga
una dimensiéon no comparable con traumas previos, salvo la Peste Negra de
1348 (con la diferencia de que nuestro mundo de hoy habia olvidado que la
enfermedad puede ser un modo de destrucciéon masiva). Las medidas exigidas
para hacer frente a la amenaza también nos obligaban a entrar en terra ignota.
Y, ante la terrible cosecha de tanatos y la necesidad imperiosa de ponerle coto
en un mundo globalizado en el que el espacio y el tiempo se han acortado
vertiginosamente, lo que hace también las amenazas mas destructivas, el
Derecho fue como tantas veces llamado.

Siendo la mision de este el encauzar la convivencia humana y, en particular,
dar solucion a los conflictos que puedan surgir en la misma, el Derecho tenia
un importante papel a desempefar. La partida principal se jugaba en los
hospitales, pero junto a dicha pista central, habia otras igualmente necesarias,
con el fin de frenar, de poner fin a la expansion de la epidemia.

Existe una pequena rama o especialidad, como quieran, del ordenamiento
juridico, no presente en todos ellos, conocida como Derecho de Excepcion.
Haciendo de acusacion podria sefialarse que se trata de una contradictio in
terminis, pues, podria pensarse (y algunos lo sostienen) que en situaciones de
absoluta anormalidad el Derecho se ve sobrepasado por las circunstancias
y las inmediatas acciones que han de adoptarse, a lo que se uniria la critica
consistente en que prever normativamente lo de por si imprevisible es un
esfuerzo indtil y estéril. Sin embargo, con todos sus defectos, con todas sus
imperfecciones, con sus evidentes lagunas, el ordenamiento de excepcion es
en mi opinién no solo un acierto, sino una necesidad, consustancial a la propia
vocacion, a la ratio essendi del Derecho.

No voy a extenderme en la caracterizacion del derecho de excepcién. Garantia
diacronica de la Constitucion, como se ha afirmado (Cruz, 1984: 15), supone que
la Constitucion admitird su suspension parcial con el fin dltimo de garantizar
su supervivencia amenazada en determinadas circunstancias. Por ello, el
derecho de excepcidn, a pesar de lo que subyace en determinado imaginario
colectivo y, lo que es mas incomprensible, académico, no es una amenaza a
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nuestra libertad, a la Constituciéon en sentido amplio, sino todo lo contrario,
una garantia de la misma, una afirmacién de que cuando llegue la mas terrible
prueba sera necesario renunciar a parte de nuestra libertad para erradicar
una circunstancia, un peligro, que amenaza con esclavizarnos para siempre.
Mediante el derecho de excepcioén, parte de la Constitucion se suspende para
salvar el todo en el mas breve plazo posible. Como es sabido, tal derecho implica
normalmente una concentracion del poder en los ejecutivos, dada su mayor
capacidad, en tiempos de respuesta y medios, para hacer frente a la amenaza,
asi como la restriccion o suspension de la vigencia de determinados derechos
individuales (Schmitt, 2019: 16-18). Y el derecho de excepcidn establece que en
tal necesaria operacion a corazén abierto habra determinadas constantes que
no podran sacrificarse.

El constituyente espanol de 1978 tuvo en cuenta lo acabado de sefalar y
optd por elevar al maximo rango normativo la excepcidn, recogiéndola en los
articulos 116 y 55 de su texto. Frente a otros modelos comparados, como es el
caso belga o el britanico, que optan, respectivamente, por no admitir o regular
la excepciodn, el constituyente de 1978 considerd, con acierto, que el derecho
de excepcion es una garantia y ello a pesar de que en el pasado, no fueron
pocas las veces (en nuestro pais y en otros), constituyera la puerta de entrada
a la implantacion o consolidacién de regimenes o practicas autocraticas
(Fernandez, 1978; Ballbé, 1983). Pero decidio, certeramente, correr ese riesgo,
suponiendo una afirmacion, una decision politica fundamental, de que, llegada
la hora mas oscura, el ius guiaria y modularia la vis necesaria. Y el modelo
acogido por nuestro constituyente, con todas sus imperfecciones, no puede,
sino saludarse positivamente: se huyo conscientemente de otros modelos, en
otros aspectos tantas veces copiados, como el francés, con la posibilidad de
la dictadura comisoria y cheques en blanco de antemano al presidente de la
republica (Pierré-Caps, 2021: 103-124)2 Asi se decidié que, si bien la excepcion
es por pura légica y necesidad la hora de los ejecutivos, seria el Parlamento, en
concreto el Congreso de los Diputados, en cuanto representante del titular de la
soberania, quien,deunaparte, definierapreviamente,através de unaleyorganica,
la excepcién y las posibles medidas a adoptar y, de otro lado, que, llegado el
momento, la propia excepcion tuviera que ser apreciada por el Parlamento vy,
en especial, que este extremara en tales circunstancias su funcién de control
o supervision del protagonista en la gestion de las crisis®. Por todo ello, bien
puede afirmarse que el modelo espafol de excepcidn se cuenta entre los mas

2 Art. 16 de la Constitucion francesa.

3 De este modo, el constituyente espafiol, siguiendo nuestro constitucionalismo histérico, establece un sistema
que ha sido calificado como «de doble reserva de ley», pues es la ley la que establece la regulacion ex ante de
la excepcion y es el Parlamento quien tiene también reservada la facultad de declarar la excepcion (salvo en la
«alarma inicial»). Véase Cruz, 1981: 93-130.
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garantistas del mundo: determinadas partes de la Constitucién nunca podran
suspenderse, en particular, buena parte de los derechos fundamentales y, de
otra, no existirdn cheques en blanco que posteriormente puedan ser avalados
por el Parlamento (a diferencia de los célebres Indemnity Bill anglosajones).

2. Llegado es el momento de hacer balance (en cuanto las
limitaciones temporales de esta disertacion impiden un analisis
pormenorizado) de la aplicacion del derecho de excepcion en
nuestro pais en la pasada crisis 2020-2021. Ha habido, a este
respecto, luces y sombras, como cualquier valoracién objetiva
de instituciones o procesos arroja, no compartiendo discursos
triunfalistas ni apocalipticos en relacién con ello.

Entre las innegables luces, enlazando con lo ya sefalado, el derecho de
excepcion ha superado con creces su mas exigente test de estrés. Con todas
sus imperfecciones, los espaioles pudieron comprobar que, ante lo imposible,
ante lo inicialmente imprevisible, nuestro ordenamiento ofrecia soluciones
y procedimientos que en sus aspectos principales fueron seguidos. Hoy,
a posteriori, como sucede con muchos juicios histéricos (maxime en los
tiempos de la posmodernidad), el pasado se contempla como inevitable, pero
resulta, en cierto modo, un milagro sorprendente que el derecho ofreciera
respuestas a lo vivido desde el primer momento y ello es un dato que no puede
minusvalorarse. En este sentido, Espana tenia terreno ganado con respecto
a otros paises, aspecto que debe ser reivindicado (en este sentido, debe
valorarse muy positivamente que, desde el primer momento, a diferencia de lo
que ocurriera en otros Estados de nuestro entorno, se distinguié claramente
entre las medidas encaminadas a erradicar la pandemia desde el punto de vista
sanitario y aquellas adoptadas para hacer frente a las consecuencias sociales
y econémicas derivadas de la misma)*. El derecho, sin duda, nos ha ayudado a
salir de la crisis de una forma ordenada. Las medidas acordadas, muchas ellas
drasticas y que producian perjuicios innegables en aras de un objetivo mayor,

4 Larespuesta juridica a la pandemia en los diferentes paises ha sido muy variada, en funcién de lo previsto en
los distintos ordenamientos y de las circunstancias propias de cada uno de ellos. Asi, en unos casos, se ha
acudido al derecho excepcional establecido en la Constitucion, en otros casos se ha dictado legislacion ad hoc,
en otros se ha acudido a la via de la «legislacién» gubernamental de urgencia, igualmente, en algunos Estados
se ha recurrido a la legislacion sanitaria para supuestos de emergencia, acordandose, en determinados casos,
su modificaciéon concreta para adaptarla a la crisis afrontada. Como es conocido, no han faltado al respecto
controversias doctrinales y politicas respecto a la misma, al igual que ha sucedido en nuestro pais. Para
un resumen de las distintas respuestas juridicas ensayadas durante el coronavirus, véase: Informe On the
measures taken in the EU Member States as a result of the Covid-19 crisis and their impact on democracy, the rule
of law and fundamental rights. (2020). Comision de Venecia. CDL-AD. 018. También, Ferraro, 2020: 341; Alcaraz,
2021: 523-544; Amos, 2021: 125-152; Castella, 2021: 437-464; Diaz, 2021: 399-431; Kolling, 2021: 467-486;
Marazzita, 2021: 153-191; Mastromarino, 2021: 545- 566; Sanchez, 2021: 487-522.
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fueron adoptadas dentro del y por el derecho. Se acudié a algo preexistente,
sin necesidad de que el poder concentrado disefiara soluciones arriesgadas.
Los mecanismos establecidos por nuestro constituyente y nuestro legislador
organico funcionaron, con todas las criticas que puedan hacerse y que yo
personalmente he hecho y haré en esta exposicion. Parlamento, poder judicial,
Tribunal Constitucional, comunidades auténomas, han actuado, sin perjuicio
de deficiencias observadas que es preciso mejorar. Y todo ello ha puesto de
manifiesto fortalezas de nuestro Estado que no conociamos y debilidades, que
muchos atisbabamos, que es preciso corregir. Y lo sefialado haido acompafiado
de lo mas importante, de una actitud civica como ha habido pocas en otros
paises. El pueblo espafol fue consciente de lo que afrontaba en los idus de
marzo y de los sacrificios que se le pedian y que era necesario hacer, actitud
meses mas tarde confirmada por uno de los mayores indices de vacunacion
del mundo. Asimismo, en un pais en algunos otros aspectos desgarrado por la
division, Espana asombra por la incontestada solidaridad intergeneracional de
la que se dieron reiteradas muestras durante la pandemia®.

Resaltadas las luces, detengdmonos en las sombras. Asi, hubo (y todavia
hay) diversos aspectos controvertidos, algunos decididos por el Tribunal
Constitucional en cuatro relevantes sentencias® y otros aun abiertos de cara
al futuro. El repaso de los principales aspectos controvertidos nos servira
también de somera rememoracién de los principales jalones del itinerario,
seguido durante los mas de doce meses de excepcionalidad oficial, con alguna
intermitencia, vivida en nuestro pais (Cuenca, 2021: 295-324).

El primero de ellos, y que mas repercusion doctrinal y mediatica ha tenido, hace
referencia al concreto instrumento juridico empleado para enmarcar la lucha
contra la pandemia y en sus momentos mas dificiles. Nos referimos, claro es, a
la controversia estado de alarma-estado de excepcion.

Sabido es que las medidas iniciales adoptadas en las dos primeras semanas
de marzo de 2020 fueron llevadas a cabo por algunas comunidades auténomas
en determinados ambitos de su competencia: restricciones y finalmente cierre
de colegios y de determinados establecimientos comerciales.., e incluso
algun confinamiento singularizado, principalmente de turistas en quienes se
habia detectado la enfermedad. Pronto se fue bien consciente que la situacién
desbordaba la respuesta competencial autonémica al erigirse en una cuestion

5 No cabe duda de que la pandemia tuvo unos indudables efectos en las relaciones entre generaciones, debido a
su diferente incidencia, no solo sanitaria, en unas y otras Gémez, 2020: 243-264; Llano, 2020: 123-138).

6 STC 183/2021, de 14 de julio, en resolucién de un recurso de inconstitucionalidad contra el Decreto 463/2020
y sus prérrogas. STC 168/2021, de 5 de octubre, por la que se resuelve un recurso de amparo contra
determinadas decisiones de la Mesa del Congreso de los Diputados en relacién con la suspensién de los plazos
parlamentarios. STC 183/2021, de 27 de octubre, por la que se resuelve un recurso de inconstitucionalidad
frente al Decreto 1086/2020 y sus prérrogas. STC 3/2023, de 9 de febrero, por la que se resuelve la cuestion de
inconstitucionalidad planteada por el TSJ de Aragdn contra el art. 10.8 LJCA.
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sanitaria de primer orden que amenazaba a miles de vidas y a nuestro modelo
de convivencia. Quienes me conocen, muchos de ellos aqui presentes, saben
gue no me caracterizo (no afirmo que ello sea una virtud, mas bien al contrario)
por atribuirme méritos o logros, pero no puedo resistir la tentacién de reflejar
aqui que el 11 de marzo de 2020, tres dias antes de la aprobacion del célebre
Decreto 463/2020, que declarara el estado de alarma, quien les habla publicé
en la pagina tercera del diario ABC un articulo (Cuenca, 2020) en el que, tras
sefalar que la situacion epidemioldgica ya en esas fechas vivida encajaba
«dentro de los supuestos que pueden dar lugar a la declaracion del estado de
alarmav, afiadia que: En todo caso, no cabria descartar que ante una extension
muy amplia de la enfermedad-epidemia pudiera recurrirse a la declaracién del
estado de excepcion. La duracién... limitada del estado de alarma y la menor
intensidad de las restricciones a la libertad de circulacién asi podrian imponerla:
hay que recordar que en el estado de alarma se habla de limitaciones a tal
derecho, mientras que en el de excepcidn se permite la suspension del mismo.
Ental caso la declaracién seguiria correspondiendo al Gobierno nacional, si bien
con la autorizacioén previa del Congreso de los Diputados». Doce dias después,
el 23 de marzo, el mismo autor ya sefalaba que las medidas adoptadas, en
particular, el confinamiento domiciliario de la generalidad de la poblacién,
suponia una auténtica suspension de tal derecho, inicamente admisible en el
marco de un estado de excepcion (o sitio) y no en el de alarma (Cuenca, 2020:
236). Al margen de este tipo de consideraciones, conocida es ya la controversia
suscitada al respecto, que dio lugar a un intenso debate doctrinal (mas que
politico) y que finalmente seria decidida (Domenico Escarlatti locuta, causa finita)
por el maximo intérprete constitucional en la sentencia de 14 de julio de 2021,
con argumentos muy similares a los aqui someramente expuestos.

Bien podria decirse que nos halldbamos asi ante el estado equivocado. La
cuestion, debe reconocerse, distaba de ser de facil solucion, pues lo cierto
es que no se daba (como exige la aplicaciéon del derecho) un supuesto de
hecho que pudiera subsumirse sin problema alguno en una norma previa. Nos
encontrabamos ante un supuesto de hecho previsto en la Ley Organica 4/1981
(epidemia sanitaria) como uno de los presupuestos facticos habilitantes del
estado de alarma’, un supuesto de hecho que, sin embargo, exigia medidas que
no estan permitidas constitucionalmente para el estado de alarma y si para el
estado de excepcién, destacadamente el confinamiento domiciliario general de
la poblacién (aunque no solo)®. Esa discordancia entre el presupuesto de hecho

7 Art. 4b) de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.

8 Como es sabido, la Constitucién solo permite la adopciéon de medidas que impliquen la suspension de derechos
en el marco de los estados de excepcion y sitio, pero no en el de alarma (art. 55.2). En ese sentido, el confinamiento
general de la poblacién suponia la adopcion de una medida que, por su generalidad e intensidad restrictiva en
los derechos fundamentales, habia de ser calificada como de suspension de derechos, cuando menos en lo
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y las medidas o consecuencias necesarias solo podia salvarse desde el punto
de vista mas garantista, esto es, primando las segundas sobre el primero. De
ahi que dado que las medidas exigidas (pues era imprescindible adoptarlas)
eran las propias del estado cuya declaracion se rodea de mas garantias, el
estado de excepcion (al margen del estado de sitio), lo Unico que cabia era la
declaracion de dicho estado. Ello, no puede olvidarse, hubiera supuesto, frente
a lo que a veces uno sorprendentemente lee u oye, unas mayores garantias
para los ciudadanos, pues hubiera obligado a una intervencioén inicial, desde el
minuto uno, del Parlamento.

No puedo entrar aqui en al analisis pormenorizado de las razones que en
derecho avalan la tesis defendida, por lo demas, mucho mejor expuestas por
el Tribunal Constitucional®. La principal es la referida a que el confinamiento
suponia una suspension de la libertad de circulacion, debido a su intensidad y
a su aplicacion a la generalidad de la poblacién. Pero ademas existen otra serie
de datos o argumentos que vienen a evidenciar que nos hallabamos ante el
estado equivocado. Lo resumiré sumariamente:

— Frente a lo que se ha afirmado, la Ley Organica 4/1981 no acoge un modelo
integramente no gradualista. Asi, si bien los presupuestos de hecho de cada
estado excepcional parecen en principio compartimentos estancos, la propia
Ley Organica lo desmiente cuando permite (art. 28) que durante la vigencia
de un estado de excepcion puedan adoptarse medidas propias del estado
de alarma; con mayor razén cabria el camino inverso, esto es, una situacion

referido a la libertad de circulacién del art. 19, de la Norma Fundamental, afectandose, el contenido esencial del
derecho mencionado. Dicha tesis (avalada por el Tribunal Constitucional en su STC de 14 de julio de 2021) fue y
es sostenida, con mayores o menores matices, por diversos autores entre los que cabe destacar a Alvarez Garcia,
Amoedo Souto, Aragén Reyes, Cotino Hueso, Diaz Revorio, Presno Linera o Vera Santos. Frente a esta posicion,
otro sector doctrinal sefialé que no nos hallabamos ante una suspension general de derechos, sino en el ambito
de medidas restrictivas que encajarian en las posibles a adoptar en el marco del estado de alarma. En el mismo
se inscriben autores como Bacigalupo, De la Quadra Salcedo, Lozano Cutanda o Velasco Caballero (Un resumen
de las posiciones doctrinales en Cuenca, 2021: 301-302).

(e}

La referida STC 148/2021 concluyé que la declaracion del estado de alarma habia vulnerado la libertad de
circulacion y de residencia (art. 19 CE) al suponer una auténtica suspension de tales derechos (FJ 5), no
permitida para tal estado por la Carta Magna. En este sentido, el Tribunal sefiala que lo pertinente para la
adopcion de tales medidas hubiera sido la declaracion de un estado de excepcion (FJ 11): «Asi las cosas, resulta
claro que, aunque la causa primera de la perturbacion sea una epidemia (lo que sin duda justifica el recuso al estado
de alarma ex art. 4 b) LOAES), la situacién que el poder publico debia afrontar se ajustaba también a los efectos
perturbadores que justificarian la declaracion de un estado de excepcién. Cuando una circunstancia natural, como es
una epidemia, alcanza esas dimensiones desconocidas y, desde luego imprevisible para el legislador... puede decirse
que lo cuantitativo deviene cualitativo: lo relevante pasan a ser los efectos, y no su causa... En definitiva, tal situacion
hubiera permitido justificar la declaracion de un estado de excepcion atendiendo a las circunstancias realmente
existentes, mas que a la causa primera de las mismas; legitimando, con ello, incluso la adopcién de medidas que
implique una limitacién radical o extrema (suspension, en los términos razonados en el FJ 5) de los derechos aqui
considerados. Lo cual hubiera exigido la previa autorizacién del Congreso de los Diputados prevista en el art. 116.7».
Para el analisis de la sentencia véase Presno, 2021: 129-197.
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inicial de alarma que desembocara por su gravedad en la declaracién de un
estado de excepcion.

En relacién con lo apuntado, el propio presupuesto de hecho vivido en la
pandemia encajaba sin dificultades mayores en los presupuestos del
estado de excepcidn, pues en la Ley Orgénica 4/1981 se seiala (art. 13)
que toda alteracion grave en el ejercicio de las libertades o en el normal
el funcionamiento de los poderes publicos puede dar lugar a dicho estado,
es evidente que la pandemia, no solo las medidas exigidas por la misma,
implicaba tales consecuencias: no suponia solo una crisis sanitaria, sino una
auténtica crisis de nuestro modelo de convivencia. Por lo demas, la solucion
indicada es la que contempla expresamente la legislacion portuguesa y la
que permitié al Gobierno y al Parlamento lusos transitar de un estado a otro
en funcion de la gravedad de la amenaza'.

Por otra parte, junto a los apuntados, podrian senalarse argumentos
indiciarios que sostendrian que la situacion vivida exigia consustancialmente
la declaracion del estado de excepcion, pues la misma conllevaba medidas
propias de este, no solo, entre ellas, el confinamiento domiciliario de la
poblacién. Cabe citar dos ejemplos:

* El primero, evidenciado, sin embargo, no en el primer estado de alarma,
sino con posterioridad, en el otofio-invierno de 2020, es el relativo al control
policial, o si se quiere administrativo del cumplimiento de la medida
consistente en la prohibicion de que concurrieran mas de un determinado
numero de personas no convivientes en un domicilio, asi como en la del
toque de queda, extensible también a la propia del confinamiento en los
domicilios. Como es conocido, se sucedieron diversos episodios en los
que la policia pretendié irrumpir en algunos domicilios para comprobar
el cumplimiento de las medidas indicadas. En términos estrictamente
juridicos (otra cuestion son las consideraciones civicas e incluso
morales que nos pueda merecer el comportamiento de los que alli se
hallaban) dicha entrada no era admisible sin autorizacién judicial, dado
que no se estaba cometiendo un flagrante delito. La propia naturaleza
de las medidas sefaladas nos estaria ya indicando que las mismas solo
pueden adoptarse en el marco del estado de excepcion, pues su control
o comprobacion exige actuaciones, la entrada policial en domicilios sin
autorizacion judicial, solo posibles en el estado de excepcién y en ningun
caso en el de alarma.

+ Como segundo ejemplo, cabe traer a colacidn, sin perjuicio de lo que
mas adelante se dird, el necesario aplazamiento de dos comicios

10 La Constitucién portuguesa (art.19.3) acoge la referida concepcion gradualista al contemplar la declaracion

del estado de excepcion cuando las condiciones que hayan dado lugar al de emergencia se agraven.
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autonoémicos programados inicialmente para el mes de abril de 2020.
Pues bien, hubo que recurrir a soluciones imaginativas y extralegales
o extraconstitucionales para aplazarlas, pues nuestra legislacion no
prevé dicha posibilidad (Sanchez, 2021; Vidal, 2020). De hecho, solo
la contempla respecto a los referéndums (no a elecciones) y solo en
los casos de estado de excepcion (o sitio) y no para el supuesto de
estado de alarma. Ambos ejemplos, como pueden comprobar, son muy
reveladores de lo aqui defendido.

Al margen del que sin duda ha ocupado mas pdaginas mediaticas y doctrinales,
otros aspectos también han sido objeto de controversia. Si bien contamos
con el rico bagaje que supone un derecho previo de excepcion, lo que eliminé
muchas posibles incertidumbres, no cabe desconocer que en determinados
momentos proliferaron los preceptos y conceptos indeterminados o remisiones
practicamente en blanco contenidos en los decretos habilitantes del estado de
alarma o sus prorrogas. Los decretos permitian la mutabilidad de las medidas
a adoptar, dejando en algunos casos excesivos margenes de apreciacion,
suponiendo las modificaciones permitidas una auténtica novacion de los propios
decretos del estado de alarma y, lo que es mas relevante, de los términos en los
que el Congreso otorgara su autorizacion a las concretas prorrogas solicitadas.
Esta consideracion es aplicable también a los presupuestos de hecho habilitantes
de las medidas, en particular en el denominado periodo de desescalada, en el que
se establecieron sucesivas fases que implicaban diferentes medidas graduadas
en su intensidad en funcion de la situacién en que se encontrara el territorio
afectado, sin que en los decretos de prorroga del estado de alarma se explicitara
el régimen juridico anudado a las diferentes fases y sin que se establecieran en
los mismos los criterios o parametros que determinaran la inserciéon en una u otra
fase, remitiéndose para ambos extremos al denominado Plan de Desescalada.
Es mas, de hecho, dicho plan de desescalada, aprobado en Consejo de Ministros,
nunca fue publicado en el BOE, colgandose, en cambio, en la web del ejecutivo'.

Particular atencién ha de ponerse en las que podriamos considerar fases
intermedias, entre las dos alarmas (en realidad fueron tres si sumamos la
circunscrita a la Comunidad de Madrid). Levantado el estado de alarma, fueron
las Comunidades Auténomas las que, ante el repunte de casos (en el verano
de 2020) tuvieron que adoptar medidas sin el paraguas de dicho estado. Tales
medidas incluyeron en algunos casos toques de queda o confinamientos
perimetrales de determinados municipios o zonas de aquellos. En un primer
momento, se pensé que la legislacion sanitaria podria servir de soporte
juridico para las mismas, pero, ante la proliferacion de resoluciones judiciales

11 Plan para la desescalada de las medidas extraordinarias adoptadas para hacer frente a la pandemia de
COVID-19, aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de abril de 2020.
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que recalcaron la insuficiencia de aquella, se aprobé de manera exprés una
reforma de la Ley de Jurisdiccion Contencioso Administrativa en la que se
habilitaba a las Comunidades a adoptar tales medidas con caracter general
previa ratificacion de las mismas por los TSJCA'? (también se previeron a nivel
nacional). Con todo, si bien la mayoria de TSJCA autorizaron tales medidas,
no faltaron algunas resoluciones denegatorias, suscitandose serias dudas
sobre la constitucionalidad del precepto introducido, pues, como también
pude sefalar en esos dias, la reforma legal suponia colocar al poder judicial
en una posicion que constitucionalmente le es ajena. Como es sabido, este
es un poder reactivo y no valida disposiciones generales emanadas de los
otros dos poderes antes de su entrada en vigor (Enriquez, 2020)'3. De hecho,
la sentencia 72/2022 del Tribunal Constitucional ha venido a confirmar tales
dudas declarando inconstitucional la referida reforma legal.

Precisamente, el protagonismo de las comunidades auténomas durante la
vigencia de los estados de alarma y, sobre todo, en los periodos intermedios,
ha sido uno de los elementos mas destacados en la gestion de la crisis (Saénz,
2021: 375-398). Siendo las comunidades auténomas las principales gestoras
de servicios publicos esenciales de nuestra realidad cotidiana, entre ellos
el sanitario (también el educativo), no es de extraiar y, a priori, responderia
en buena medida a la légica del sistema. Con todo, la heterogeneidad en
la respuesta ofrecida, en algunos casos excesiva, no pudo, sino provocar
cierta incomprension, cuando no desconcierto, entre los ciudadanos, que
contemplaban muy diferentes regulaciones o medidas ante un fenémeno, como
la epidemia, que no conocia de limites o fronteras administrativas. En relacion
con ello, si el concepto novedoso de la cogobernanza entraiié sin duda alguna
elementos positivos, como el engranaje de los mecanismos de coordinacién
previstos por el sistema; sin embargo, en algunos aspectos se ech6 en falta
una mas inmediata direccion desde el ambito nacional, llegandose incluso a
extravasar la letra de la Ley Organica 4/1981 al hacerse recaer la condicion de
autoridad delegada del estado de alarma en los presidentes de las Comunidades
Auténomas a pesar de que el presupuesto de hecho del mismo excedia con
creces el exclusivo ambito territorial de una Comunidad™.

12 Mediante la Ley 3/2020, de 18 de septiembre se introdujo un nuevo apartado 8 en el art. 10 de la Ley de
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, por el que se establecia que «conoceran de la autorizacion
judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislacién sanitaria que las autoridades sanitarias de
ambito distinto al estatal consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen la limitacién o
restriccion de derechos fundamentales cuando sus destinatarios no estén identificados individualmente».

13 Nos hallabamos ante una disposicién general y no un acto administrativo, ya que se trataba de medidas que
no se agotaban con su cumplimiento, sino que tenian vocacion de permanencia.

14 El art. 7 de la Ley Organica 4/1981 es claro al respecto al disponer que «a los efectos del estado de alarma la
Autoridad competente serd el Gobierno, o por delegacién de este, el presidente de la Comunidad Auténoma
cuando la declaracion afecte exclusivamente a todo o parte del territorio de una Comunidad».
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Lo sefialado cobra mas relevancia si se tiene en cuenta que algunas de las
medidas adoptadas sin el paraguas del estado de alarma llegaron a suponer
una intensa intervencién en los derechos fundamentales. Asi, cabe destacar
el caso de la ciudad de Ourense, en donde la Comunidad Auténoma llegé
a prohibir la presencia en espacios publicos y privados de mas de diez
personas’s, cifra que mas adelante seria rebajada a cinco, ahadiéndose que
tales grupos solo podian ser de convivientes en un mismo domicilio'® (medida
que, posteriormente, con mayores o menores variaciones, fue replicada por
otras Comunidades Auténomas). Ya con el paraguas del segundo-tercer
estado de alarma, el Decreto 178/2020 del presidente de la Xunta ampliaria a
otros municipios de la Comunidad el &mbito de aplicacion de las restricciones
comentadas, subrayando que los grupos «permitidos» debian estar integrados
solamente por convivientes, frente a lo establecido con caracter general por
el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, que no establecia tal limitacion
«cualitativa» (si la «cuantitativa») en relacién con las reuniones (el Real Decreto
926/2020 no circunscribia a convivientes los posibles integrantes de los
grupos de personas que podian reunirse en espacios publicos o en domicilios).
Las medidas adoptadas tenian como consecuencia que la libertad de relacion
del individuo con otras personas apareciera muy intensamente afectada.
Piénsese que la regulacion gallega impedia coincidir en espacios publicos o
privados a personas que, por ejemplo, mantuviesen una relacion afectiva, pero
no convivieran, afectando con mas rigor si cabe a las personas que vivian
solas, quienes no podian relacionarse con otras en espacios fisicos, mas alla
del ambito laboral.

Finalmente, ha de hacerse balance de la actuacién de otros poderes publicos,
cuyo funcionamiento, tal y como prescribe el articulo 116 de nuestra Norma
Fundamental, no puede interrumpirse durante la vigencia de alguno de los
estados excepcionales. Ello es particularmente predicable respecto del
Parlamento. Todos conocemos lo que el Tribunal Constitucional ha tenido
ocasion de sefalar al respecto en las tres sentencias en donde abordara la
cuestion. Reconociendo las dificultades que en relacién con la movilidad y
otros aspectos existian en las horas mas duras de la pandemia, lo cierto es
que, como ha senalado la practica totalidad de la doctrina, el Parlamento ha
jugado un papel cuando menos difuminado. Y si bien debe reconocerse que
la perentoriedad en la adopcién de medidas de necesidad no casa facilmente
con los tiempos ordinarios del Parlamento, ello no obsta para concluir que
es precisamente con ocasion de la excepcion cuando este ha de estar mas
activo (en relacion con la actuacion de las Camaras espaiiolas durante la

15 Orden de la Conselleria de Sanidad de la Xunta de Galicia de 2 de septiembre de 2020.
16 Orden de la Conselleria de Sanidad de la Xunta de Galicia de 2 de octubre de 2020.
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pandemia: Garcia, 2020: 271-308; Tudela, 2021: 225-260). Baste un ejemplo,
la autorizacion parlamentaria de las prorrogas de los estados de alarma
se adoptaron en plenos de muy escasa duracién'’, mientras que en otros
Parlamentos de nuestro entorno la autorizacion de medidas dio lugar a
debates que incluso se prolongaron durante varios dias (caso francés, por
ejemplo). Ello no debe achacarse exclusivamente a la mayoria que sostiene
al gobierno, como demostraria el escaso nimero de propuestas de resolucion
(equivalentes a enmiendas) presentadas, demostrativo mas del menguante
papel de la instituciéon parlamentaria en nuestros tiempos que de una
supuesta unanimidad respecto a las medidas a adoptar. Por otra parte, la
propia aprobacion por el Parlamento de una prérroga nada mas y nada menos
que de seis meses de duracion no vendria, sino a confirmar lo apuntado,
siendo el propio Tribunal Constitucional quien ha seinalado la inadmisibilidad
constitucional de un plazo tan dilatado. Sobre esta cuestion volveremos a
continuacion al abordar las perspectivas de reforma.

3. Si bien nuestro derecho de excepcion, tal y como se ha
sefialado, ha cumplido con creces su funcion, no por ello ha

de dejar de mejorarse sustancialmente, dado que, como se ha
comprobado, existen aspectos del mismo que deben recoger
las ensefianzas obtenidas de la pasada crisis pandémica. En
este sentido, no debe olvidarse que hemos operado con un
material quirargico de hace cuarenta afios, debiendo adaptarse
nuestro derecho de excepcion a las circunstancias de un mundo
globalizado como el actual y a las inmensas posibilidades que
la técnica nos brinda hoy, inexistentes hace cuatro décadas.

La primera cuestion que debe abordarse es la atinente a si seria suficiente
para afrontar en el futuro situaciones como la vivida, el reformar nuestra
legislacidn sanitaria y, en concreto, la relativa a las medidas extraordinarias

17 Teniendo en cuenta la trascendencia de la situacion y de las medidas a adoptar. La sesién plenaria del Congreso
en la que el Gobierno, en cumplimiento de la Constitucion espafiola, informé al mismo de la declaracion del
estado de alarma durd apenas cinco horas (de 9:30 a 13:50 h. del 18 de marzo de 2020), mientras que la
siguiente sesion en la que tramité la autorizacion de la primera prérroga del estado de alarma duré casi once
horas (desde las 15:00 del 25 de marzo hasta la 1:55 del dia siguiente). En Francia la aprobacion de la legislacion
especifica para hacer frente al COVID-19 se tramité en las Camaras durante cuatro dias. Por lo que respecta
a las sesiones plenarias, el 19 de marzo la Asamblea Nacional sesioné entre las 9 y las 22 h., mientras que
el Senado lo hizo entre las 14:55 y las 4:10 h. del dia siguiente. La sesion plenaria de la Asamblea del 21 de
marzo puede calificarse de maratoniana, dividiéndose en tres partes (con breves lapsos entre las mismas) y
extendiéndose desde las 9:30 h. a las 3:40 h. del dia siguiente, domingo, dia en el que volvieron a reunirse ambas
Camaras para la aprobacion definitiva del proyecto.
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con las que combatir enfermedades contagiosas'®. Sabido es que en su
regulacion actual, tal y como han declarado reiteradas sentencias, dicho
marco es insuficiente. En este sentido, se ha defendido desde determinadas
tribunas la conveniencia de tal reforma y, lo que aqui nos importa, la
idoneidad de tal via, sin necesidad de modificar otras normas. No obstante,
la suficiencia de una reforma como la senalada, de cara a afrontar en el
futuro situaciones como la vivida, se antoja a todas luces rechazable. Y
ello no hay que olvidar que el constituyente espafiol de 1978 establecid
que todas aquellas situaciones de crisis en las que, por su gravedad, fuera
necesario suspender derechos fundamentales, habrian de afrontarse a
través del cauce proporcionado por el derecho de excepcidn (en concreto, los
estados de excepcion y de sitio) y fuera de tal marco, por tanto, es imposible
decretar medidas de tal alcance. Mas aun, el propio constituyente (al igual
que efectia en relacién con otras cuestiones como las fuerzas y cuerpos de
seguridad o el derecho electoral) reserva la regulacién de la excepcién a una
ley organica concreta, no pudiendo ninguna otra norma regular aspectos de
la misma. Por otra parte, como se ha indicado, no se alcanza a comprender
las posiciones que preconizan exclusivamente la modificacién de nuestra
legislacion sanitaria, ofreciendo una via que, si bien puede ser mas rapida
que la actualmente proporcionada por el art. 116 Constitucion espafolay la
Ley Organica 4/1981, sin embargo, ofrece menos garantias.

Lo acabado de indicar enlaza con lo que se senalara al principio de esta
exposicion: el derecho de excepcidn constituye un rico bagaje, ergo utilicémoslo
cuando se den las circunstancias para ello’. Lo que no puede admitirse, en
ningun caso, es la banalizacién de la excepcién y esta puede producirse por
dos vias o caminos inversos. Asi, se banaliza la excepcion cuando se declaran
estados excepcionales sin que concurran verdaderamente los requisitos
o presupuestos habilitantes para ello, con los peligros que esto encierra en
cuanto puerta abierta a dictaduras mas que comisorias. Pero, por otra parte,
también se banaliza la excepcion, cuando se adoptan medidas propias de esta,
es decir, gravemente limitativas de los derechos ciudadanos, sin acudir a los
instrumentos formales disenados de antemano, esto es,aalgunosdelosestados
excepcionales constitucionalmente previstos, obviandose (o eludiéndose,
como se quiera), por tanto, las garantias que estos necesariamente contienen

18 Asi, como regulaciones constitutivas de dicho marco destacan la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad; la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica; y, en especial, la Ley Organica 3/1986, de
14 de abril, de Medidas Especiales Sanitarias.

19 Como bien sefiala Fernandez de Casadevante, «lo que de verdad urge es acabar con el actual estado de

estigmatizacion existente en torno al articulo 116 CE, como si su aplicaciéon supusiera una amenaza para la
supervivencia del orden constitucional, cuando es precisamente lo contrario» (Fernandez, 2021: 383).
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y de las que otros instrumentos carecen (intervencién del Parlamento, limites
constitucionales respecto a derechos afectados, etc.).

Asi pues, serd la Ley Organica 4/1981 o la propia Constituciéon las normas
que deban reformarse si se quiere aggiornar nuestra respuesta a eventuales
situaciones excepcionales. Qué duda cabe que existen determinados aspectos
que solo una modificacién de la Norma Fundamental podria introducir, como
seria el caso de un estado de alarma que permitiera la suspension general de
ciertos derechos y libertades. Con todo, pudiendo ser esta la via preferible en
relacion con determinadas cuestiones, sin embargo, no se nos escapan las
dificultades politicas que toda modificacién de nuestra Constitucion reviste
en la actualidad: y ya no solo por cuanto que una modificacién del articulo 55
de la Constitucion espafiola requeriria seguramente proseguir el arduo
camino del procedimiento de reforma agravado del articulo 168 Constitucion
espafola (aunque esta es una cuestion no cerrada que plantea interesantes
interrogantes juridico-constitucionales), sino también por la realidad politico-
partidista imperante en Espafa desde hace unos anos que hace muy dificil la
obtencion de ciertos consensos. Por todo ello, parece como opcién preferible,
por su mayor sencillez (aunque con ciertos limites frente a la constitucional)
reformar la Ley Organica 4/1981. Repasemos a continuacion algunos de los
aspectos susceptibles de modificacion.

- Sin duda, una de las modificaciones mas urgentes es la relativa a poner
fin a la discordancia puesta de manifiesto en la ultima pandemia, ya
comentada, detal maneraque se establecieraexpresamentelaposibilidad
de suspender derechos con caracter general ante una situacion como
la vivida, de enfermedad contagiosa. En este sentido, una opcidn seria,
como se haindicado con anterioridad, reformar la Constitucion espafola
para establecer tal posibilidad dentro del estado de alarma. La otra
opcion es modificar solo la Ley Organica 4/1981. Asi, podria establecerse
de manera expresa como presupuesto de hecho del estado de excepcion
las pandemias que por su gravedad no pudieran afrontarse mediante el
estado de alarma, aunque esta opcion mantendria una denominacion
para este supuesto, el estado de excepcién, de la que parece querer
huirse?. Por ello, podria resultar mas viable modificar la ley orgéanica,
de tal manera que dentro del estado de excepcidn se creara una suerte
de subestado al que podria denominarse de excepcidon sanitaria o de
emergencia sanitaria, para distinguirla del supuesto general establecido
hoy en dicho cuerpo legal.

20 Efectivamente, parece existir un prurito incomprensible, por escapar a tal denominacién, quizas por el
recuerdo de su utilizacion frecuente bajo el régimen dictatorial franquista.
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En relacién con lo apuntado, deberia aprovecharse la reforma para establecer
dentro de ese nuevo sub-estado (dentro del estado de excepcidn) una nuevallista
de medidas que pueden adoptarse bajo su vigencia, recogiendo asi «novedades»
como los confinamientos domiciliarios, las burbujas de convivencia, los cierres
perimetrales, los toques de queda, las limitaciones en relacion con las reuniones
en espacios publicos, limitaciones en la actividad comercial, etc. Por otra parte,
deberia ponerse fin a la cuestion de los plazos, de tal manera que se concretara
la duracion de las prérrogas de los estados de alarma, esto es, por periodos de
quince dias u otros (no cabiendo, en ninguin caso, plazos extensos como el de
seis meses), asi como, enrelacién con el estado de excepcidn, la explicitacién de
que, vencida su Unica prérroga contemplada constitucionalmente, sea posible
declarar otro estado de excepcion (Cruz, 2021:91) o incluso (mediante reforma
constitucional en este caso) la prevision de posibles prérrogas adicionales.

- Enrelacion con el papel del Parlamento, ya se ha indicado que el mismo
se nos antoja crucial, tal y como ha recordado el Tribunal Constitucional
en su jurisprudencia reciente. Si la excepcién supone y requiere
necesariamente la concentracion de poderes en el Ejecutivo, ha de ser
especialmente vigilante por la instancia llamada a ello. La experiencia
historica es bien elocuente al respecto, bastando citar el precedente de
la utilizacién del articulo 48 de la Constitucion durante la Republica de
Weimar (Loewenstein, 1983: 288-289). Por esta razdn, no coincido con
aquellas posiciones que abogan por una reforma constitucional del estado
de alarma que acoja medidas como la suspensiéon de derechos o una
reforma para establecer un estado de emergencia sanitaria como estado
excepcional especifico, con un régimen similar en cuanto a su declaracién
al de alarma, de tal manera que el Congreso solo interviniera en la eventual
prorroga del mismo. Se aduce, para ello, el hecho de que en situaciones
de emergencia absoluta no puede esperarse a que el Parlamento adopte
medidas imperiosas, dado que los tiempos de este no son inmediatos. Se
citan asi articulos como los de la Ley Fundamental de Bonn en relaciéon
con el estado de guerra o incluso reformas constitucionales habidas
en latitudes tan distantes como Angola. Sinceramente, creo que no se
trata de una cuestion de tiempos?'. Los medios tecnoldgicos permiten
hoy en dia una intervencion inicial del Congreso expeditiva de cara a

21 No se alcanza a comprender aquellas posiciones contrarias a una eventual incardinacion de la respuesta a
una pandemia como la vivida bajo el estado de excepcidn, con el argumento de que la necesaria autorizacion
previa por el Congreso de los Diputados dificultaria una respuesta rapida ante una situacién de crisis que
requiriese una actuacién inmediata. Y ello por cuanto que tal consideracion seria predicable de todos los
presupuestos facticos habilitantes de los estados de excepcidn y sitio, sin que se cuestione respecto a
los mismos la necesidad de acudir previamente al Parlamento. Asi, seria tan perentorio actuar contra una
pandemia como contra una agresion armada exterior o interior (presupuesto del estado de sitio) que pusiera
en peligro la vida de miles de personas.
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autorizar unas medidas que por su gravedad e intensidad en nuestras
vidas requieren un pronunciamiento ex ante del érgano representativo
del demos. Es mas, la cita de la pasada pandemia no resulta, cuando
menos, relevante al respecto (por decirlo en términos eufemisticos), ya
que no se traté de una emergencia de aparicidn subita: baste recordar
que en todos los casos se venia hablando de manera publica por los
responsables politicos de la conveniencia de declarar los estados de
alarmay sus proérrogas, transcurriendo varios dias antes de que ello se
produjera.

En cualquier caso, se han de establecer cauces para que las Cortes
Generales (no solo el Congreso, como después indicaré) cumplan
adecuadamente con el mandato que el constituyente les impone ante
situaciones excepcionales. Ya hemos hecho referencia a la articulacion
y reconocimiento formal de los medios telematicos en los supuestos de
absoluta urgencia (no en otros, pues aqui también debe haber limites)
que aseguraran en tales casos la posibilidad de celebrar de manera
casi inmediata una reunién, si no de los plenos, si al menos de un
érgano parlamentario representativo de todos los grupos que asumiera
las funciones parlamentarias en dicho momento inicial. Por otra parte,
se han de articular tiempos mas prolongados de debate, asi como el
establecimiento de comparecencias obligatorias con una periodicidad
minima, tanto en pleno como en comisién. Aqui no caben excusas,
pues no estamos ante un 6rgano cualquiera. Cabe recordar al respecto
cémo en situaciones también limite, como fue el terrible conflicto de
la Segunda Guerra Mundial, en las horas mas oscuras, el Parlamento
britdnico mantuvo su actividad (incluso mudandose de sede debido
a los bombardeos). Un detalle, en la sesién de los Comunes, en la que
Churchill, ante la inminente caida de Francia, pronuncia su célebre
discurso «lucharemos en las playas [...]», cuando el pais se quedaba solo
ante la imparable maquinaria bélica de Hitler, tras la dramatica alocucién
del Premier, comparecié en la Camara el director de Correos para dar
cuenta de la actuaciéon de su departamento??. Otro ejemplo no tan
dramatico, pero revelador de lo afirmado, es la constitucion en el Senado
estadounidense en pleno esfuerzo bélico de una Comisiéon de «semi-
investigacidn», presidida por el que posteriormente seria vicepresidente y
presidente Harry S. Truman, para supervisar e investigar las deficiencias

22 Sesion de 4 de junio de 1940. Disponible en: https://hansard.parliament.uk/Commons/1940-06-04/debates/
fe09f2d0-e276-435b-8693-33de9aebde2a/CommonsChamber. Las primeras palabras del célebre discurso del
Premier se pronunciaron a las 15:40h. A las 16:20 h. comenz6 la comparecencia del general post master.
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en tal esfuerzo, especialmente desde el punto de vista industrial y
logistico (McCullough, 1992: 253-291)%.

Otra reforma de la Ley Orgédnica 4/1981 que deberia acometerse es
la conducente a reconocer el papel de las comunidades auténomas,
derivado del ejercicio de sus competencias, en los estados excepcionales.
Efectivamente, en 1981, cuando se regulé con detalle nuestra excepcion, el
Estadoautonémico estabaaulnensumastiernainfancia,debiendo adaptarse
también esta rama del ordenamiento a dicha realidad, hoy consolidada. Con
todo, no debe olvidarse que ante situaciones de alcance nacional deben
explicitarse y, en su caso, reforzarse, los mecanismos de coordinacién (no
solo de cooperacion) interadministrativa y las facultades directivas del
Estado para garantizar una minima homogeneidad en las respuestas que
se den. Por otra parte, el reconocimiento del rol a jugar por las comunidades
auténomas debe ir indefectiblemente acompanado por una regulacién (hoy
casi inexistente, habiéndose puesto de manifiesto en la pasada pandemiala
importante laguna al respecto) del control parlamentario sobre las medidas
adoptadas por los ejecutivos autonémicos en el marco de los estados
excepcionales. Dicho control se ejerceria por los propios parlamentos
autonémicos, pudiendo acompanarse, en los supuestos, por ejemplo, en que
los presidentes autondémicos ejercieran como autoridad delegada del Estado,
de un control llevado a cabo por el Senado, que daria asi un importante paso
en su verdadera conformacion como camara de representacion territorial.

Otro aspecto que requiere sin duda de regulacidn expresay, afiadiriamos,
urgente, es el relativo a la incidencia de los estados excepcionales en los
procesos electorales. La solucion dada a los casos gallego y vasco, con
ser la Unica posible en las circunstancias imperantes, carecia de apoyo
normativo. Para evitar posibles situaciones conflictivas en el futuro en
un ambito tan sensible, seria necesario establecer tal posibilidad de
aplazamiento, aunque eso si, rodeada de las mas relevantes garantias:
un acuerdo politico amplio, ratificacién por 2/3 o 3/5 de los plenos
(si estos siguen todavia activos) o de las diputaciones permanentes
de los parlamentos afectados y, quizas, podria ser conveniente un
dictamen favorable de la Junta Electoral Central o del propio Tribunal
Constitucional. Esta opcion quizas fuera preferible a la otra posible:
prohibir la celebracion de elecciones durante tales periodos, como recoge
nuestra legislaciéon en relacion con los referéndums (extendiéndolo a
los noventa dias posteriores al levantamiento de la excepcion)?*, si bien

23 Senate Special Committee to Investigate the National Defense Program (S. R71, 1941), conocido desde su
creacion como «Comisién Truman».

24 El art. 4.1 de la Ley Orgénica 2/1980, de 8 de enero, sobre la regulacién de las distintas modalidades de
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esta alternativa encuentra inconvenientes, entre ellos el no menor del
peligro de una posible instrumentalizacion politica con el fin de extender
artificialmente el mandato o la ocupacién del poder, y el hecho de que con
mucha seguridad requeriria una modificacién de la propia Constitucion,
de los Estatutos y en todo caso de la LOREG, con las dificultades que ello
conlleva, ya apuntadas con anterioridad.

- Por otra parte, una medida absolutamente necesaria, dada la
experiencia vivida, es la de introducir un recurso especial ante el Tribunal
Constitucional para el control de la declaracién o las prérrogas de los
estados excepcionales, actos con fuerza de ley, solo controlables por el
mismo. Dicho recurso especial deberia tener unos plazos expeditivos
o acelerados para su resolucion, dada la extrema relevancia de las
medidas a controlar, siendo su rapidez similar a la existente ya en otros
procedimientos, como, por ejemplo, el denominado recurso de amparo
electoral, caracterizado por unos agilisimos plazos de tramitacién y
resolucion, habiendo dadoresultados exitosos ennuestroordenamiento?.
El hecho de que el maximo intérprete de nuestra Constitucion haya
tardado casi afio y medio, dos en otros casos, en pronunciarse sobre
las normas mas relevantes aprobadas en la pandemia, no puede volver
a repetirse, no es admisible en un pais que se quiere calificar como
plenamente democratico.

- Existenotrosaspectosdelos quehemos podido extraeralgunas lecciones
en cuanto a su mejor formulacion legal en un futuro. Asi, se ha de regular
con cierto detalle, ante el preocupante vacio existente en la actualidad,
el derecho sancionador en la excepcion (Cano, 2020: 303-318; Amoedo,
2021: 66-77). De otro lado, podrian ya anticiparse las modulaciones que
ciertas normas de nuestro ordenamiento, principalmente administrativas,
sufririan en situaciones excepcionales: asi, por ejemplo, en materia de
procedimientos administrativos, contratacion publica o en relaciéon con

referéndum establece que «no podra celebrarse referéndum en ninguna de sus modalidades durante
la vigencia de los estados de excepcidn y sitio en alguno de los ambitos territoriales en que se realiza la
consulta o en los noventa dias posteriores a levantamiento», afadiendo que «si en la fecha de declaracién
de dichos estados estuviere convocado un referéndum, quedara suspendida su celebracion, que debera ser
objeto de nueva convocatoria».

Como es sabido, el denominado recurso de amparo electoral aparece regulado en la Ley Organica del Régimen
Electoral General, contando con dos modalidades en funcion del objeto del recurso. Asi, se prevé frente a los
Acuerdos de las Juntas Electorales sobre proclamacién de candidatos (art. 49. 3 y 4 LOREG) asi como contra
los acuerdos de las Juntas Electorales sobre proclamacion de electos y la eleccién y proclamacion de los
presidentes de las corporaciones locales (art. 114.2 LOREG). Precedido del correspondiente recurso en via
contenciosa, el recurso de amparo es resuelto por el Tribunal Constitucional en un plazo de tres dias, en el
caso de los interpuestos frente a la proclamacion de candidatos, y de quince en aquellos presentados contra
la proclamacion de electos.
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el funcionamiento de nuestros juzgados y tribunales. Igualmente, podria
recogerse mas ampliamente el rol a jugar por las Fuerzas Armadas, tal
y como ha puesto de relieve su mas que encomiable actuacioén en la
pasada pandemia, en especial, en sus horas mas duras.

- Cabe recordar que la pandemia no ha sido la vez primera en que se ha
aplicado el mecanismo del articulo 116 de la Constitucién en nuestra
experiencia constitucional. Aunque un sector de la doctrina sefalé en
su dia otras situaciones en las que debiera haberse aplicado, como
el 23F (aunque aqui era facticamente imposible), o los atentados del
11 de marzo de 2004, fue con ocasién de la denominada crisis de los
controladores cuando se produjo el estreno democratico de nuestros
estados excepcionales. También de la misma extrajimos lecciones que
hoy deben serabordadas. La crisis se solucioné muy eficazmente, aunque
no por ello dejaron de suscitarse dudas en un amplio sector doctrinal en
relacion con algunos extremos (Delgado y Vidal, 2011: 243-263; Sieira,
2018: 361-393). De este modo, podria aprovecharse la reforma para
abordar aspectos como la incidencia de determinadas huelgas ilegales
que paralizasen servicios publicos esenciales, siendo este un punto muy
controvertido, o,como complemento de nuestra legislacion de proteccion
civil o de la militar, el régimen de movilizacion imperante. Lo mismo
podria predicarse del estado de sitio (véase Cruz, 1980; Fernandez, 1986:
217-230; Garrido, 2007: 107-142), cuya regulacion requeriria un acomodo
a las circunstancias actuales, como, por ejemplo, el nuevo caracter de
los eventuales conflictos bélicos en la tercera década del siglo XXI, como
desgraciadamente hemos comprobado en Ucrania. Baste otro ejemplo:
los ciberataques a instalaciones y servicios esenciales de un pais no
aparecen como tales contemplados en los presupuestos facticos de los
estados excepcionales.

4. Las propuestas acabadas de exponer y cualquier otra reforma
de nuestro derecho de excepcion, han de ser abordados desde

el mas amplio consenso y es precisamente aqui y ahora cuando
hay abierta una ventana de oportunidad para ello. Hemos
superado con éxito la pasada y terrible crisis, pero atn tenemos
presentes los dramaticos desafios, también juridicos, que nos ha
planteado. La doctrina y el propio Tribunal Constitucional, han
elaborado interesantes construcciones y propuestas al respecto.
Es la hora, pues, de abordar sine ira et estudio, como decian

los clasicos, la puesta al dia de nuestro derecho de excepcion.

Y todo ello sabiendo que el resultado distara mucho de ser
perfecto, siendo conscientes de que por la propia naturaleza
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del objeto regulado habra ambitos a donde el derecho no

pueda llegar con toda su intensidad. Pero hemos de atrevernos
de nuevo a mirar lo impensable a los ojos, asomarnos a lo
desconocido y, sobre todo, a nuestros peores miedos. Solo asi
podremos estar preparados para cuando estos se hagan realidad.
Mirar para otro lado, algo desgraciadamente tan de moda en
nuestros dias, tratar de olvidar cuanto antes la pesadilla vivida,
no puede ser una opcién. No lo fue para los que antes que
nosotros vivieron situaciones semejantes. Y el Derecho, una vez
mas, tiene un papel capital a jugar.

El derecho de excepcion es un elemento sumamente delicado, pero
imprescindible. Bien puede decirse que es similar a la radioterapia: ha de
emplearse con la maxima precaucién y garantias, pero es necesaria para
curar una grave amenaza para la vida del paciente. Los riesgos no pueden
llevar a desconocer su inevitabilidad en ocasiones. Una de las decisiones
mas polémicas adoptadas por Abraham Lincoln en su brillante trayectoria
politica fue la suspension del habeas corpus durante la guerra de secesion.
Erastus Corning, ciudadano de Albany, y otros opositores le enviaron una carta
condenando airadamente la medida. En la respuesta presidencial, fechada el
12 de junio de 1863, Lincoln sefalaria:

«No puedo apreciar el peligro consistente en que el pueblo americano, por
causa de los arrestos militares durante la rebelién, perdera en el pacifico
futuro el derecho a la discusién publica, la libertad de debate y prensa, el
derecho de prueba, a ser juzgado por un jurado y el habeas corpus, como
no soy capaz de creer que un hombre pudiera contraer un apetito tal por los
medicamentos vomitivos que le administrasen durante una enfermedad
temporal que persistiera en alimentarse de ellos durante el resto de su vida
sana».

El malogrado presidente anadia que no podia admitir que no pudieran tomarse
medidas graves cuando la Constitucion estuviera amenazada, del mismo modo
que «no podria rechazar que una droga particular fuera buena para un hombre
enfermo por el hecho de que se demostrara que no fuera buena para un hombre
sano»?. Muchas gracias.

26 Disponible en: https://www.abrahamlincolnonline.org/lincoln/speeches/corning.htm


https://www.abrahamlincolnonline.org/lincoln/speeches/corning.htm

46

Bibliografia

Alcaraz, H. (2021). El estado de emergencia sanitaria en Francia ¢elogio de la
excepcion? En: Biglino Campos, P. (dir.) y Duran Alba, J. F. (dir.). Los efectos
horizontales de la Covid-19 sobre el sistema constitucional: estudios sobre la
primera oleada. Fundacién Giménez Abad, pp. 523-544.

Amoedo Souto, C. A. (2020). Vigilar y sancionar el confinamiento forzoso. El
Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho. N.° 86-87, pp. 66-77.

Amos, M. (2021). Derechos humanos y la pandemia del Covid-19 en el Reino
Unido. Teoria y Realidad Constitucional. UNED. 248, pp. 125-152.

Ballbé, M. (1983). Orden publico y militarismo en Espafia. Madrid, Alianza.

Cano Campos, T. (2020). Las sanciones administrativas: la inseguridad mas
absoluta. En: Antes de la proxima pandemia. Madrid, Thomson Reuters
Aranzadi, pp. 303-318.

Castella Andreu, J. M. (2021). La Comision de Venecia y los estados de
emergencia: la necesaria preservacion del Estado de Derecho y la
democracia constitucional durante la crisis de la Covid-19 sobre el sistema
constitucional: estudios sobre la primera oleada. En: Biglino Campos, P.
(dir.). y Duran Alba, J. F. (dir.). Los efectos horizontales de la Covid-19 sobre el
sistema constitucional: estudios sobre la primera oleada. Fundacién Giménez
Abad, pp. 437-464.

Cruz Villalén, P. (1980). El estado de sitio y la Constitucién. Centro de Estudios
Constitucionales.

— (1981). El nuevo derecho de excepcion (Ley Organica 4 (1981, de 1 de
junio)). Revista espanola de derecho constitucional. 2, pp. 93-130.

— (1984). Estados excepcionales y suspensién de garantias. Madrid, Tecnos,
pp. 15-91.

Cuenca Miranda, A. (2020a). El Derecho ante el coronavirus, Diario ABC. 11 de
marzo.

— (2020b). Alarma excepcional. Papeles de la Fundacion para el Andlisis y los
Estudios Sociales. 236.

— (2021). Andlisis critico de un estado de alarma excepcional: la Covid-19
y el derecho de excepcion. En: Garrido Lopez, C. (coord.). Excepcionalidad
y derecho. El estado de alarma en Espafa. Zaragoza, Fundacién Giménez
Abad, pp. 295-324.

Delgado Ramos, D. y Vidal Prado, C. (2011). Algunas consideraciones sobre
la declaracion del estado de alarma y su prorroga. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional. 92, pp. 243-263.

Diaz Crego. M. (2021). Uso (y abuso?) del derecho de excepcion en los Estados
miembros de la Unién Europea durante la pandemia. Teoria y realidad
Constitucional. UNED. 48, pp. 399-431.



EXCEPCION Y DERECHO: BALANCE Y PERSPECTIVAS DE REFORMA
Alfonso Cuenca Miranda

Estimating excess mortality due to Covid-19 pandemic: a systematic analysis
of the Covid 19 related mortality, 2020-2021. (2022). Lancet. 399.

Enriquez Malavé, G. (2020). Naturaleza juridica de las medidas sanitarias
adoptadas frente al Covid-19: Actos administrativos o disposiciones
judiciales? Diario la ley. 9.740.

Fernandez de Casavante Mayordomo, P. (2021). La crisis de los controladores
aéreosylaCovid-19 como emergencias constitucionales insuficientemente
regladas. Propuestas de lege ferenda para el estado de alarma. En: Garrido
Lopez, C. (coord.). Excepcionalidad y derecho. El estado de alarma en Espafia.
Zaragoza, Fundacion Giménez Abad, p. 383.

Fernandez Segado, F. (1978). El estado de excepcién en el Derecho Constitucional
espafiol. Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas.

— (1986). La funcidn de las Fuerzas Armadas en el estado de sitio, en el marco
de la Constitucion de 1978. En: Libertades publicas y Fuerzas Armadas.
Ministerio de Educacidn y Ciencia, pp. 217-230.

Ferraro, L. (2020). Italia y el COVID-19: el orden constitucional puesto a prueba
en la emergencia. En: Arnaldo Alcubilla, E. (dir.), Canosa Usera, R. (dir.) y
Wolters, K. El derecho constitucional ante el Covid-19, p. 341.

Garcia Escudero, P (2021). La ductilidad del Derecho parlamentario en tiempos
de crisis: actividad y funcionamiento de los parlamentos durante el estado
de alarma por Covid-19. Teoria y Realidad Constitucional. UNED. 46, pp. 271-
308.

Garrido Lopez, C. (2007). Sobre el estado de sitio, su régimen juridico y el control
jurisdiccional de su declaracion. Revista de Derecho Politico. UNED. 68,
pp. 107-142.

Gomez Abeja, L. (2020). Los derechos de los menores durante el estado de
alarma. En: Cerdeira Bravo, G. (dir.). Coronavirus y Derecho en estado de
alarma. Madrid, Editorial Reus, pp. 243-264.

Kolling, M. (2021). Lasinstituciones democraticasy los derechos fundamentales
en tiempos de Covid-19 en Alemania. En: Biglino Campos, P. (dir.) y Duran
Alba, J. F. (dir). Los efectos horizontales de la Covid-19 sobre el sistema
constitucional: estudios sobre la primera oleada. Fundacion Giménez Abad,
pp. 467-486.

Llano Alonso, F. (2020). Ancianidad y vulnerabilidad en tiempos de pandemia.
En: Cerdeira Bravo, G. (dir.). Coronavirus y Derecho en estado de alarma.
Madrid, Editorial Reus, pp. 123-138.

Loewenstein, K. (1983). Teoria de la Constitucién. Barcelona, Editorial Ariel,
pp. 288-289.

Marazzita, G. (2021). Constitucién italiana y estado de emergencia por Covid-19.
Teoria y realidad Constitucional. UNED, pp. 153-191.

47



—Qv;ﬂ’“V"'\
ﬁ«‘\g Lm

48

Mastromarino, M. (2021). La respuesta a la emergencia Covid-19: el caso
italiano. En: Biglino Campos, P. (dir.) y Duran Alba, J. F. (dir.). Los efectos
horizontales de la Covid-19 sobre el sistema constitucional: estudios sobre la
primera oleada. Fundacion Giménez Abad, pp. 545- 566.

McCullough, D. (1992). Truman. Simon&Schuster Paperbacks, pp. 253-291.

On the measures taken in the EU Member States as a result of the Covid-19
crisis and their impact on democracy, the rule of law and fundamental
rights. (2020). Comisidn de Venecia. CDL-AD. 018.

Pierré-Caps, S. (2021). Constitucién francesa y derecho de excepcién. Teoria y
Realidad Constitucional. UNED. 48, pp. 103-124.

Presno Linera, M. A. (2021). El estado de alarma en crisis. Revista de las Cortes
Generales. 111, pp. 129-197.

Sdenz Royo, E. (2021). Estado autonémico y Covid-19, Teoria y Realidad
Constitucional, UNED. 48, pp. 375-398.

Sanchez Ferro, S. (2021). La respuesta britanica frente a la crisis desatada por
la Covid-19. En: Biglino Campos, P. (dir.) y Duran Alba, J. F. (dir.). Los efectos
horizontales de la Covid-19 sobre el sistema constitucional: estudios sobre la
primera oleada. Fundaciéon Giménez Abad, pp. 487-522.

Sanchez Munoz, 0. (2021). El derecho de sufragio en tiempos de pandemia. En:
Biglino Campos, P. (dir.) y Duran Alba, J. F. (dir.). Los efectos horizontales de
la Covid-19 sobre el sistema constitucional: estudios sobre la primera oleada.
Fundacién Giménez Abad, pp. 253-277.

Schmitt, C. (2009). Teologia politica. Madrid, Tecnos, pp. 16-18.

Sieira Mucientes, S. (2018). Los estados excepcionales. Revista de las Cortes
Generales. 104, pp. 361-393.

Tudela Aranda, J. (2021). Parlamento y estado de alarma. En: Garrido Lépez, C.
(coord.). Excepcionalidad y derecho. El estado de alarma en Espana. Zaragoza,
Fundacién Giménez Abad, pp. 225-260.

Unién Europea. (2020). CDL-AD 018-e Interim Report on the measures taken in the EU
member States as a result of the Covid-19 crisis and their impact on democracy,
the Rule of Law and Fundamental Rights, adopted by the Venice Commission at
its 124th Plenary Session (Online, 8-9 October 2020). Disponible en: https://
www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2020)018-e

Vidal Prado, C. (2020). La celebracién de elecciones: una solucion controvertida.
En: Recuerda Mirela, M. A. (dir.). Antes de la proxima pandemia. Madrid,
Thomson Reuters Aranzadi, pp. 211-223.



SISTEMAS AUTONOMOS DE ARMAS LETALES.
PROBLEMATICA JURIDICA Y POSICION
ESPANOLA

1. ;Qué son los Sistemas
Auténomos de Armas (SAA)
y los Sistemas Auténomos de
Armas Letales (SAAL)?

1.1. Definicion

Lo primero que hay que sehalar es
que no existe todavia en el ambito
internacional una definiciéon aceptada de
forma undnime sobre estos conceptos.
Tampoco existe una definicion de
sistema de armas auténomo en la
legislacion espanola. El Real Decreto
137/1993, de 29 de enero, por el que
se aprueba el Reglamento de Armas,
modificado por dultima vez el 5 de
noviembre de 2020, no menciona este
tipo de armas.

En la literatura especializada y en las
posiciones gubernamentales existen,
en cambio, muchas definiciones y
clasificaciones delos sistemasde armas
auténomos. El Comité Internacional de
la Cruz Roja (CICR) los define como:
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«Las armas que seleccionan y aplican la fuerza a objetivos sin intervencion
humana. Tras la activaciéon inicial o el lanzamiento ejecutados por
una persona, un SAA inicia por si mismo un ataque en respuesta a la
informacion del entorno recibida a través de sensores y sobre la base de un
perfil de objetivo generalizado (indicadores técnicos que funcionan como
la representacion general de un objetivo).

En términos sencillos, los SAA son armas que disparan por si mismas al
detectar un objeto o una persona, en un momento y un lugar que el usuario
desconoce o no ha seleccionado. De hecho, la diferencia entre un sistema
de armas no auténomo y un sistema de armas auténomo radica en si los
objetivos son seleccionados por una persona o no».

Sin embargo, esta definicion parece demasiado amplia. Otros esfuerzos
definitorios y clasificatorios se han basado en la relacién del sistema con el ser
humano (Harbers, Peeters y Neerincx, 2017; Sharre, 2018; Lopez-Casamayor
2019; Farinella, 2021). Se distingue entre:

- Sistemas de armas semiautonomos: son aquellos que realizan de
forma auténoma tareas de observacion, identificacion e incluso pueden
recomendar una decisién, pero no seleccionar el objetivo concreto y
atacarlo o ejecutar la decision sugerida sin la aprobaciéon humana.
Por ello se conoce a estos sistemas también como human in the loop
weapons.

- Sistemas de armas supervisados: son los que pueden seleccionar
objetivos y tomar decisiones y ejecutarlas, pero bajo la supervision de un
operador humano que puede parar su comportamiento. Se les denomina
human in the loop weapons.

- Sistemas de armas autéonomos: en este caso el sistema de armas es
capaz de seleccionar objetivos y tomar decisiones de aplicar la fuerza
sin ninguna intervencion o interaccion humana. Son los human on the
loop weapons.

Esta clasificacion tampoco resulta suficiente a los efectos que aqui nos
interesan. Por el contrario, para poder situarnos en los problemas especificos
de responsabilidad por el uso incorrecto de un SAA tenemos que fijarnos en
que la esencia de un sistema de inteligencia artificial auténomo se basara en
tres ingredientes (Sharre, 2019):

- El primero cosiste en la complejidad de las tareas que es capaz de
realizar, relativas a funciones criticas: elegir y atacar objetivos en el caso
de los SAA.

- El segundo factor seria el modelo de relacién o control del ser humano,
tema en el que entrarad en juego, como veremos, el criterio del control
humano significativo (MHC, por sus siglas en inglés);
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- Eltercery masimportante de los factores es el relativo a la «inteligencia»,
es decir, la capacidad de aprender y de adaptar las decisiones a un
contexto distinto de aquel para el que ha sido programada, mediante
sistemas de aprendizaje como las redes neuronales o el deep learning.

1.2. La inteligencia: procesos de machine learning

El problema al que nos enfrentamos a la hora de poder atribuir responsabilidad
por los hechos causados por un SAA reside en que, cuando se trata de sistemas
deaprendizajebasadosenlasredesneuronalesy el deep learning, el programador
no es capaz de trazar el proceso interno e identificar las variables tenidas en
cuenta por la maquina para llegar a una determinada conclusién. En esos
sistemas los desarrolladores disefian la red y los algoritmos e incluso entrenan
al algoritmo, pero, incluso si el proceso de entrenamiento es supervisado, los
procesos concretos son dificilmente reproducibles, incluso para los propios
desarrolladores y, por tanto, no son predecibles, puesto que son capaces de ir
mas alla de lo que sus diseiadores han programado (Krishnan, 2021). Por ello
es imposible determinar en caso de una decision errénea la causa del error, ya
que existen enormes dificultades para la trazabilidad y en consecuencia para
determinar la responsabilidad.

Para que la toma de decisiones por parte del sistema de armas sea predecible
tiene que haber sido entrenado con un sistema de inteligencia artificial de tipo
explicativo, como la programacién genética, los arboles de decision o las redes
bayesianas, o, al menos, con un sistema mixto.

2. Mas alla de la ciencia ficcion

En la actualidad, la tecnologia no ha avanzado todavia lo suficiente para crear
maquinas que podamos considerar absolutamente libres, en el sentido en
que aplicamos esta cualidad a la capacidad de decision del ser humano y, en
consecuencia, autébnomas en un sentido propio. Las maquinas no pueden,
todavia, decidir sus propios fines. Probablemente, como pronostica Sharre
(2019), si un dia llegaramos a construir sistemas de inteligencia artificial
capaces de decidir libremente sus propios fines, dejariamos de llamar
autéonomos a aquellos a los que hoy en dia damos este nombre.

Pero si existe la tecnologia que permite a la maquina aprender por si misma.
Asi, como ya se ha mencionado, en determinados procesos de machine learning,
particularmente las redes neuronales y el deep learning, el programador no es
capaz de trazar el proceso interno e identificar las variables tenidas en cuenta
por la maquina para llegar a una determinada conclusiéon. Por lo general, se
denomina a estos sistemas «auténomos», a pesar de que no pueden elegir
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sus propios fines, sino que estos si les viene dados por el programador (De la
Cuesta, 2020).

Por poner un ejemplo de cada clase, aunque no se refiere a sistemas dirigidos
contra personas, sino contra otro tipo de objetivos, el sistema israeli Harpy
se define como un sistema auténomo, ya que puede merodear durante horas
a gran altura en un area seleccionada hasta que detecta un radar enemigo
y lo destruye sin intervencion humana. En cambio, el Ejército del Aire y del
Espacio espafol opera el misil AGM-65 Maverick, integrado en el EF-18, para
la interdiccion y supresion de defensas aéreas enemigas. El misil no fija los
objetivos por si mismo, sino que tiene que recibir la informacion del piloto o del
oficial de sistemas de armas, tras lo cual sigue la trayectoria hacia el objetivo
de forma auténoma, por lo que se considera un sistema semiauténomo.

Por lo general, se afirma que los sistemas con mayor grado de autonomia
existentes en la actualidad se limitan al ambito puramente defensivo, con
funciones y objetivos claramente delimitados. Sin embargo, otros autores citan
como ejemplo de SAAL el robot militar surcoreano SGR-AT, aunque existe una
gran controversia al respecto. Ello se debe a que en teoria puede elegir sus
objetivos concretos de forma auténoma y funcionar como un sistema human
on the loop, es decir, pudiendo el ser humano desconectar el sistema si fuera
necesario; pero, ante las criticas recibidas, su disefiador, la empresa Samsung,
defiende que de hecho el robot funciona como sistema human in the loop (un ser
humano debe dar la orden de disparar). A pesar de todo, lo cierto es que puede
afirmarse que la tecnologia que permite la existencia de «robots asesinos» ya
existe con este modelo (Velez-Green, 2015).

3. Ventajas y desventajas de los SAA

En favor de los sistemas de armas auténomos se han esgrimido ciertos
argumentos (Gutiérrez y Cervell, 2013; Arkin, 2014; Etzioni, 2017; Porcelli, 2021;
Moliner, 2021), como, por ejemplo:

- Su mayor eficacia en entornos peligrosos.

- El'hecho de que evitan la exposicion de vidas humanas.

- No estan sujetas al influjo de emociones humanas como laira o el temor,
no reaccionan por venganza...

- Incluso, en ocasiones, pueden minimizar el margen de error humano.
Pero, en contra, se han formulado gran cantidad de objeciones, basadas en
los numerosos problemas éticos, juridicos y de seguridad que su uso suscita
(Etzioni, 2017; Porcelli, 2021; Jensen y Hickey, 2019; Krishnan, 2021; Amoroso
y Tamburrini, 2021). Entre ellos:
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- Existen serias dudas sobre la capacidad de que en el uso de esta
tecnologia se pueda cumplir con los principios fundamentales del DIH
(perspectiva ex ante), en particular con el principio de distincion, el de
proporcionalidad y el de precaucion.

- La posibilidad de acabar con la vida humana a través de un algoritmo
supone un grave dilema ético y una seria afectacion a la dignidad humana.

- Las exigencias tanto objetivas como subjetivas de la imputacion penal
haran dificil que cualquier infraccién del ius in bello en la utilizacién de
un SAA pueda conllevar una responsabilidad penal.

- Laposibilidad de que la utilizacién de SAA conlleven una escalada en los
conflictos armados conduciendo a la llamada «hiperguerran.

- La posibilidad de un uso ilicito por grupos no estatales.
- La posibilidad de hackeo y sus consecuencias.

- El riesgo de que su uso se extienda a conflictos internos, a labores
policiales o a tareas de control del orden publico.

4. Las tareas de regulacién internacional

Entre las labores dirigidas a regular el uso de los SAA destacan, en el ambito
internacional, los trabajos en el ambito de la Convencién sobre Prohibiciones
o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas Convencionales que Puedan
Considerarse Excesivamente Nocivas o de Efectos Indiscriminados para llegar
a una posicion comun sobre los llamados Sistemas de Armas Auténomos
(Lépez-Casamayor, 2019). Y en particular, la tarea del Grupo de Expertos
Gubernamentales sobre las Tecnologias Emergentes en el Ambito de los
Sistemas de Armas Auténomos Letales (SAAL) (GEG), creado en 2016, y la
aprobacion, en 2018, de los «Once principios Rectores» para la regulacion de
este tipo de armas, dirigidos a aprobar una modificacion de la Convencion, que
todavia no se ha producido.

Los once principios a los que Espafa se ha adherido' son los siguientes:

1. El derecho internacional humanitario sigue aplicAndose plenamente
a todos los sistemas de armas, incluido el posible desarrollo y uso de
sistemas de armas auténomos letales.

2. El ser humano debe mantener la responsabilidad por las decisiones que se
adopten sobre el uso de los sistemas de armas, ya que la obligacién de rendir
cuentas no puede transferirse a las maquinas. Esa consideracion deberia
tenerse en cuenta durante todo el ciclo de vida del sistema de armas.

1 Disponible en: https://digitallibrary.un.org/record/3856241 /files/CCW_MSP_2019_9-ES.pdf
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3. La interaccién entre el ser humano y la maquina, que puede adoptar
diversas formas y puede tener lugar en distintas etapas del ciclo de vida
de un arma, debe garantizar que el posible uso de sistemas de armas
basados en tecnologias emergentes en el ambito de los sistemas de
armas auténomas letales se ajuste al derecho internacional aplicable, en
particular al derecho internacional humanitario. Al determinar la calidad
y el alcance de la interaccion entre el ser humano y la maquina, deben
tenerse en cuenta una serie de factores, incluido el contexto operacional
y las caracteristicas y capacidades del sistema de armas en su conjunto;

4. Larendicién de cuentas por el desarrollo, despliegue y empleo de nuevos
sistemas de armas en el marco de la Convencion debe garantizarse
conforme al derecho internacional aplicable, en particular, haciendo que
estos sistemas funcionen dentro de una cadena responsable de mando
y control humano.

5. De conformidad con las obligaciones que incumben a los Estados en
virtud del derecho internacional, cuando se estudie, desarrolle, adquiera
o adopte una nueva arma, o un nuevo medio o método de guerra, habra
que determinar si su empleo, en ciertas condiciones o en todas las
circunstancias, estaria prohibido por el derecho internacional.

6. Al desarrollar o adquirir nuevos sistemas de armas basados en
tecnologias emergentes en el ambito de los sistemas de armas
auténomos letales, deberian tenerse en cuenta la seguridad fisica, las
salvaguardias no fisicas adecuadas (incluida la ciberseguridad contra la
pirateria informatica o la falsificacion de datos), el riesgo de adquisicién
por grupos terroristas y el riesgo de proliferacion.

7. Las evaluaciones de riesgos y las medidas de mitigacion deberian formar
parte del ciclo de disefo, desarrollo, ensayo y despliegue de tecnologias
emergentes en cualquier sistema de armas.

8. Deberia considerarse la posibilidad de utilizar las tecnologias
emergentes en el ambito de los sistemas de armas auténomos letales
para garantizar el cumplimiento del derecho internacional humanitario y
otras obligaciones juridicas internacionales aplicables.

9. Al elaborar posibles medidas de politica, no se deberian antropomorfizar
las tecnologias emergentes en el ambito de los sistemas de armas
auténomos letales.

10. Los debates y las posibles medidas de politica que se adopten en el
contexto de la Convencion no deberian obstaculizar el progreso ni el
acceso a los usos pacificos de las tecnologias autonomas inteligentes.
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11. La Convencion ofrece un marco apropiado para abordar la cuestion
de las tecnologias emergentes en el ambito de los sistemas de armas
autéonomos letales en el contexto de los objetivos y propdsitos de la
Convencidn, que trata de lograr un equilibrio entre las necesidades
militares y las consideraciones humanitarias.

También en el ambito de la Unién Europea? se ha trabajado el tema de los
sistemas de armas auténomos en diferentes foros, insistiendo en que su
desarrollo debe contar con una base ética y juridica adecuada y que sea acorde
con los valores de la UE, a la vez que se insiste en la necesidad de una posicién
comun que garantice el respeto al DIH mediante el criterio del control humano
significativo (Lazcoz Moratinos, 2020).

5. La posicion espafiola

En mayo de 2019, Espafia presento su Posicion Respecto al Papel de la Ciencia
y la Tecnologia en el Contexto de la Seguridad Internacional y el Desarme ante
la Oficina de Asuntos de Desarme de las Naciones Unidas. Estas posiciones
nacionales se enmarcaban, a su vez, en los trabajos iniciados con la creacion del
GEG, ya mencionados, para tratar, en el contexto de los objetivos y propdsitos
de la Convencion de ciertas armas convencionales (CCAC), la problematica que
suscitaban las tecnologias emergentes en relacién con los sistemas de armas
autonomos letales (SAAL).

La posicion de Espafa parte de que los sistemas de armas operados por
nuestras Fuerzas Armadas en la actualidad siempre permiten la atribucién
de responsabilidad de su empleo en cada caso a un operador humano y no
existen sistemas auténomos que puedan producir efectos letales en los que
la responsabilidad plena de su operacidn no pueda atribuirse a una persona.

2 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones sobre inteligencia artificial para Europa. [consulta: 1 agosto 2022]. Disponible en:
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/communication-artificial-intelligence-europe.

Declaracion de la Unién Europea ante la reunién del grupo de expertos gubernamentales sobre sistemas
de armas auténomos letales. Ginebra, abril 2018. [consulta: 1 agosto 2022]. Disponible en: https://eeas.
europa.eu/headquarters/headquarters-homepage/43045/group-governmental-experts-convention-certain-
conventional-weapons-eu-statement-lethal_en

Declaracion de la Unién Europea ante la reunion del grupo de expertos gubernamentales sobre sistemas
de armas auténomos letales. Ginebra, agosto 2018. [consulta: 1 agosto 2022]. Disponible en: https://
www.unog.ch/unog/website/assets.nsf/7a4a66408b19932180256ee8003f6114/832392b4e19c9ffec-
12582f8005948a8/SFILE/2018_GGE%20LAWS%202_6a_European%20Union%201.pdf

Comunicacidn de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones. Plan coordinado sobre inteligencia artificial, 7 diciembre 2018. [consulta: 1 agosto
2022]. Disponible en: https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/coordinated-plan-artificial-intelligence
Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2018, sobre sistemas armamentisticos auténomos.
Disponible en http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P8-TA-2018-0341&language
=ES&ring=B8-2018-0362
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Asi, la posicion espaiola declara que los sistemas de defensa aérea no se
operan en las Fuerzas Armadas en modo auténomo, de forma que se puedan
producir acciones letales no decididas por una persona. El empleo de misiles
con modos que puedan ser considerados auténomos («dispara y olvida») se
produce en todo caso por la decisién previa de una persona que evalta si el
objetivo es legitimo y cumple con el derecho internacional de los conflictos
armados. Los sistemas de autoproteccién en servicio no estan disenados para
tener efectos letales sobre terceros, solo para reaccionar una vez producido el
ataque.

Ademas, anade que la autonomia de los sistemas de armas en servicio en las
Fuerzas Armadas espanolas no compromete la capacidad de los combatientes
para aplicar el derecho internacional de los conflictos armados, ni compromete
la responsabilidad de los combatientes en las decisiones para el uso de la
fuerza, requladas por el mando en las reglas de enfrentamiento.

En la citada posicién, ademds, Espafia se comprometia hacia el futuro, en
consonancia con lo establecido en el principio 5.2 de los «Once principios
rectores» del GEG, mencionando expresamente las obligaciones dimanantes
del articulo 36 del Primer Protocolo (1977) a los Convenios de Ginebra de
194973 a modificar la instruccion SEDEF 67/2011 de 15 de septiembre, por la
que se regula el Procedimiento de Obtencion de Recursos Materiales (PORM)
para incluir en la fase conceptual del Procedimiento, concretamente en la etapa
de previabilidad operativa, en el documento Objetivo de Estado Mayor (OEM), el
preceptivo examen juridico sobre la compatibilidad de los sistemas de armas
con el DIH. El examen juridico anunciado todavia no se ha disefiado.

De momento, a falta de un tratado internacional vinculante y del desarrollo
del examen juridico preceptivo, solo contamos, para perfilar los limites y
condiciones que nuestro pais se autoimpondra a la hora de adquirir, fabricar
o utilizar un sistema de armas ;autéonomo?, con los principios rectores
elaborados por el Grupo de Expertos Gubernamentales sobre las Tecnologias
Emergentes en el Ambito de los Sistemas de Armas Auténomos Letales antes
mencionados y con las lineas generales que eshozé nuestro gobierno en la
Posicion que venimos comentando. En ella se hace referencia a la importancia
esencial del «control humano significativo» sobre el uso de armas y sus
efectos, tanto para asegurar que el uso de un arma sea éticamente justificable
y legal como para la rendicién de cuentas sobre las consecuencias del uso de
la fuerza. Con esta manifestacion Espafia esta ya marcando, como veremos,
tanto su posicion sobre el grado de autonomia de los sistemas como respecto
de la responsabilidad juridica del ser humano.

3 Guia para el examen juridico de las armas, los medios y los métodos de guerra nuevos. Medidas para aplicar el
articulo 36 del Protocolo adicional | de 1977. (2006). Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), p. 4y
sigs. Disponible en: https://www.icrc.org/es/doc/assets/files/other/icrc_003_0902.pdf
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Ademas, se nos dan algunas indicaciones sobre el concepto de «control
humano significativo» que se va a sequir. Para demostrar que este control se
puede ejercer se deben cumplir los siguientes requisitos:

- El proceso por el cual los sistemas especificos identifican los objetivos
individuales y el contexto, en el espacio y tiempo, donde puede tener
lugar la aplicacion de la fuerza debe ser inteligible.

- Latecnologia debe ser predecible.
- El usuario debe contar con informacion relevante.

- Debe existir la oportunidad de que haya un juicio y una intervencion
humana oportuna.
A todo lo anterior se anade: «Es responsabilidad del Estado garantizar que el
despliegue de cualquier sistema de armas cumple los requisitos del Derecho
internacional».

6. Requisitos para la legalidad de un SAA

6.1. Primer requisito técnico: predictibilidad, trazabilidad,
responsabilidad: una IA explicativa

Para garantizar la responsabilidad por un uso incorrecto de un sistema de
armas, resulta imprescindible que su comportamiento permita la trazabilidad,
es decir, permita conocer el porqué de una determinada decisidn de la maquina,
lo que, a su vez, permitira la previsibilidad de sus actuaciones. Pero ello exige
un sistema hibrido de aprendizaje (o un sistema de deep learnig explicativo,
sobre los que en la actualidad se esta trabajando).

Un sistema hibrido tendria dos niveles de entrenamiento, uno en el que la
red neuronal proporciona las caracteristicas de alto nivel de la fotografia: por
ejemplo, armamento que porta el posible objetivo y tipo, si va acompafhado,
lugar, hora, uniforme, etc. y un segundo nivel formado por un algoritmo de
tipo explicativo (como, por ejemplo, un algoritmo genético) que, entrenado
con aprendizaje supervisado, a partir de las etiquetas, extrae un modelo
de prediccion en el que de forma clara y razonada, incluso con valores
estadisticos de acierto, dice que se trata de un combatiente y por qué
(por ejemplo, porta un RPG, esta cerca de un blindado, lleva un uniforme y
estd en una zona de combate). Si en el proceso de validacion se producen
errores es facil determinar la causa y reentrenar el modelo para mejorar sus
resultados y en caso de fallo en situacidon operacional es posible determinar
si las responsabilidades de la accién final del humano son atribuibles a su
decisién o a un error que parte de una prediccién errénea acompanada de un
razonamiento insuficiente.
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6.2. Requisito del control humano significativo (MHC)

El concepto de control humano significativo (MHC)* va ligado tanto a la idea de
limitar el desarrollo y utilizacion de los futuros sistemas de armas como a la
de atribucion de la responsabilidad por su uso al ser humano®. Este ha venido
a sustituir la clasificaciéon human in de loop/on the loop/out of the loop, poniendo
el énfasis en que lo esencial no es tanto el momento de intervencion, sino la
calidad del control: «significativo» (UNIDIR, 2014).

Para poder calificarse como significativo, el control humano debe cumplir con
las siguientes finalidades:

- Evitar los fallos o errores del sistema que puedan dar como resultado un
ataqueapersonasobienescivilesodafoscolateralesdesproporcionados.

- Garantizar las condiciones para la atribucién de responsabilidad penal a
un ser humano en caso de un uso ilicito del SAA.

- Garantizar que sea un agente moral y no uno artificial, quien tome las
decisiones que afectan a la vida, la integridad fisica y los bienes de las
personas.

Todo ello exige como condicién previa partir del conocimiento delaslimitaciones
del sistema, lo que se enfrenta a los problemas de la opacidad de los algoritmos
y su entrenamiento, sobre todo cuando se trata de modelos disefiados por
empresas privadas, sobre los que existe una propiedad intelectual e industrial.
Ademas, el MHC debe garantizarse durante todas las fases del proceso: en el
desarrollado, el despliegue y el uso del sistema de armas®.

Lo que si puede distinguirse es la distinta necesidad de control en funcion de
la clase de sistema de armamento y sus objetivos. Asi, los sistemas de armas
estacionarios, defensivos, contra objetos concretos, pueden gozar de mayor
autonomia a nivel humano; en cambio, aquellos capaces de lesionar vida o
integridad fisica exigen de un mayor control a todos los niveles, incluyendo por
supuesto la decisién humana ultima de disparar (UNIDIR, 2014)".

4 El término «control humano», aplicado a las armas semiauténomas o auténomas es mas antiguo, pero la
expresion «control humano significativo» (Meaningful Human Control, MHC) se atribuye a un documento de
la ONG britanica, a partir del cual prospera tanto entre académicos como entre politicos y activistas. Killer
Robots: UK Government Policy on Fully Autonomous Weapons. Article 36, Disponible en: www.article36.org/
wp-content/uploads/2013/04/Policy_Paper1.pdf

(&}

Statement on Artificial Intelligence, Robotics and ‘Autonomous’ Systems. (2018). European Group on Ethics in
Science and New Technologies, p. 10.

(2]

Resolucion (2020/2012 (INL)) del Parlamento Europeo, que recoge recomendaciones a la Comisién sobre
inteligencia artificial, robdtica y tecnologias conexas y una propuesta legislativa para la tramitacion de un
reglamento sobre los principios éticos para el desarrollo, despliegue y uso de dichas tecnologias.

~

Parlamento Europeo en su Resolucion de 12 de septiembre de 2018, sobre los sistemas armamentisticos
auténomos (2018/2752 (RSP)).


http://www.article36.org/wp-content/uploads/2013/04/Policy_Paper1.pdf
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7. Responsabilidad penal por un uso indebido de los SAA

Lo primero que hay que sefalar es que, a la espera de una modificacién de la
Convencidn sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas
Convencionales, no existe una prohibicion expresa de los SAA en derecho
internacional (aunque hay quien considera que el MHC es un principio general
del derecho internacional humanitario y otros piensan que los SAA infringen
ya de por si las reglas del DIH (Lopez-Casamayor, 2019; Amoroso y Tamburrini,
2021; Macfarland y Galliott, 2021).

Pero lo que nos preocupa aqui es la responsabilidad penal. Dejamos a un
lado la cuestion de la propia responsabilidad penal del robot, descartada
mayoritariamente por la doctrina penalista (Weigend, 2014; Seher, 2016, Quintero
Olivares, 2017; Blanco Cordero, 2019; De la Cuesta Aguado, 2019; Romeo
Casabona, 2020; Gil, 2022). Y rechazamos también las posibilidades tanto de
castigar por autoria mediata (Weigend, 2014; Quintero, 2017; Blanco Cordero,
2019; Romeo Casabona, 2020) como de aplicar la figura de la responsabilidad del
superior por omision (Meza Rivas, 2013; Roff, 2013; Vigevano, 2021; Gil, 2022).
Vamos a centrar nuestro estudio, por tanto, en dos posibles vias para poder
castigar como delito un uso ilicito de un SAA:

- Castigar la propia utilizacion del SAA.
- Castigar los resultados lesivos causados mediante el uso de los SAA.

7.1. (Es el uso de los SAAL ya delictivo?

Para analizar esta cuestion hay que recordar que el Estatuto de la Corte penal
Internacional castigacomo crimenes de guerra, ciertos delitos de mera actividad
(Ambos, 2014), en sus articulos 8, 2, b) i) y 8, 2, e) i): «dirigir intencionalmente
ataques contra la poblacion civil [...]»; en su articulo 8, 2, b) iv) «lanzar un
ataque intencionalmente, a sabiendas de que causara pérdidas incidentales
de vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes de caracter civil [..] que serian
manifiestamente excesivos en relacién con la ventaja militar» y en su articulo 8,
2, b), xx) «prohibicion de usar armas que causen efectos indiscriminados... a
condicién de que el arma o método en cuestiéon haya sido completamente
prohibido e incluido en un anexo que todavia no existe».

Por su parte, el Cédigo Penal espaiiol castiga a quien realice u ordene realizar
ataques indiscriminados o excesivos o haga objeto a la poblacién civil en los
articulos 611.1.°y 613.1.°; ademas, tipifica en el articulo 610, el uso de métodos
de combate indiscriminados y en el articulo 614 castiga otras infracciones del
ius in bello.
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Ni en el derecho penal internacional ni en el espafiol se castigan los crimenes
de guerra imprudentes (salvo en el caso de la responsabilidad del superior por
omision).
El problema para considerar delictivo el uso de los SAA es que resulta dificil
subsumirlo sin mas en alguno de los preceptos mencionados, por las siguientes
razones:

- En relaciéon con los delitos que exigen dirigir intencionadamente el
ataque contra personas protegidas, en realidad los SAA no son sistemas
disenados para atacar a civiles, sino lo contrario, su entrenamiento ira
dirigido a objetivos militares. Tampoco es sencillo afirmar que de su
uso se producira (o en qué medida ello es esperable) un daio incidental
manifiestamente desproporcionado a la ventaja militar esperada, dado
que lo que los caracteriza es la impredecibilidad. Ademas, debe ser
conocido por el sujeto activo que utiliza el arma a sabiendas de tal
consecuencia en el caso del derecho penal internacional y al menos
con dolo eventual respecto del derecho espaiol. De la misma manera,
resulta complejo imaginar las cautelas factibles cuando no se conocen
ex ante (Blank, 2019) con cierto grado de probabilidad los desvios del
curso causal posibles.

- En relacién con los posibles efectos indiscriminados, cuando se
ponen ejemplos de medios prohibidos por causar este tipo de dafos,
se suelen citar aquellos que pueden alcanzar por igual a civiles o0 a
combatientes, como por ejemplo las armas de destruccién masiva,
las armas quimicas y bioldgicas, es decir, aquellas cuya accién no se
puede dirigir y limitar a los combatientes. Pero en el caso de los SAA,
no estamos ante el mismo problema que subyace a la prohibicion del
veneno, las armas quimicas, etc., que consiste en que la incapacidad
de distincién del objetivo o de control de los efectos es inherente al
método, tal y como exige el articulo 8, 2, b), xx) del ER en su versién en
inglés. En los SAA los efectos no son por naturaleza indiscriminados,
lo que ocurre es algo diferente: que existe una incertidumbre sobre
el grado de error y, por lo tanto, de posibles resultados no queridos,
al desconocerse el proceso concreto de identificacion de objetivos
que el sistema ha aprendido. Ademas, el articulo 8, 2, b), xx) afiadié
la condicion de que el arma o método en cuestion haya sido
completamente prohibido e incluido en un anexo que todavia no
existe, por lo que de facto esta criminalizacion en el Estatuto de Roma
se encuentra en suspenso (Cottier, M. y Krivanec, 2016).

En conclusion, estimo que si se quiere criminalizar el uso de determinados SAA
hay que tipificarlo expresamente.
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7.2. El castigo por los resultados lesivos producidos en un uso
incorrecto de los SAAL

A la hora de castigar penalmente a un ser humano por los resultados lesivos
producidos mediante el uso de un SAA, nos encontramos con dos tipos de
problemas: los relativos a la realizacion de los elementos objetivos del tipo y
los referidos a los elementos subijetivos.

Por supuesto, si el disefo del SAA, o su entrenamiento, o su utilizacion aparecen
como inadecuados ex ante, a la luz de los conocimientos y de la tecnologia
existente, podra exigirse una responsabilidad penal por imprudencia o incluso
por dolo eventual por los resultados causados por esas desviaciones de los
estandares de cuidado. Pero no seran estos los supuestos habituales ni los casos
gue aqui nos preocupan, sino aquellos en que, a pesar de la utilizacién de la mejor
tecnologia, como sabemos, el sistema de autoaprendizaje de la maquina provoca
que su propio programador pierda el control sobre sus futuras decisiones.
Empezando por el delito doloso de resultado: si seguimos la opinién dominante
en nuestro pais que deriva de la regulacion de la tentativa en el articulo 16 del
Cddigo Penal la exigencia de un elemento que restringe las conductas tipicas
en los delitos de resultado a aquellas consideradas ex ante peligrosas, segun el
juicio de peligrosidad objetiva, entonces no podremos considerar tipica ninguna
conducta que, al iniciarse, no presente el resultado como una consecuencia
no absolutamente improbable (sea lo que fuere el grado de probabilidad que
entendemos por tal —necesariamente algo mas que lo meramente posible,
pero menos que lo probable—).

Cuando se alimenta un sistema de IA, por ejemplo, para el reconocimiento visual
mediante deep learnig, evidentemente se intenta el mejor entrenamiento posible.
Pero llega un momento en que el entrenador es incapaz de imaginar qué factores
ha tenido en cuenta la maquina para llegar a sus inferencias, puesto que se trata
de sistemas de autoaprendizaje. Solo cabe someter al sistema a pruebas que nos
den un margen estadistico de error, que aun con todo no nos garantizan que en
un entorno real se produzca un error no previsto. En definitiva, sabemos que los
errores son posibles, no sabemos en qué grado de probabilidad lo son, puede ser
infima, puede ser menor que la del ser humano o puede ser mayor. Esto nos impide
—salvo queyalas pruebas hayan mostrado determinada debilidad suficientemente
elevada— considerar el error como un resultado previsible ex ante.

Por tanto, ese resultado lesivo de un bien juridico producido por un error de
identificacion imprevisible (no es lo mismo previsible que imaginable como
posible, lo primero exige un cierto grado de probabilidad, aunque sea infima), no
podra cumplir con el tipo objetivo del delito de resultado. Y es que precisamente
los incidentes con los que podemos encontrarnos, los que pueden resultar
ex ante absolutamente improbables o de una probabilidad insignificante (el
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principal problema es que el grado de probabilidad se desconoce) y no haber
siquiera ha sido imaginados por el programador.

Rebajar aqui las exigencias de probabilidad aplicables con caracter general ex
articulo 16 del Cédigo Penal supondria una infraccion del principio de legalidad,
probablemente, un versari in re ilicita y una vuelta a la preterintencionalidad,
dado que, por otra parte, abordando el segundo problema, tampoco concurriria
el tipo subjetivo, pues el dolo se extiende necesariamente tanto al resultado,
como al curso causal tipico y a la idoneidad de la accién.

7.3. Posicion personal

Portodo lo dicho, la Ginica forma de castigar estas conductas es creando delitos
de peligro abstracto, donde la peligrosidad se presume por parte del legislador
y no necesita ser probada. Es decir, debe prohibirse la utilizaciéon de los SAAL
(Goose, 2014; Gil, 2022).

Otros SAA se podran considerar permitidos si las ventajas superan a los riesgos
ya por el tipo de resultados posibles (por ejemplo, como se ha venido comentando,
quedan fuera de nuestra preocupacion los sistemas defensivos antimisiles). Y
en otros casos pueden permitirse SAA que se sometan a ciertas cautelas que
limitan su autonomia, sometiéndolos al «control humano significativo».
Laintroduccion del control humano significativo, que ha eliminado gran parte de la
autonomia del arma, esta destinada, precisamente, a evitar determinados errores
de la maquina que el humano no cometeria. Si se produce un resultado lesivo
y puede comprobarse que era uno de aquellos que trataba de evitar la cautela
infringida (criterio de imputacion del resultado del fin o ambito de proteccién
de la norma), es decir, que se debié a un error en el control humano, entonces si
podremos imputar ese resultado al ser humano que operd el sistema sin la cautela
decretada por el ordenamiento juridico. Sino podemos llegar a saber si el resultado
se hubiera evitado con el control humano significativo o no, solo podremos
castigar aplicando ese (necesario) delito de peligro abstracto que castiga la mera
conducta: la utilizacion de un SAAL sin MHC, pero no por el delito de resultado.
Aun con todo, subsistiran determinados errores que el ser humano no puede
salvar y que, si el arma se considera legal operada con esa clase de control
humano, deberan aceptarse como riesgo permitido.

8. Conclusiones y reconduccién de la posicion espaiiola al
analisis realizado

Aunque en la actualidad no estan en uso auténtico SAAL, la tecnologia que los
permitiria ya existe, por lo que resulta imprescindible y urgente una regulacion
internacional de los mismos.
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Debe garantizarse en todo caso que tanto la legislacién penal como el modo
de operar de los sistemas de armas que se fabrican o adquieren permite la
atribucioén de responsabilidad penal.

Para ello debe prohibirse a nivel internacional y nacional el uso de SAA que no
cumplan los criterios de predictibilidad y trazabilidad (es decir, aquellos basados
en aprendizaje mediante redes neuronales como el deep learning y en general
en métodos no explicativos), que funcionen sin control humano significativo y
que puedan ocasionar pérdidas de vidas humanas o dafos a la integridad fisica
o la salud de las personas. Esta exigencia se deriva de que su uso impediria,
con la dogmatica actual, atribuir a un ser humano la responsabilidad penal por
los posibles resultados lesivos ocasionados en el uso de tales sistemas.

Esta prohibiciéon expresa de estos sistemas debe ir acompanada de la
criminalizacién de dicha conducta, como delito de peligro abstracto, asi como
de los actos preparatorios de fabricacion y comercializacién de tales tipos de
armas.

La permision de otro tipo de SAA pasa por la introduccion de un control humano
significativo en todos los niveles: tanto en su desarrollo, entrenamiento y uso.
El control humano significativo debe reforzarse para garantizar el cumplimiento
del DIH segun el tipo de entorno, objetivo y posibles efectos de cada sistema. En
particular, la decisién que pueda implicar la afectacion a la vida o la integridad
fisica de las personas debe ser siempre humana.
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UN AUDITOR FRENTE AL EMPERADOR.

DINAMARCA, 1808

Una vez vencidos los prusianos en la
batalla de Jena en 1806, a Napoledn
solo le quedaba por someter Inglaterra,
su mas persistente enemiga. Como no
podia invadirla debido a la poderosa
Armada britanica, que impediria
cualquier tipo de desembarco, pensd
que la Unica manera de vencerla seria
arruinandola, atacando la base de su
riqueza. Con tal finalidad, dicté un
decreto el 21 de noviembre de 1806
(el Decreto de Berlin), ordenando el
bloqueo continental, mediante el cual
se prohibia cualquier forma de comercio
entre el continente e Inglaterra.

Como Napoledn carecia de tropas
suficientes para hacer cumplir el
blogueo, decidié utilizar tropas aliadas
con esa finalidad, por lo que ordend a
Talleyrand que demandara al Gobierno
espanol cumplir el Tratado de alianza de
San lldefonso de 1796 (era el segundo
de San lldefonso, sucesores de los
Pactos de Familia entre los Borbones
franceses y espafoles, que harian
proféticas las legendarias palabras de
Luis XIV: «Espaia y Francia se daran la
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mano por encima de los Pirineos»). Seguin este tratado, existiria un apoyo militar
incondicional mutuo entre los dos paises. Entre otras exigencias, Talleyrand
requeria a Espafa el envio a las costas del norte de Alemania de un ejército de
diez mil hombres de infanteria, cuatro mil de caballeria y veinticinco piezas de
artilleria. Entre estas tropas, debian incluirse los seis mil soldados espafoles
acantonados en el Reino de Etruria.

El Reino de Etruria (que ocupaba la Toscana italiana, con capital en Florencia)
nacio del Tratado de Luneville (1801), tras la derrota de Austria en la batalla
de Marengo, mediante el cual el Gran Ducado de la Toscana pas6 a Francia,
nombrandose rey al duque de Parma, casado con Maria Luisa, hija de Carlos IV.
Pero el rey murié en 1803 y le sucedio su hijo, de muy corta edad, bajo la regencia
de su madre. En un principio, la seguridad del reino estaba a cargo de soldados
franceses, pero ante la necesidad de tropas que tenia Napoledn en 1805, los
soldados espanoles ocuparon su puesto.

Con esta operacion, Napoledn perseguia una doble finalidad: tropas para hacer
cumplir el bloqueo continental y trasladar fuera de Espafa a las mas preparadas
unidades (lo que facilitaria una futura invasion).

Godoy intenté oponerse, pero Napoledn le amenazé en secreto: si no accedia,
invadiria Espafia. Acabé cumpliendo la orden. En cambio, Carlos IV acepto
encantado la solicitud.

En mayo de 1807 comenz6 a organizarse el ejército que debia marchar al norte
de Alemania. Estaria bajo el mando del marqués de La Romana y contaria con
dos divisiones (aunque se suele utilizar la expresién, singular, de la Division
del Norte): la procedente de Espaiia, al mando del general Kindelan (que seria,
asimismo, segundo jefe del Cuerpo Expedicionario), y la procedente de Etruria, a
cuyo frente se encontraba el brigadier Salcedo.

Las unidades procedentes de Espafia eran las siguientes: Regimiento de
Infanteria de Linea Asturias, Regimiento de Infanteria de Linea de la Princesa,
Regimiento de Caballeria de Linea del Rey, Regimiento de Caballeria de Linea
del Infante, Regimiento de Dragones Almansa, un batallén de Infanteria Ligera
de Voluntarios de Barcelona, un batallén del Regimiento de Infanteria de Linea
Guadalajara, artilleria y zapadores. En total 8.679 hombres.

Las unidades procedentes de Etruria eran las siguientes: el Regimiento de
Caballeria Ligera Villaviciosa, el Regimiento de Caballeria de Linea Algarve, tres
batallones del Regimiento de Linea Zamora, dos batallones del Regimiento de
Linea Guadalajara y un batallén de Infanteria Ligera de Voluntarios de Cataluia.
En total 6.140 hombres.

Formando parte de las unidades procedentes de Etruria estaba Juan Miguel
Paez de la Cadena y Seix, que habia sido nombrado auditor general del Cuerpo
Expedicionario. Pdez, nacido en Sanlucar de Barrameda, habia estudiado Derecho
Civil en la Universidad de Granada y se habia doctorado en la Universidad de
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Orihuela. A sus 33 anos, ya tenia experiencia como auditor del Ejército, pues en
1797 habia sido nombrado auditor de guerra de las tropas acantonadas en La
Rochela, Rochefort y la isla de Aix, después en Brest y Paris. Su ultimo destino,
antes de desplazarse a Etruria, habia sido como auditor general del Ejército de
Valencia y Murcia.

Se desconoce el motivo por el cual Napoleén eligié al marqués de La Romana
como jefe de la expedicion, ya que también habia otros candidatos: Castafos y
O'Farril. Tal vez por su educacion francesa, ya que habia estudiado en el Colegio
de la Trinidad de Lyon, centro que en su época se consideraba el mas completo
de Europa. Con diecisiete afos ingresé en la Compania de Guardiamarinas de
Cartagena. Después de participar en el asedio de Gibraltar de 1799, se dedicé a
recorrer toda Europa (desde Inglaterra a Rusia) para ampliar estudios, conocer
nuevos idiomas y adquirir libros para su biblioteca (tenia cerca de trece mil
volumenes, muchos de ellos prohibidos; en 1860 se trasladaron desde Palma a
la Biblioteca Nacional, pero es dificil su localizacién porque no se catalogé como
coleccidn privada). Destaca su variedad, ya que encontramos desde El contrato
social de Rousseau hasta Las profecias de Nostradamus.

En 1793, en la guerra del Rosellon (o de los Pirineos o contra la Convencién),
dejo la Armada y paso al Ejército de Tierra (cosa entonces bastante frecuente)
con el empleo de coronel, donde destacd por su valentia temeraria. Al llegar
la paz (Paz de Basilea, 1795) tenia el empleo de teniente general y se retira un
tiempo para seguir con sus aficiones (principalmente sus libros, era un hombre
de excepcional cultura).

Las tropas procedentes de Espafa llegaron a Maguncia, el 3 de agosto fueron
revistadas por el marqués de La Romana y el mariscal Bernadotte. El mariscal
francés, que ostentaba el titulo de principe de Pontecorvo, al ver el marcial
aspecto de las tropas, exclamo: «jCon estos Regimientos entraria yo en el infierno
y echaria de él al diablo!». Pocos después, estas unidades llegaron a Hamburgo,
en donde ya llevaban dias acantonadas las tropas procedentes de Etruria.

Solo se conserva un manuscrito de Pdez de su época en el Cuerpo Expedicionario.
En él da novedades al secretario de Estado de Gracias y Justicia, marqués de
Caballero, exfiscal togado, de su llegada a Hannover.

Los soldados espaioles enseguida llamaron la atencién de los alemanes por
su piel oscura, su cabello negro, sus vistosos uniformes, su alegria, su simpatia
y por sus curiosas costumbres (jugaban con los nifios, fumaban cigarros, no
bebian cerveza, sino vino, bailaban extrafias danzas acompanados de guitarras,
formaban castillos humanos...). Destacan las laminas de Cristofer y Cornelius
Siihr, en su obra El Burgués de Hamburgo. Hubo muy pocos incidentes, la mayoria
con soldados franceses, propias de la rivalidad dentro de la milicia.

Dias después de su llegada a Hamburgo, las unidades procedentes de Etruria
tuvieron que trasladarse a la Pomerania y tomar parte en el sitio de la ciudad
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de Straldsund, ocupada por los suecos (que no habian aceptado el bloqueo
continental). La actuacion de los espafioles fue brillante en su primera actuacién
y la ciudad se rindié en pocos dias. Kindelan recibié la Legién de Honor y las
unidades espanolas fueron muy elogiadas por el mando francés. El mariscal
Bernadotte, admirado del valor y el coraje de los espanoles, eligié para su
guardia de honor a cien granaderos del Regimiento Zamora y a treinta jinetes
del Regimiento del Rey. Rendida la ciudad, los soldados espainoles regresaron a
Hamburgo con el resto de las unidades.

Los espaiioles fueron encuadrados en el Cuerpo de Ejército de Observacion que
mandaba el mariscal Bernadotte (formado por dos divisiones francesas, una
holandesa y las dos espaiiolas, con un total de unos 33.000 hombres) y que
tenia por mision proteger las ciudades hanseaticas del norte de Alemania. Las
tropas espanolas fueron acantonadas entre Hamburgo y Liibeck. Durante ocho
meses, los espanoles vivieron un periodo de tranquilidad, que aprovecharon para
instruirse en las tacticas francesas, por lo que tuvo que traducirse el Reglamento
de tactica francés de 1798. También se publicé un diccionario espafol-aleman
para uso de la tropa.

En marzo de 1808, Napoledn ordené la ocupacion de Dinamarca, pais amigo
de Francia, que acababa de declarar la guerra a Suecia (que seguia negandose
a apoyar el bloqueo maritimo contra Inglaterra). Las tropas de Bernadotte
abandonan Alemaniay entran en Dinamarca.

Napoledn ya tenia en mente la ocupacion de Espafay la sustitucion de la dinastia
reinante por algiin miembro de su familia. Después de las vergonzosas escenas
del complot de El Escorial y del Motin de Aranjuez, organizado por Fernando VII
para derrocar a su padre y ocupar el trono, Napoledn se percaté de que Espafa
necesitaba un nuevo rey. Y nadie mejor que su propio hermano José.

Para evitar que los espanoles del marqués de La Romana se sublevaran o
desertaran cuando se enterasen de los sucesos que iban a ocurrir en Espana,
ordend su vigilancia, control y dispersion en pequefios destacamentos por las
islas danesas. De esta manera anulaba cualquier capacidad de reaccion.
Rodeados por el mar y por numerosas tropas francesas, holandesas y danesas,
fueron desperdigados de la siguiente forma:

- Enlapeninsula de Jutlandia: el Cuartel General de la 1.2 Divisién (Kindelan),
los Regimientos de Caballeria del Rey, del Infante y Algarve y el Regimiento
de Infanteria Zamora. En total, 3.870 hombres.

- En la isla de Fionia: el Cuartel General del marqués de La Romana, el
Cuartel General de la 22. Division (Salcedo), los Regimientos de Caballeria
Almansa vy Villaviciosa, el Regimiento de Infanteria de la Princesa, el
Batallén de Infanteria Ligera de Barcelona, artilleria y zapadores. En total,
4.600 hombres.
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- Enlaislade Selandia: los Regimientos de Infanteria Asturias y Guadalajara.
En total, 4.140 hombres.

- Enlaisla de Langueland: el Batallén de Infanteria Voluntarios de Catalufia
y sesenta jinetes del Regimiento Villaviciosa. En total, mil doscientos
hombres.

- EnHamburgo:los depédsitos regimentales, de Intendenciay Administracion,
al mando del brigadier Hermosilla. En total, quinientos espafoles.

Con tal dispersion, aunque La Romana lo intentase, resultaria imposible
concentrarlas en un punto determinado.

El 29 de marzo de 1808 (el Motin de Aranjuez se habia producido entre el 17-19
marzo) Napoledn ordend al director general de Correos que retrasase la entrega de
todas las cartas enviadas a los soldados espaiioles. A pesar de los esfuerzos por
mantener aislados e incomunicados a los espafoles, poco a poco comenzaron a
llegarles algunas noticias preocupantes de lo que estaba ocurriendo en Espaia.
También el marqués de La Romana estaba preocupado tanto por las confusas
noticias de la prensa francesa como el silencio de Madrid: desde enero no recibia
ningun despacho de Espafa. Entonces decidié enviar a Espaina a dos de sus
ayudantes para que le informasen de lo que estaba ocurriendo en la patria.

El 24 de junio, Bernadotte le comunica a La Romana que José Bonaparte ha
sido proclamado rey de Espafa y que rige una nueva Constitucion aprobada en
Bayona. Debi6 de ser un duro golpe para La Romana, pero decidié ser prudente.
No podia enemistarse con los franceses. Estaban completamente aislados, a
2.500 km de Madrid. Cualquier insubordinacion seria un suicidio. Por ello se limité
a enviar un escrito muy frio y escueto a los mandos de sus unidades: «Acabo de
recibir un oficio de S. A. S. el principe de Pontecorvo participAndome que S. M.
José Napoledn, Rey de Napoles, ha sido proclamado por nuestro Soberano, y en
tanto que recibo posteriores 6rdenes lo comunico a usted para su inteligencia y
gobierno».

El propio 24 de junio, los ayudantes de La Romana volvieron de Espana y le
contaron al marqués que habian presenciado el levantamiento del 2 de mayo en
Madrid. A partir de entonces, se despejaron todas las dudas. Espafia estaba en
guerra contra los franceses. Y a partir de entonces resultaria muy dificil contener
ala tropa.

De momento, La Romanadecidié no hacer naday mantener el clima de cordialidad
y amistad con los franceses. Cualquier insurreccién hubiese sido una catastrofe,
tan lejos de Espana y tan rodeados de tropas enemigas.

Ante el vacio de poder que se habia producido en Espana, pronto comenzaron
a constituirse juntas provinciales, que asumieron el poder en nombre de
Fernando VII. Las primeras en entrar en contacto con Inglaterra fueron las de
Asturias, Galicia y Sevilla, con el fin de formar una alianza contra Napoleén.
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Y también surgi6 la necesidad de salvar a las tropas espainolas del marqués
de La Romana por el inico medio posible: a través del mar, utilizando barcos
britanicos.

Los barcosingleses trataron de localizar a los espafoles con el fin de comunicar
a La Romana los planes del Gobierno inglés. Pero era imposible acercarse a
tierra, ya que Bernadotte habia ordenado que cualquier barco inglés o extrafo
que se aproximara a la costa fuese recibido a cafionazos.

Como era imposible contactar a través del mar, se pensé que la Unica solucién
era contactar por tierra. Para tal misién se buscé a un monje catélico escocés,
James Robertson, que hablaba aleman a la perfeccion, ya que habia vivido
muchos afios en un monasterio en Ratisbona. La mision era muy peligrosa,
ya que el Gobierno britanico desconocia por completo el comportamiento del
marqués ante la nueva situacion. Podria tratarse de un convencido afrancesado,
en cuyo caso no dudaria en delatar a Robertson.

La unica condicién que puso Robertson fue no llevar ningun documento que
le pudiera comprometer. Pero si no llevaba ningin documento, ;cémo podria
confiar La Romana en él? Para solucionar este escollo, se acudié a un ingenioso
plan: La Romana habia sido muy amigo del exembajador britanico en Madrid,
ya que los dos eran grandes amantes de los libros. Y una vez en Toledo habian
discutido sobre un verso del Poema del Mio Cid. Entonces se pensé que Robertson
se identificara ante La Romana con ese verso. Al oirlo, La Romana no dudaria de
parte de quién venia Robertson.

El disfraz elegido para pasar desapercibido y llegar hasta La Romana fue el de
comerciante aleman de chocolate y cigarros. Robertson llegé por mar hasta
Hamburgo, ya que se pensaba que La Romana seguia alli. A través de un
confidente se enter6 de que los espafoles estaban en Dinamarca. Se dirigi6 a
Nyborg, en la isla de Fionia, y se hospedo en el mismo hotel que el marqués.
Se present6 ante el marqués y se identificé con el verso del Poema del Mio Cid.
Enseguida, La Romana se percaté que el supuesto comerciante venia de parte
de su viejo amigo.

Robertson le puso al corriente de la situacion en Espana y le dijo que la Armada
inglesa estaba dispuesta a evacuar a las tropas espanolas, siempre que las
pudiera concentrar en un puerto apropiado para su embarque.

La Romana reuni6 a su Estado Mayor y le puso al corriente de las palabras de
Robertson. Todos mostraron su entusiasmo en huir de Dinamarca. El problema
erareunir alas tropas en un tnico punto. Para solucionarlo se buscé la siguiente
excusa: todas las unidades espafnolas debian concentrarse en Nyborg porque
La Romana queria realizar una revista de inspeccion de toda la Divisién del
Norte y al finalizar se realizaria una gran parada militar en honor del principe
de Pontecorvo.
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Se trataba de una excusa que dificilmente aceptarian los franceses. Pero no
habia otra opcién. Solo utilizando tal pretexto podria conseguirse la ansiada
concentracion de las tropas en un unico punto y poder volver a Espafa. Para
eliminar toda sospecha, La Romana tendria que ser muy cauto y continuar
aparentando cordialidad con Bernadotte y los mandos franceses.

Cuando estaba en pleno estudio de su Estado Mayor el plan de fuga, La Romana
recibié un oficio de Bernadotte que alteraba dicho plan: los espafioles debian
jurar fidelidad al nuevo rey y a la nueva Constitucion. Realmente, Bernadotte
habia mandado el mismo oficio a tres mandos espanoles: a La Romana (isla
de Fionia), a Kindelan (peninsula de Jutlandia) y Dellevielleuze (coronel mas
antiguo en la isla de Selandia). El oficio expresaba lo siguiente:

«Campo de Rendsburg, 22 de julio de 1808
A S. E. el Sr. marqués de La Romana, jefe de las tropas espafolas.

Tengo el honor, Sr. marqués, de enviaros veinte ejemplares de la Constitucion
Espanola, aprobada por la Junta y por el Rey. Su Majestad, en la ultima
sesion de la Junta, recibié el juramento de todos sus miembros. Después ha
sido conducido con gran pompa hasta la frontera de Espafa, por su augusto
hermano Su Majestad el Emperador y Rey, siendo por todas partes recibido
con las mas vivas aclamaciones. Los habitantes se acercan a su paso para
rendirle homenaje: tales son las noticias que acabo de recibir por un correo
extraordinario, que ha abandonado a Su Majestad en la tercera jornada de
su viaje.

Segun las érdenes que he recibido, se servira hacer prestar, por todas las
tropas de su Division, el juramento que deben al rey José Napoledn. La
prestaciéon se hara por regimientos, levantandose un proceso verbal para
cada uno. El juramento de V. E. y el de todo su Estado Mayor, sera objeto
de un proceso verbal particular. Por lo demas todo se hara conforme a la
formula prescrita por la Constitucion y de acuerdo con los usos del Ejército
espafnol.

Las cartas que he recibido, me anuncian que todo esta tranquilo en Madrid,
Navarra, Cataluia, Vizcaya, Burgos, Valladolid, Segovia, Toledo, Cuenca,
Pamplona, Valencia, etc. Ha habido algunos grupos de contrabandistas
y malhechores, escapados de los presidios, pero las medidas adoptadas
restablecen la calma en todas partes. La llegada del Rey a Madrid, su
proclamacionyladelaConstitucion,terminaran concualquierintranquilidad.
En Burgos esperaban a Su Majestad diputados de las grandes ciudades del
Reino, para acompanarle a su capital con toda solemnidad.
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El Rey y la Junta han quedado sumamente satisfechos del informe que
yo he dado referente a vuestra Division, y no dudo que Su Majestad os
signifique en breve de un modo particular la estimacion en que os tiene.

Al remitiros, Sr. marqués, la nueva Constitucion de vuestro pais, no puedo
menos de felicitaros, a vos, que yo considero como un verdadero espafol, y
de expresaros la dicha que experimento viendo a vuestra nacion dispuesta
a recuperar el rango eminente debido a su antigua ilustracion. Os renuevo,
Sr. marqués, la expresion de mi mas sincera adhesion

J. J. Bernadotte

P E.- Afin de que la prestacion del juramento no experimente retardo, y que
la inminente llegada de los procesos verbales a Madrid permita participar
a vuestra Division de todas las ventajas del nuevo Gobierno, yo he resuelto
enviar oficiales con instrucciones iguales al mariscal de campo Kindelan
en Jutlandia y al brigadier Delavielleuze, en Selandiaia, notificAndoles que
V.E. queda prevenido de esta disposicién. Todos los procesos verbales se
reunirdn en mi Cuartel General, donde también me dirigiréis los vuestros
por un ayudante de campo, que los llevara todos al Rey»

A continuacién del juramento, los hombres debian gritar «jViva el rey!» y realizar
tres descargas cerradas de fusileria.

Bernadotte no parece que estuviera muy convencido de que el juramento se
realizase sin incidentes, porque ordené a los mandos franceses que estuviesen
alerta por si surgian problemas con los espanoles. Y lo mismo comunicé al rey
danés, para que las unidades danesas también permaneciesen alertas.

La Romana no estaba dispuesto a que él y sus hombres prestasen juramento
a un rey intruso, cuyo pais se encontraba en guerra con Espaia. Pero, tan lejos
de la patria, ¢qué podia hacer? Trataria de demorar el juramento lo mas posible,
manteniendo mientras tanto la cordialidad y la amistad con los franceses.

La Romana también se sintié ofendido al ver que el mariscal francés dirigia la
misma orden a él y a dos de sus subordinados, ya que ello implicaba un grave
quebranto de la cadena de mando. El destinatario de la orden tenia que haber
sido solo a él, como comandante jefe de todas las tropas.

Al leer la orden de juramento, Paez enseguida alerté a La Romana de que podia
oponerse un obstaculo legal a dicho acto: la jura no se ajustaba a lo establecido
en las ordenanzas de Carlos Ill. La afirmacion de Bernadotte de que todo se
hara conforme a la férmula prescrita por la Constitucion «y de acuerdo con los
usos del Ejército espanol» era un contrasentido, pues segun las ordenanzas
de Carlos Ill, en el Ejército espafiol no se prestaba juramento a ningun rey, ni
mucho menos a una Constitucion.
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En efecto, el Estatuto de Bayona establecia en su articulo 7 lo siguiente: «Los
pueblos de las Espafas y de las Indias prestaran juramento al Rey en esta
forma: “Juro fidelidad y obediencia al Rey, a la Constitucion y a las Leyes”».
Sin embargo, en las ordenanzas de Carlos Il Unicamente se hablaba del
juramento de la tropa en el titulo dedicado a las «Revistas de Comisario», que
establecia que antes de empezar la revista de comisario, con todo el regimiento
formado, se debia tomar «a los reclutas que hayan entrado en el Regimiento,
desde la revista anterior, el juramento de fidelidad a las banderas». Regulaba
con detalle la posiciéon que debia tomar el regimiento y los nuevos reclutas. En
los articulos 4 y 5 establecia lo siguiente:

«4. El Sargento mayor inmediatamente pondra su espada horizontal sobre
la asta de la Bandera coronela, de modo que forme la cruz sobre que cada
Recluta ha de jurar, y dird en voz alta mirando a los Reclutas:

¢Jurdis a Dios, y prometéis al Rey el seguir constantemente sus Banderas,
defenderlas hasta perder la tltima gota de vuestra sangre, y no abandonar
al que os esté mandando en accién de guerra o disposicion para ella?
Responderan todos: Si juramos; entonces dira en voz alta el Capellan.

Por obligaciéon de mi ministerio ruego a Dios que a cada uno le ayude si
cumple lo que jura, y si no, se lo demande.

5. Sucesivamente pasara cada Recluta por su orden a besar la cruz; y
concluido este acto desfilaran por delante de la Bandera coronela, haciendo
el Subteniente que la lleve la demostracién de pasarla por encima de los
reclutados en sefnal de protegerlos y admitirlos».

Se pueden destacar las siguientes diferencias entre las ordenanzas de Carlos IlI
y el juramento que exigian los franceses:

- En las ordenanzas de Carlos lll, la jura solo era obligatoria para los
reclutas, no para soldados veteranos (como eran las tropas del marqués
de La Romana, que ya habian prestado juramento en Espaiia).

- ¢Qué ocurria con el juramento anterior? ;Como podia dejar de tener validez?

- Enlas ordenanzas de Carlos lll no se juraba al rey, sino a sus banderas (si
bien estas lo representaban).

- Las ordenanzas de Carlos Ill no exigian el juramento de los oficiales, ya
que su profesion llevaba implicito la lealtad al rey.

- Resultaba humillante que los mandos tuviesen que hacer un juramento,
incluido los generales, como si se desconfiase de su lealtad.

Resultaba evidente que los soldados se resistirian a prestar ese juramento,
porque, ademas de vulnerar su juramento anterior, se juraba fidelidad a un

monarca distinto y contra el cual se estaba en guerra. Aquel juramento era
contrario a su honor.
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Para evitar un enfrentamiento abierto con los franceses, La Romana decidié
retrasar el juramento lo maximo posible, con la intencién de escapar antes de
que se celebrase ese acto. Sabia con certeza que si juraban, nunca podrian
volver a Espaia, ya que podrian ser considerados unos traidores.

Asesorado por su auditor, La Romana comunicé a Bernadotte que en el Ejército
espafol no se realizaban ese tipo de juramentos. Bernadotte fue tajante en su
respuesta: la orden del juramento debia ser cumplida de forma inmediata.

Aun no habia entrado en contacto con los barcos britanicos. Para evitar un
enfrentamiento abierto con el mariscal francés, lo que frustraria del todo el plan
de fuga, La Romana manddé mensajes a todos sus mandos indicandoles que
cumpliesen la orden de juramento, pues era un acto «sin importancia». De esta
manera quiso vencer cualquier reticencia de sus hombres.

Los primeros espafoles que cumplieron la orden de juramento fueron los que
estaban en el depésito de la division, instalado en Hamburgo, bajo el mando del
brigadier Hermosilla. Un capitan presente en el acto narra que se formé a toda
la tropa en una explanada y Hermosilla leyé toda la Constitucion. Al terminar, se
pregunté a todos los presentes si la habian entendido, a lo que contestaron que
si. Entonces:

«[...] se procedié particular e individualmente por cada uno de los oficiales del
Depdsito, capellan y fisico empleados en él, a hacer el juramento con arreglo
a la férmula que expresa el articulo 7 de la Constitucién, empezando por el
Sr. comandante en alta voz y después los demas sobre el sable del propio
jefe, firmando cada uno en el proceso sobre un tambor. Y levantando el brazo
derecho, la tropa, hecha la sefal de la cruz, refiriéndoles las palabras del
mencionado juramento el jefe brigadier Hermosilla, respondiendo todos en
alta voz, si juramos, después de lo cual habiendo dado el comandante la de
viva el rey, respondieron unanimes lo mismo, con lo que se concluyé el acto».

Por tanto, se respet6 de forma estricta la orden de Bernadotte.
En las demas unidades ocurrid lo siguiente:

- Jutlandia: habia cuatro unidades, el Regimiento de Infanteria Zamora y
los Regimientos de Caballeria del Rey, del Infante y Algarve, bajo el mando
de Kindelan. Como era un destacado afrancesado, cumplié la orden
de Bernadotte de forma impecable, sin ni siquiera esperar a que se lo
ordenase La Romana.

Kindelan fue el primero en prestar el juramento. Y lo hizo en los siguientes
términos: «Don Juan Kindelan.. segundo comandante de la divisién
auxiliar que esta bajo el mando de S. E. el marqués de La Romana... En
virtud de la orden de S. A. S. el Principe de Pontecorvo, datada el 22 de
junio en Rendsburg, que especifica la jura de fidelidad a nuestro augusto
soberano José Napoledn, y que deben prestar las tropas acantonadas
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en Jutlandia, que estan bajo mis 6rdenes, yo comienzo por prestar el
juramento de fidelidad, que yo mismo le debo al rey nuestro sefor, con la
siguiente férmula: Yo juro fidelidad y obediencia al rey José Napoledn, a la
constitucion y a las leyes, hasta la ultima gota de mi sangre».

y entre los dias 25 y 28 de julio juraron los cuatro regimientos acantonados en
Jutlandia, batallén a batallén, con absoluta normalidad.

En la isla de Selandia: estaban acantonados dos regimientos de
infanteria, el Asturias y el Guadalajara. El dia de la jura, la tropa se sublevé
y se reunio en la plaza mayor de Roskilde al grito de «jViva Fernando VII!
iMuerte a Napoledn!». Y atacaron a los franceses que habia en la ciudad,
que tuvieron que huir, matando a un teniente e hiriendo a otro. Los
oficiales intentaron calmar a la tropa, pero no lo consiguieron hasta el
dia siguiente.

El rey danés, al enterarse de la noticia, enviéd un gran contingente de tropas a
Roskilde, con intencién de sofocar la revuelta.

Los espaioles que mas se destacaron en la revuelta fueron encarcelados en
Copenhague. El resto fue dividido en pequefios grupos y acantonados en el
interior de la isla, bajo la vigilancia de fuerzas danesas.

En la isla de Langueland: estaba acantonado el Batallén de Voluntarios
de Catalufa. La tropa, al enterarse de que tenia que prestar el juramento,
protestd. Y tras muchos esfuerzos de sus oficiales, prestd juramento,
pero con muestras de gran descontento.

En la isla de Fionia: estaba acantonado el Regimiento de Infanteria de
la Princesa, los Regimientos de Caballeria Villaviciosa y Almansa, el
Batallén de Infanteria de Barcelona y los zapadores. Y en Nyborg se
encontraba el Cuartel General del marqués de La Romana, con su Estado
Mayor y su auditor.

Apesardelapresenciadel marqués, se produjeron todo tipo de altercados
durante el juramento. El primero en jurar fue el Regimiento de Infanteria
de la Princesa y ocurrieron los siguientes sucesos:

El batallén de granaderos se negé a jurar y, tras muchos esfuerzos de
sus oficiales, juré la férmula ordenada por los franceses.

El segundo y el tercer batallén no juré la férmula ordenada por los
franceses, sino que juraron «lo que su coronel hubiese jurado».

En el primer batallén los sucesos fueron mas graves. Al ir a jurar, toda
la unidad, incluidos los oficiales, se agrupé alrededor de la bandera, y
con la vista fija en ella, permanecieron en el absoluto silencio. Al cabo
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de un rato, un cabo se dirigié al marqués de La Romana con el arma
presentaday le dijo:

«Mi general; mi compania no jura a José ni a otro alguno, sino a esa
bandera, pues en llegando a Espafa veremos a quien representa». El
capitan Miyares nos da otra versiéon de sus palabras: «Mi general, yo
no quiero jurar; sé muy bien que el no obedecer es un delito capital, y
me presento para ser fusilado, porque en tratdndose del juramento, de
ninguna manera obedeceré, mandelo quien lo mandare».

Todo esto ocurrié delante de oficiales franceses y daneses invitados al evento.
Al final, se leyo6 la orden de juramento, pero en el momento de realizar las
descargas de fusileria, los soldados se negaron. Durante toda la noche hubo
altercados y la tropa disparaba al aire en son de burla.

Los soldados del Regimiento de Caballeria Almansa, al conocer los incidentes
ocurridos en el Regimiento de la Princesa, se negaron a jurar y empezaron a
gritar «jViva Fernando VII! jViva Espafa! jMuerte a Napoledn!». Y lo mismo
ocurrié con el resto de unidades de Fionia.

Ante estos incidentes, el marqués encargo a Paez de la Cadena que redactase
una férmula alternativa de juramento que fuera aceptable por sus hombres. Y
se le ocurrié una ingeniosa férmula:

«En la suposicién de que la Nacién espafola, de la que somos parte, y a
la que protestamos querer vivir y morir siempre unidos, haya prestado por
medio de sus representantes legitimos, y con plena libertad, el juramento
que se nos exige, juramos fidelidad y obediencia al rey José Napoleédn, a la
Constitucion y a las leyes».

Era un juramento tan condicional que, en realidad, no comprometia a nada.
Todo se condicionaba a los que en Espaia hubiesen jurado «sus representantes
legitimos» y «con plena libertad». Bien sabia Pdez que en Espafia ningun
representante «legitimo» habia jurado fidelidad al rey José (y mucho menos
con plena libertad), sino todo lo contrario. Por todo el territorio se estaban
organizando «juntas», que ocupaban el vacio de poder dejado por Fernando VI,
y organizaban la resistencia contra los franceses.

Todas las tropas de Fionia juraron la férmula redactada por el auditor, sin
gue en esta ocasion se produjeran incidentes. Desconocemos si también las
de Langueland; en cambio, la nueva férmula no debid tener repercusion en
Jutlandia y en Hamburgo.

Bernadotte, al enterarse de la formula del juramento de Paez, monté en célera.
No se parecia en nada a lo ordenado. Si Napoledn se enteraba de lo ocurrido,
Bernadotte podia caer en desgracia, al no haber sabido imponerse a los
espanoles.
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Inmediatamente, Bernadotte mandé a La Romana un emisario con una carta,
en la que manifestaba su malestar. Le reprochaba que Kindelan no habia tenido
ninguin problema. Y le decia que cuando los jefes dan muestras de firmeza, a la
tropa no le queda mas que obedecer. Por supuesto, no admitia la férmula del
juramento de Péaez y exigia que sin dilacién jurasen todas las tropas segun la
formula prescrita, sin introducir ninguna alteracion.

La orden de Bernadotte le colocaba a La Romana en una situacién muy dificil:

- Sicumplia la orden, sus tropas se sublevarian y serian aplastadas por los
franceses, daneses y holandeses.

- Si no cumplia la orden, sus tropas serian apresadas por los franceses,
daneses y holandeses.

Se encontraba La Romana ante ese dificil dilema cuando esa misma noche su
suerte cambid. Acababan de presentarse los tenientes Carreras y Fabregues,
del Batallon de Voluntarios de Catalufia, procedentes de Langueland. Fabregues
le conté que la noche anterior, al volver de una misioén, vio las luces de unos
barcos ingleses no muy lejos de la costa. Era la oportunidad que estaba
esperando para ponerse en contacto con los ingleses. Salté a un pequefio bote
de pescay amenazé con su sable a los marinos para que remaran en direccién
a los barcos. Cuando se identificé ante los ingleses, enseguida fue conducido
al barco del contraalmirante Keats. En este barco se encontraba el teniente de
navio de la Armada espafola Rafael Lobo, ayudante del almirante Apodaca,
de la Junta de Sevilla, que traia pliegos de las Juntas de Sevilla, Asturias y
Galicia para el marqués de La Romana. Fabregues se comprometié a entregar
los pliegos al marqués, asi como una carta del contraalmirante Keats. En esta
carta, el almirante inglés se comprometia a embarcar a las tropas espanolas
siempre que se concentraran en un puerto adecuado para el embarque.

La Romana, al conocer las novedades, ordené que de inmediato se pusiera en
marcha el plan de fuga, que consistia en lo siguiente:

- Las tropas de Jutlandia debian trasladarse a la isla de Fionia.
- Concentrar todas las tropas de Fionia en la ciudad de Nyborg.
- Pasar atodas las tropas de Fionia a la isla de Langueland.

- Esperar en la isla de Langueland la llegada de los barcos de transporte
ingleses.

- Avisar alos dos Regimientos de Selandia de que intentaran concentrarse
en un puerto (lo que era bastante dificil, porque habian sido diseminados
por el interior de la isla).

La Romana envié emisarios a los mandos de los distintos regimientos,
comunicando el plan de fuga. En el caso de encontrar el menor atishbo de
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resistencia de algun jefe, tenian que arrestarlo y dar el mando a alguno de sus
subordinados que estuviese dispuesto a cumplir las érdenes.

Todos los jefes acataron la orden con entusiasmo, salvo los mandos del
Regimiento Algarve, que alegaron todo tipo de excusas. Incluso Kindelan,
declarado afrancesado, fingié cumplir la orden. Pero en realidad, lo hizo
para evitar ser arrestado por sus subordinados. Inmediatamente, se dirigié a
Holding, donde se hallaban acantonados los franceses, y desde alli escribié a
Bernadotte, comunicandole la traicién de La Romana.

- Lafuga de los espaioles puede considerarse un rotundo éxito. A pesar
de que la situacion era muy dificil, de los quince hombres, consiguieron
escapar nueve mil. No hay que olvidar que estaban muy lejos de su patria,
dispersos en numerosas islas, rodeados de agua y tropas enemigas
francesas, danesas y holandesas. Hubo unidades que se salvaron al
completo, mientras que otras quedaron para siempre en tierras danesas,
como:

- Los hombres del Depédsito de Hamburgo, que se encontraban muy lejos
de las costas danesas.

- Los soldados de los Regimientos Asturias y Guadalajara que, al haberse
negado ajurar con tanta violencia, habian sido desarmadosy dispersados
en pequenos grupos en el interior de la isla de Selandia.

- Los hombres del Regimiento Algarve, por indecision de sus mandos.

Los casi seis mil hombres que no pudieron embarcar serian capturados por los
franceses y conducidos en pésimas condiciones a depdésitos de prisioneros del
norte de Francia.

Eldia12de agosto, partian de Fionia a Langueland numerosos barcos pesqueros
que los espanoles habian requisado a los daneses, escoltados por los buques
de guerraingleses. El dia 13 llegaban a Langueland. Los franceses consiguieron
introducir en Langueland proclamas editadas en francés y espanol, dirigidas a
los soldados expedicionarios, en las que acusaban al marqués de La Romana
de haberlos vendido a los ingleses, que los llevarian a servir a la India o a
Canad4, de donde no volverian jamas. Les aconsejaban someterse de nuevo a
sus ordenes, donde serian recibidos con los brazos abiertos y todas sus culpas
les serian perdonadas.

Para contrarrestar el efecto de aquellas insidiosas proclamas, La Romana dict6
el 17 de agosto en Rudkoibing una alocucién en la que apelaba a los mas altos
sentimientos patridticos de sus soldados:

«jjiSoldados!!"! Queremos vivir y morir con nuestro pueblo [..] nada hay
mas justo ni mas noble que volver a la Patria para defenderla, en lugar
de servir como mercenarios bajo banderas extrafias [..]. Alli seremos
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recompensados con la admiracién general y el agradecimiento eterno de
nuestros conciudadanos; aqui solo nos espera lainfamiay el envilecimiento,
insoportables para el soldado espafol, que nunca retrocedid, en cambio,
ante una muerte honrosan».

En los siguientes dias, los espafioles otearon sin descanso el horizonte en
espera de ver llegar los barcos del almirante Saumarez, sin cuyo auxilio sabian
qgue nunca seria posible su evasion. La situacion era critica y, cada hora que
pasaba, se hacia mas insostenible, ya que en cualquier momento los franceses
y sus aliados podian desembarcar en Langueland.

Por fin, el almirante Saumarez llegé a Langueland el 18 de agosto, lo que
provocd una explosion de entusiasmo entre los espafoles. La Romana subié
a bordo del Victory (la misma nave donde, ironias del destino, murié Nelson
en la batalla de Trafalgar) y se entrevisté con Saumarez, que le comunicé que
Suecia aun no habia dado autorizacién para desembarcar a las tropas y que los
barcos de transporte enviados por Londres aun no habian llegado (en realidad, ni
siquiera habian partido todavia de Inglaterra). La Romana le dijo que no podian
llegar a Suecia con los barcos de pesca y que no estaba dispuesto a permanecer
inmovil en aquella isla, esperando que los franceses los masacraran.

Alfinal, Saumarez accedié ala suplica de La Romana. Los espafoles embarcarian
en los barcos de guerra y, los que no tuviesen sitio, en los barcos daneses.

El 21 de agosto partieron los barcos rumbo a Gotemburgo, sin haber recibido
todavia autorizacion para desembarcar en dicha ciudad. El 28 de agosto el
convoy entraba en la bahia de Gotemburgo, pero el rey de Suecia prohibia el
desembarco de los espanoles. Por tanto, hasta que no llegaron los barcos de
transporte ingleses, los soldados espafoles permanecieron en sus naves y
en los islotes despoblados de la bahia de Gotemburgo. El 5 de septiembre
llegaron por fin los 37 barcos de transporte enviados desde Inglaterra. Y el 12 de
septiembre partieron rumbo a La Corufia, si bien debido al pésimo estado del mar,
terminaron arribando en las costas cantabras y asturianas. Pocos dias después,
los soldados de la Division del Norte entraban en campana contra los franceses.
Paez de la Cadena desembarcé en Santander el 8 de octubre de 1808. Y el conde
de San Roman, comandante de las tropas espanolas repatriada (La Romana se
quedd unos dias en Londres), en el parte publicado en la Gazeta de Madrid el 21
de octubre de 1808, dedico unas lineas al inteligente auditor.

«Los gefes, oficiales y demas empleados del estado mayor general desean
servir con utilidad en las actuales circunstancias, y en los destinos que se
crea conveniente; y el auditor general D. Juan Miguel Paez de la Cadena
me ha pedido en particular con el mayor interés exponga a V. A. S. quanto
celebrara qualquiera comision que se le confie. Yo conociendo su apreciable
conducta, zelo y circunstancias que le adornan, no he dudado verificarlo,
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porque comprehendo que lo hara también el Excmo. Sr. general en gefe, a
quien consta mas bien lo que ha cooperado con sus luces y patriotismo al
logro de nuestra empresan».

Al cambiar la formula del juramento ordenada por Napoledn, aquel auditor
consiguié que ninguno de los soldados de la Division del Norte fuese considerado
un traidor.

Tras el regreso de Dinamarca, Paez de la Cadena desempeié importantes cargos,
entre los que podemos citar los siguientes:

- En 1809 fue nombrado ministro del Tribunal de Policia y Seguridad Publica,
en Sevilla.

- En 1812 fue nombrado diputado por Sevilla en las Cortes de Cadiz.

- En 1815 fue nombrado miembro de la Sala de Justicia del Consejo
Supremo de la Guerra.

- En 1820 fue nombrado miembro de la Sala de Justicia del Tribunal Especial
de Guerra y Marina.

- En 1823 fue nombrado embajador en Londres, pero renuncié a favor de
Cea Bermudez, que hasta entonces era embajador en Rusia.

- En 1824 fue nombrado embajador en Rusia.

- En 1833 ces6é como embajador, pero no regresé a Espana, sino que
permanecié una temporada en Rusia, hasta su traslado a Dresde.

Paez, que tanto habia dado por Espafia, fallecié en Dresde el 18 de diciembre
de 1840. No dej6é esposa ni hijos. Tan solo el lejano recuerdo de su hazafa en
tierras del Norte. Gracias a su astucia y a su atrevida intervencion, la gesta de
los hombres de la Division de La Romana paso a la historia sin la mas minima
sombra de traicion.
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EL JURIDICO, UN SOLDADO DE FUTURO

Introduccidon

El papel asumido por Espafaenlaesfera
internacional ha propiciado cambios
singulares en nuestras Fuerzas Armadas
en los ultimos treinta afos. Un proceso
de evolucién continuo, que ha tenido
en la pertenencia a organizaciones
internacionales de seguridad y defensa
el motor principal de cambio.

En este contexto, el aspecto doctrinal
emerge como una de las areas
de mas desarrollo. Y esto es asi
porque para Espafa, el hecho de
interiorizar sus obligaciones como
pais miembro, lleva consigo cierta
estandarizacion intelectual con
importantes  repercusiones en la
doctrina nacional. Las naciones no
solo deciden colectivamente, sino
que piensan de forma conjunta sobre
problemas actuales, posicionandose
adecuadamente ante los futuros.
Enlaactualidad,los escenariosendonde
se desarrollan las operaciones militares
se han vuelto mas complicados,
mientras el panorama estratégico obliga
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a tomar decisiones con mucha previsiéon y no poca determinacion. En este
mundo cada vez mas interconectado aparecen nuevos elementos que considerar
en el pensamiento militar. El papel cada vez mas importante de la tecnologia,
la interaccion del elemento militar con el elemento civil y su percepcion, la
busqueda de la legitimacion internacional y la aplicacién casi quirdrgica de unos
efectos concretos, son factores de un peso que no se puede ya despreciar.

La disuasion militar va a exigir adreas de operaciones conveniente y
anticipadamente preparadas, con mecanismos acordados para mover con
rapidez fuerzasy recursos, con un grado alto de resiliencia en sus infraestructuras
y en su capacidad de abastecimiento, preparadas para simultanear, durante
periodos de tiempo muy prolongados, las actividades del sector civil con las
propias militares.

Esta convivencia con el componente civil es enormemente ardua durante el
periodo de competicidn estratégica previo a la crisis. Y esta dificultad se agudiza
cada vez mas por dos factores: de un lado, la necesidad de actuar en ese tiempo
de competicion estratégica para disuadir de forma creible; y de otro lado, el
CONSeNso que es necesario para que las naciones acuerden qué mecanismos
son necesarios implementar y qué recursos asignar para combatir unidas.

Ante esta complejidad, donde la resiliencia de la industria nacional y de la
poblacién civil es determinante, las operaciones militares van a desarrollarse
integrando capacidades no siempre militares.

Y es en este marco donde vamos a focalizar nuestro andlisis sobre un concepto
doctrinal que, en las ultimas décadas, ha demostrado utilidad para gestionar con
éxito el uso del instrumento militar con los otros instrumentos de poder.

El lawfare, en su denominacién anglosajona, es un concepto en desarrollo que
partiendo de cierta conceptualizacion pasiva ha ido evolucionando, tras un
andlisis quizds mas certero de sus posibilidades, a un concepto mas funcional.
Partiendo de la hipétesis inicial establecida, es decir, la necesidad de incorporar al
desarrollo doctrinal nacional el concepto de lawfare, se desarrolla un consecuente
analisis sobre el «quién» y después el «comon.

La hipétesis inicial se justifica en la lectura de lo que acontece a nuestro
alrededor. El concepto de globalizacion de la amenaza no solo hace referencia
al potencial alcance de esta, sino también a la exigencia de entender dicha
amenaza como propia, aunque afecte de forma indirecta y sus efectos no sean
apreciables. Sobre esa premisa, entendiendo en su globalidad las consecuencias
de la pertenencia a una alianza, Espana debe de incorporar en sus disciplinas
la realidad del /lawfare. Lo contrario seria sustraerse a una realidad y asumir un
riesgo cuya severidad iria aumentando con el tiempo.

En el ambito de las Fuerzas Armadas espanolas, el «quién» parece mas claro
que el «xcomon». El Cuerpo Juridico Militar, perteneciente a los cuerpos comunes,
es el agente a priori ideal para identificar y asumir las actividades que el
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lawfare admite. Por tanto, de cumplirse la hipétesis y a la vista de sus actuales
cometidos, el Cuerpo Juridico deberia afrontar una transformacioén de peso.
Ciertamente, aqui reside la mayor complejidad, puesto que lo conceptual, por
importante que pudiera ser, debe subordinarse a la disponibilidad de recursos.
Aun asi, esta dificultad mas que previsible no debe ralentizar mas el anélisis
propuesto, ni la toma de ciertas medidas iniciales. El hacerlo, si se confirma la
hipétesis, podria suponer asumir unos riesgos graves y probables.

1. La aparicién y desarrollo del lawfare

1.1. Una primera aproximacion

El fin dltimo de todo trabajo orienta el grado de profundidad que requiere el analisis
de sus elementos componentes. Bajo esta consideracion, en el caso que nos
ocupa, parece suficiente constatar la aparicion y la existencia de un reconocimiento
internacional del /awfare, mas que definir con precision quirtrgica su origen.
Especialmente, cuando es innegable que el derecho o law ha sido utilizado como
arma mas alla de su concepcion clasica, a lo largo de nuestra historia.

Desde Hugo Grotius, el «padre del derecho internacional», el empleo del derecho
en el siglo XVII para defender los intereses de los Paises Bajos (Kittrie, 2016:
5) hasta nuestros dias, conforme las sociedades han ido desarrollandose, ha
ido ocupando un sitio mas prominente. Esta presencia, junto con la revolucion
tecnoldgica, la globalizaciéon mundial, el auge del derecho internacional y de
ciertas organizaciones internacionales, han incentivado el compromiso de
las naciones con un conflicto armado mas justificado y ponderado, lo que ha
permitido el desarrollo del derecho como un instrumento de poder no desdefable.
De la lectura de la bibliografia parece claro que se otorga con cierta unanimidad
al general de division retirado Charles J. Dunlap, antiguo US Judge Advocate
General, el honor de ser el primero en acuiar el término /lawfare (Dunlap, 2001).
Esta inicial definicion como «arma de guerra» iria evolucionando por parte
del mismo autor, desde una concepcion defensiva y global a un término mas
concreto, contemplando incluso su posible naturaleza ofensiva. En esta
linea, Dunlap limitaria el término a un método de guerra donde el derecho se
erige como una forma mas para lograr un objetivo militar (Dunlap, 2009: 35),
ampliando con posterioridad esta conceptualizacién a una forma mas de guerra
asimétrica (Dunlap, 2017: 9), en sintesis, «la estrategia del uso (incluyendo el
mal uso) del derecho como sustituto de medios militares tradicionales para
alcanzar un objetivo operacional» (Suberviola, 2016: 190).

En principio, esta deriva tiene sentido. En primer lugar, porque tras los atentados
del 11 de septiembre de 2001 hubo un reconocimiento en Estados Unidos a la
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amenaza que suponia el uso del derecho como arma, por parte de un agresor
que carece de capacidad militar convencional, como los grupos terroristas o
no estatales. Después, un andlisis mas profundo es el que impulsa la evoluciéon
del concepto de /lawfare en el marco de una conceptualizacion mas amplia de la
guerra, no tan focalizado en la amenaza terrorista y mas en la guerra asimétrica
e hibrida (Voyger, 2018: 2)'.

Vista desde otra perspectiva, esta evolucidon es lo que algunos autores han
identificado como una transicién desde un enfoque negativo (Dunlap, 2011: 316),
el mal uso incluso inmoral del derecho, el cual hay que combatir, a otro enfoque
positivista bajo el que se concibe al lawfare como un elemento instrumental que
ha de incorporarse al pensamiento militar del siglo XXI (Dunlap, 2009: 34-39).
Bajo ese prisma negativo, por ejemplo, se mencionan las Malign Legal Operations
(Fisher, 2019: 193), o la denominada «perversion» del derecho o abuso del
derecho para de alguna forma acomodar la legitimidad de las operaciones a la
propia conveniencia, justificar las propias acciones y esquivar las obligaciones
convencionales y consuetudinarias del derecho internacional y del nacional.
Desde esta especie de concepcion asimétrica (Stephens, 2011: 328) por
aquellos agentes que muestran sistematicamente una falta de adherencia a
las obligaciones juridicas, el lawfare evoluciona hasta una concepciéon mas
utilitaria (Kearny, 2011: 90), fruto de la cual empieza a tomar forma un lawfare
ofensivo o defensivo (Williams, 2010: 149) segun su finalidad.

A través de la consolidacion de un sistema judicial internacional, en donde
cabe destacar el papel desarrollado por la Corte Internacional de Justicia y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el lawfare empieza a ver concretado
el espacio donde comenzar su puesta en escena. Y ello se confronta con
una reticencia formal a su empleo, por parte de paises como Estados Unidos
e Israel, fundada en un temor a la propia deslegitimacion. Este efecto es el
denominado legal boomerang, o lo que es lo mismo, la debilidad que suscita la
adherencia a las obligaciones juridicas. La necesidad de mantener la iniciativa
y denegar el campo de un derecho garantista a aquellos que hacen un uso en
contra de los intereses propios (Muioz y Bachman, 2016: 63-87), justifica la
ponderacién adecuada de ese temor y una actitud mas activa.

En un contexto donde los conflictos reducen la aplicacién efectiva del derecho,
especialmente en aquellos donde se usa esa falta de respeto como método para
combatir (Heintze y Thielbdrger, 2016: 17), el empleo del lawfare para proteger la
percepcién que proyecta un Estado de derecho (Dunlap, 2009: 35) se revela vital.
La actitud de Estados Unidos, quizds mas desenvuelta en los ultimos anos,
respecto al lawfare (Goldenziel, 2021: 1089), y su previsible influencia permiten

1 «Estas definiciones originales se centran en la explotacion de la ley principalmente con fines militares, lo cual
es comprensible dado que el término “guerra hibrida” no entr6 en el lenguaje politico occidental hasta el verano
de 2014 con su adopcion oficial por la OTAN» (traduccién de cortesia).
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apuntar una evoluciéon conceptual mas en profundidad y su traduccion en
medidas y procedimientos mas concretos.

1.2. El Ambito hibrido

El desarrollo del concepto de lawfare ha ido ajustando la posibilidad de su uso
a la propia evolucion de las formas de conflicto.

Inicialmente, el marco proporcionado por el tipo de conflicto asimétrico, donde
un adversario con menores recursos hace un uso interesado del derecho,
permitié entender las posibilidades del lawfare y profundizar en su rol positivo
e instrumental (Dunlap, 2009: 35).

Posteriormente, el conflicto hibrido toma el relevo, ofreciendo nuevas
oportunidades para continuar con este analisis, puesto que en su estrategia
conductora intervienen junto a elementos militares (convencionales o no) otros
que no lo son. La auténtica novedad de este tipo de conflicto es precisamente
la interaccion coordinada de estos elementos en un mismo campo de batalla
(Hoffman, 2007).

El pensamiento militar occidental ha sido reticente a incorporar el conflicto
hibrido al cuerpo doctrinal. Segun algunos ha habido una excesiva laxitud en
analizar el caracter de las guerras modernas (Hoffman, 2007: 12), estando el
pensamiento militar occidental mas focalizado en el conflicto convencional
tradicional, en el que a priori es superior.

En contraposicion a esta postura, ciertos estados como Rusia, China y algunos
grupos terroristas, han llevado a cabo un uso extensivo de campanas hibridas
en donde el /awfare ha sido un elemento fundamental (pivotal element) (Voyger,
2018:1-8).

La importancia de estas campanas hibridas, analizando los objetivos logrados
y el innegable papel desarrollado por el lawfare, obliga a replantearse la deriva
del pensamiento militar occidental para poder concluir hasta qué punto el
lawfare esta siendo obviado. Para ello resulta clarificador considerar ciertas
caracteristicas del conflicto hibrido y el posible encaje del lawfare:

- En el conflicto hibrido se busca obtener unos efectos determinados en
un terreno complejo que dificulte el empleo convencional de la fuerza
(Hoffman, 2007: 15). Dicho empleo estara sujeto a limitaciones en el
uso de la fuerza, implicarad danos colaterales sobre infraestructura vital,
la poblacion y alimentara ciertas narrativas que habra que contrarrestar.

- Se buscaran efectos a nivel tactico y operacional, coordinados y
sinérgicos con los efectos estratégicos a conseguir. Se empleara un
gran numero de alternativas diferentes, basadas en una mescolanza de
modos de lucha (Hoffman, 2007: 14), llevada a cabo por diversos agentes
y empleando distinta tecnologia.
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- Los estados interactian con un coste menor de recursos militares en
comparacion con la guerra convencional (Munoz y Bachman, 2016: 68),
pero también el conflicto hibrido se desarrolla en un umbral mas bajo que el
convencional, siendo mas sostenible y admisible. Es previsible que el nivel
derespuesta de las naciones agredidas sea menor y las acciones lawfare de
proteccion menos toleradas, por esa falta de nocién de haber sido agredidas.

- Los dominios del campo diplomatico, militar, econémico, cultural, religioso
y de la informacioén, tienden a solaparse. Ello convierte en obsoleta la
idea de delimitar la guerra al elemento militar y, por otra parte, medir la
intensidad de la guerra por el nimero de bajas (Liang y Wang, 1999: 162).

- El concepto de guerra hibrida plantea desafios constantes a la
seguridad y paz internacionales, danando los marcos juridicos nacional
e internacional, cuestionando la validez de sus normas.

- Ladificultad en delimitar los umbrales del conflicto hibrido impedira su
caracterizacion como conflicto armado. El lawfare buscara explotar esas
situaciones de ambigiiedad (Mufoz y Bachman, 2016: 74), aumentando
la legitimidad de las acciones, dificultando las del adversario e influyendo
en las percepciones, en definitiva, condicionando.

Todas estas caracteristicas, de alguna forma interconectadas, muestran
escenarios de aplicacion del lawfare en el marco de un tipo de conflicto que,
por fuerza, hemos de admitir como valido. No obstante, parece oportuno que
el lawfare acompaiie a la evolucidn conceptual del conflicto militar y no quede
restringido Unicamente a un tipo concreto, maxime si aceptamos que el lawfare
es un elemento integrante del espectro de la guerra.

Por otra parte, el lawfare habra de ser un elemento constitutivo de los tres niveles en
donde se desarrollan las operaciones militares: el estratégico, operacional y el tactico.
Y ello es asi porque en el nivel estratégico de toda operacion se habra de garantizar
la legitimidad (Suberviola, 2016: 211) como un requisito en donde fundamentar la
misma operacion militar. A la vista de esa legitimidad, se podra construir un esquema
estratégico que permita el planeamiento y conduccién de las operaciones al nivel
operacional y tactico. En esta medida, siguiendo la I6gica militar, el lawfare habra de
desarrollarse en los tres niveles antes aludidos (Williams, 2010: 145-147)

2. El escenario internacional

2.1. Los primeros indicadores

En la década de los 2000, el empleo intencionado del /awfare, por parte de
pequeios actores no estatales (Stephens, 2011: 330), cuestionando la legalidad
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de la intervencion de los EE. UU. en el exterior (Dunlap, 2012: 120) y las propias
consecuencias de una mala praxis por parte de las fuerzas militares de dicho
pais (Dunlap, 2009: 34)?, despert6 las conciencias de los académicos sobre el
potencial del lawfare.

Mientras esto ocurria, las consecuencias de la globalizacién sobre el comercio
y la economia, al igual que la necesidad de mantener la confianza en el
inversor, reforzaban cada vez mas el papel del derecho internacional (Kearny,
2011: 83) y el de sus foros, como instrumento voluntariamente aceptado por
los estados para resolver pacificamente sus disputas. La adherencia de las
naciones a dicho derecho permitié que por medio de los principios de bona
fides, libre consentimiento y pacta sum servanda, se contribuyera a un orden
internacional basado en el derecho o RBIO®. Mientras, otras naciones, con un
grado de adherencia a las obligaciones juridicas internacionales mas laxo,
empezarian a ver las posibilidades de ese derecho como posible elemento de
desestabilizacion contra ciertas naciones, cuyo respeto al orden internacional
suponia una vulnerabilidad.

El progreso conceptual del lawfare y su nexo con la propia evolucion de los
tipos de conflictos, tiene en la percepcion que genera un elemento clave para
analizar convenientemente la trayectoria doctrinal que esta siguiendo.
Inicialmente, fue la intervencién de actores de pequeiia entidad (Kittrie, 2016: 12)
como Hamas, Hezbollah, los propios talibanes en Afganistan, o incluso iniciativas
particulares de bufetes de abogados y organizaciones no gubernamentales, los
que impulsaron el interés inicial por el lawfare ante cierta vulnerabilidad de los
estados que cuentan con regimenes de Estado de derecho plenos. «Vulnerabilidad»
cuyo origen residia en la incorporacion integral del derecho internacional en sus
legislaciones, frente al desprecio de otros (Dunlap, 2012: 120).

Por otro lado, la internacionalizacién del conflicto palestino desde una
perspectiva legal, no solo politica, doté a la Autoridad Palestina de una identidad
propia. Ello permitié su adhesién a tratados y organizaciones internacionales,
al igual que la busqueda de sus objetivos politicos a través de lawfare (Kittrie,
2016: 1). La consecuente interaccion con Israel, a modo de campo de pruebas
(Logan, 2017: 26), permitio el entendimiento del papel del /lawfare en los
conflictos, alo que contribuyd las propias conclusiones derivadas de su empleo
por parte de Israel, en la guerra del Libano de 2006 (Dunlap, 2009, 36).

N

Al principio de las primeras fases de la guerra de Irak, miembros del Ejército norteamericano y de la CIA
cometieron una serie de violaciones de los derechos humanos y de crimenes de guerra con algunos detenidos
en la prision Abu Ghraib, en Irak. Los abusos salieron a la luz publica en abril de 2004 «[...] Este desastre militar
estratégico no estuvo relacionado con la fuerza de las armas, sino que se centrd en las ilegalidades, demuestra
como el derecho ha evolucionado hasta convertirse en un elemento decisivo, y a veces en el Unico elemento
decisivo, de los conflictos contemporaneos [...]» (traduccién de cortesia).

w

La expresion en inglés es Rules-Based Internacional Order (RBIO).
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La utilizacion extensiva del lawfare por China y Rusia, enmarcada en estrategias
predisenedas (Goldenziel, 2021: 1170), que ciertamente no se vio contrapuesta
por una estrategia norteamericana“, ni de sus aliados en la OTAN, ayudo a
forjar esa percepcion negativa que arrastraba el /Jawfare en muchos estados
democraticos. Bien por un miedo a una posible pérdida de legitimidad por el uso
del derecho para alcanzar objetivos politicos-estratégicos, o por la dificultad
que entrafa una aproximacion colectiva a este problema, el hecho es que no se
confronté el empleo del Jawfare por estos actores (Kittrie, 2016: 311), ni siquiera
ante la evidente merma del RBIO, o la conveniencia de analizar la légica de su
uso y su ajuste al marco propio nacional.

2.2. Rusia y China

El uso del lawfare por parte de Rusia no tanto por su indiscutible tradicion
(Goldenziel, 2021: 1142), como por su actuacién sistematizada, merece la
debida atencion.

Del caracter institucional en su aplicacion se puede deducir la complicidad
entre el poder legislativo y el ejecutivo. Complicidad que, basada en la falta
de divisidn de poderes, indica su nivel de integracion (Voyger, 2018: 4), para la
toma de decisiones y su potencial peligrosidad.

Al contrario que EE. UU., reticente a implementar una estrategia
institucionalizada de lawfare (Goldenziel, 2021: 1170). Rusia ha encontrado en
la denominada «doctrina Gerasimov» el marco adecuado para su empleo junto
a otras herramientas de caracter militar. Esta doctrina, sea atribuible al general
Gerasimov o no, o incluso sea el resultado de un analisis forzado por parte de
los analistas occidentales (Bartles, 2016: 30-38), constituye una referencia util
para dotar de sentido a la metodologia rusa y al uso del lawfare que realiza.

La doctrina Gerasimov establece que el uso de procedimientos hibridos
(irrequlares) «[..] no esta reservado a la parte mas débil, sino que es una
caracteristica general de los conflictos armados actuales» (Palacios, 2016).
Ello supone un cambio conceptual importante mientras se incide en dos
cuestiones que, en relacién con el lawfare, son de suma importancia. Por un
lado, el hecho de que la accién de la fuerza militar ya no es siempre la primera
opcion, al existir otras opciones que en combinacién o por si solas pueden
cooperar o lograr objetivos militares. Por otro lado, la mayor importancia de
la coordinacion interministerial (o de los poderes del Estado) considerando la
diferente naturaleza de las acciones que realiza el adversario.

4 Yaen 2005 el Departamento de Defensa norteamericano en su «National Defense Strategy» apuntaba el problema:
«Nuestra fortaleza como Estado-nacion seguira siendo cuestionada por aquellos que emplean una estrategia
de los débiles utilizando foros internacionales, procesos judiciales y terrorismo» (traduccién de cortesia). Cfr.
Department of Defense. «The National Defense Strategy of The United States of America». Marzo, 2005.
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En esta linea, el lawfare ruso se presenta como una parte integrante de las
acciones hibridas en un marco defensivo (Bartles, 2016: 32)° en respuesta a
un patrén occidental de actuacién que incluye acciones de todo tipo (Voyger,
2018: 4) (politicas, diplomaticas, econémicas, relacionadas con el dominio
cognitivo (Servert y Calvo, 2021: 4)¢ y ciber). Desde el punto de vista ruso,
el cambio en la naturaleza en la amenaza justifica la necesidad de adquirir
capacidades que contrarresten las amenazas asimétricas e hibridas y, en esa
medida, estas capacidades han de ser tan variadas como variadas son las
naturalezas posibles de la amenaza (Bartles, 2016: 32).

El empleo del /awfare por parte de Rusia para proveer de una base juridica y
una narrativa adecuada a sus acciones de desestabilizacién (Voyger, 2018: 1)
esta siendo objeto de un estudio en profundidad. El uso sistematico de Rusia
del lawfare instrumental, en el ambito institucional y en el dominio cognitivo,
ha tenido un campo de actuacién muy extenso desde Moldova (1992), Estonia
(2007), Georgia (2008 y 2014), Siria (2011), hasta Ucrania (2014 y 2022).

En todos estos casos, Rusia ha presentado cierta metodologia en su actuacion,
creando un patrén de acciones sistematicas y justificandolas en una supuesta
peticion de ayuda por parte de minorias locales o incluso gobiernos. Y en
coherencia con esta narrativa, dando una respuesta justificada por la obligacién
de tomar esas poblaciones bajo su proteccién, asumiendo el control politico y
del territorio de esas etnias (Voyger, 2018: 3).

Esta reinterpretacion ha venido acompanada de acciones lawfare que han tenido
réplica en otros conflictos donde ha intervenido Rusia. La modificacion de la
legislacion interna para la expedicion masiva de pasaportes a minorias rusas
o «pasaportizacion» fuera de la Federacién, para incrementar asi el nimero de
ciudadanosrusos objeto dela obligacion juridica de ser protegidos (Voyger,2018: 5)7;
la explotacion de las indefiniciones contenidas en los protocolos de verificacion de

5 «Sin embargo, Rusia considera que el patrén de “cambio forzado del régimen”, patrocinado por Estados
Unidos, ha sido suplantado en gran medida por un nuevo método. En lugar de una invasion militar abierta,
las primeras rafagas de un ataque estadounidense provienen del establecimiento de una oposicién politica
a través de propaganda estatal (por ejemplo, CNN, BBC), Internet y las redes sociales, y organizaciones no
gubernamentales (ONG). Después de inculcar con éxito la disidencia politica, el separatismo y / o la lucha
social, el gobierno legitimo tiene cada vez mas dificultades para mantener el orden. A medida que la situacién
de seguridad se deteriora, los movimientos separatistas pueden ser avivados y fortalecidos, y las operaciones
especiales no declaradas, las fuerzas militares convencionales y privadas (contratistas de defensa) pueden
intervenir para luchar contra el gobierno y causar mas estragos» (traduccién de cortesia).

o

«[..] podriamos definir el Dominio Cognitivo como aquel que incluye las percepciones, creencias, comportamientos
y toma de decisiones de los seres humanos, y la influencia externa que se puede ejercer sobre estos aspectos
para modificarlos. Todo ello considerando al ser humano en su doble vertiente de individuo y a la vez ser social
integrado en una comunidad. La actividad esencial en el Dominio Cognitivo es la influencia, que se consigue
mediante la gestién de la informacion que los seres humanos y las sociedades reciben».

~

«Vladimir Putin postuld el concepto del “mundo ruso” (“Russkiy Mir"), una continuidad supranacional que incluye
a la poblacién fuera de las fronteras de Rusia que ha de permanecer vinculada a ella no solo por vinculos
legales y étnicos, sino también por vinculos culturales» (traduccién de cortesia).
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armamento de la Organizacion para la Seguridad y Cooperacion en Europa (OSCE)
en virtud de lo establecido en el Documento de Viena; el bloqueo de resoluciones del
Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) mediante
su derecho a veto para justificar «corredores humanitarios» u «operaciones de paz»,
la creacion o modificacion de leyes nacionales para la anexién de nuevos territorios
o para reducir los tratados internacionales a meros documentos referenciales y sin
fuerza juridica; o la celebracién de juicios sin garantias legales (Voyger, 2018: 3;
Muioz y Bachmann, 2016: 85), son claros ejemplos.

Por otro lado, la regién del Artico, dada cierta interinidad en su estatus juridico,
se estad convirtiendo en tierra fértil para el uso del lawfare por parte de Rusia
(Muioz y Bachmann, 2016: 13). Sin duda, la deteccién y andlisis de sus
patrones de conducta en un area como el Artico, donde Rusia goza de una clara
superioridad de capacidades, han de cooperar a establecer indicadores de sus
potenciales acciones en otras regiones tan distantes como Africa, Sudamérica
o ciertas regiones de Europa y estar en disposicion de prever asi los intereses y
objetivos politico-militares de Rusia.

China, por su lado, ha efectuado una aproximaciéon al lawfare, algo mas
ordenada y discreta, a lo que sin duda ha coadyuvado su marco doctrinal
(Suberviola, 2016: 194). Esto le ha permitido desplegar la estrategia de lawfare
mas avanzada entre los potenciales adversarios de Estados Unidos (Goldenziel,
2021:1088) y desarrollar precondicionamientos estratégicos que con el tiempo
son insuperables (Muioz y Chalanouli, 2020).

La referencia doctrinal mas importante se encuentra en la obra Unrestricted
Warfare, de los coroneles del Ejército Popular de Liberacion chino, Qiao Liang y
Wang Xiang-sui. Esta doctrina se desarrollé en 1999, construye un modelo de
guerra ilimitada, alejado de su concepto tradicional (Davis, 2015: 21), cuyo fin
es derrotar a un enemigo tecnoldgicamente superior y presentar a China como
una alternativa hegemonica en todos los ambitos ante el fracaso de occidente.
Para ello, el modelo (Liang y Xiangsui, 1999: 19) plantea una serie de acciones
alternativas englobadas en tres ambitos de actuacion: legal warfare (Goldenziel,
2021: 1085)8, psychological warfare y public opinion o media warfare, ambitos en
donde se desarrollan las operaciones de influencia.

Dentro de este modelo doctrinal, el lawfare en su concepcidn china (legal warfare)
(Liang y Xiangsui, 1999: 19) va a nutrirse de normas domésticas y del derecho
internacional, para proyectar los intereses del Partido Comunista Chino. Se
intentarda modelar el entorno segun los propios intereses, disminuir la libertad
de accion del adversario para ganar el mayor apoyo internacional posible y
disminuir las repercusiones de caracter politico que las acciones de caracter

8 «El ejército chino prioriza la guerra juridica como una de las Tres Guerras que dan forma a las operaciones de
influencia de sus militares» (traduccion de cortesia).
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militar puedan tener (Walton, 2012). Por otro lado, los ambitos de actuacién
estan interconectados entre si y se refuerzan caso de ser necesario tanto en
paz como en guerra (Goldenziel, 2021: 1094).

La mencion especial que merece China tiene una doble justificacion.
Primeramente, porque el Partido Comunista Chino en la figura del Estado chino
ha sido el primero en institucionalizar y en elaborar un cuerpo doctrinal donde
el lawfare tiene un perfecto encaje en el objetivo de alcanzar todos los intereses
nacionales. Y finalmente, por el grado de actividad sin precedentes mostrado
durante este siglo (Logan, 2017: 11).

La competicion permanente entre EE. UU. y China, mas alla del mero ambito
comercial, enmarca de manera adecuada la agresividad china en el campo
del lawfare. Su uso extensivo ha buscado apoyar su expansion geografica,
principalmente a lo largo del mar del Sur de China, una de las mas importantes
areas estratégicas del mundo, por donde pasa aproximadamente un 40 %
(Guilfoyle, 2019: 1005) del transito comercial mundial.

Lo que ocurre en esta zona del océano Pacifico ilustra muy bien el proceder
chino para alinear todas sus capacidades® y controlar rutas comerciales de
importancia vital para su expansiéon comercial. Mas especificamente, China
viene a reclamar el derecho a un estatus especial dentro del area maritima
incluida dentro del espacio limitado por la autodefinida nine-dash line (Guilfoyle,
2019:1005), demarcacién que se sitia muy cerca de Filipinas, Vietnam, Malasia,
Brunei y las islas Riau (Indonesia).

A su vez, acompaia dicha exigencia con todo un compendio de acciones
lawfare que fundamentalmente apoyan la reivindicaciéon de derechos
histéricos, la soberania sobre accidentes geograficos que artificialmente se
han transformado en islas, los consecuentes derechos adquiridos sobre las
doce millas nauticas de aguas territoriales y las doscientas millas nauticas de
la zona econdémica exclusiva que corresponde a los territorios reivindicados
y la utilizacién de una milicia maritima (People’s Armed Force Maritime Militia),
coloquialmente conocida como los «pequefios hombres azules».

Lo que es lo mismo, una politica de faits accomplis, en donde el lawfare se
muestra como elemento activo de todas las acciones desplegadas en la zona
para defender, ante la comunidad internacional y los tribunales internacionales,
ciertas narrativas interesadas y moldear al Derecho del Mar de acuerdo con
objetivos partisanos (Goldenziel, 2021: 1.129). Parece evidente pensar que este

9 «Los analistas han comentado que la regulacién, que entré en vigencia el 1 de septiembre de 2021, es otro intento de
la Republica Popular China de reclamar reclamos maritimos expansivos en los mares de China Oriental y Meridional
al ignorar el derecho y los tratados internacionales... Segun la enmienda a la Ley de Seguridad del Trafico Maritimo de
China, los operadores de sumergibles, buques nucleares, barcos que transportan materiales radiactivos y barcos que
transportan petréleo a granel, productos quimicos, gas licuado y otras sustancias toxicas y nocivas deben proporcionar
detalles sobre sus visitas a aguas reclamadas por China» (traduccion de cortesia). Cfr., Forum Staff. «<PRC's new
maritime traffic law ‘a time bomb’ for regional stability». Indo-Pacific Defense Forum.
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patron de conducta, que se refleja en otras areas geograficas del Pacifico, ha
de orientar el establecimiento de los indicadores que permitan la identificacion
precoz (Palmer y Johnson, 2016: 147)'° en todos los dominios en donde China
desarrolla su estrategia lawfare (Logan, 2017: 14): el terrestre, maritimo (Palmery
Johnson, 2016: 136), aéreo'’, el del espacio'?y el ciberespacio (Logan, 2017: 20)'3.
En esa expansion, en busca de lo que no tiene, desde la energia hasta minerales
esenciales, China estd invirtiendo en infraestructuras de caracter critico,
controlando ciertos sectores industriales vitales y aquellos tecnolégicos que
le permitan disminuir la distancia tecnoldgica con los Estados Unidos, creando
instituciones de caracter internacional para contrarrestar la supremacia
norteamericana (Goldenziel, 2021: 1100). Mientras intenta controlar aquellas
rutas comerciales de importancia capital. Todo ello conformaria la parte
intangible de su expansién, no tan anclada directamente al elemento
geografico, pero sin duda pieza clave para orientar el diseno del lawfare que
resulta necesario para contrarrestar esta irrebatible agresividad.

En sintesis, China ha adoptado un modus operandi basado en un lawfare
agresivo (Guilfoyle, 2019: 1005), con la vista puesta en sus objetivos politico-
estratégicos. El esfuerzo realizado en concebir la posibilidad en el empleo del
lawfare no solo ha supuesto un esfuerzo organizativo titanico para el gigante
asiatico, sino un creciente interés en intervenir en el escenario del derecho
internacional (Kittrie, 2016: 186). Toda esta inversion, junto a los propios frentes
juridicos que permanecen abiertos, no permiten apuntar a una vuelta atras.
Una comunidad internacional con diferentes perspectivasy a la que el problema
chino, por ahora, afecta de forma desigual, debera decidir si la estrategia china
de promocionar una alternativa de orden juridico y abrir nuevos espacios
interpretativos partisanos en el ambito del derecho internacional en donde
defender sus posiciones, es refutada de forma global o no y en qué medida.

2.3. El tablero europeo
Con la firma del Tratado del Atlantico Norte en Washington el 4 de abril de 1949,

la mayoria de los estados democraticos de Europa Occidental fundarian, junto
a EE. UU. y Canada, la OTAN.

10 «Lawfare analysts should look for temporal, political, and geographic discrepancies».
1

—_

Hay que destacar el uso de China de high altitude balloons dada la falta de concrecién especifica por parte de la
Organizacion Internacional de Aviacién Civil y del Derecho Internacional. Vid. Headquarters Joint Operations
Command. Legal US. Indo-pacific Command. Staff Judge Advocate (J06). Bilateral legal memo. 2022.

12 La actitud china pone en riesgo el posicionamiento y explotacion de satélites por parte de la comunidad
internacional. La importancia de las potenciales implicaciones es obvia.

13 Hay una ausencia notable de desarrollo normativo de caracter internacional en este dominio, en donde China
ha retirado que no aplica el derecho de los conflictos armados.
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Las naciones europeas daban un paso mas para, a través del consenso, no
solo proteger el desarrollo econémico y social de Europa, sino desarrollar
mecanismos de seguridad y defensa.

Mucho ha cambiado la OTAN desde los tiempos de la Guerra Fria hasta
nuestros dias. Si en un principio, debido al bipolarismo geopolitico, la OTAN
dedicé sus esfuerzos de disuasion al desarrollo de los mecanismos de defensa,
la organizacion ha ido incorporando mas elementos de seguridad en paralelo
a la evolucion del panorama estratégico, al objeto de hacer frente a nuevas
amenazas.

Un ambito como lalogistica nos permite analizar desde una atalaya privilegiada
esta evolucion. Inicialmente, la aportacién de las naciones a la OTAN exigia
mecanismos agiles de movilizacién nacional y un apoyo importante de la
industria de la defensa. A partir del fin de la Guerra Fria, los presupuestos
se reducen y la OTAN mira hacia el exterior proyectando su influencia
para estabilizar la crisis en su comienzo. Es el tiempo de las operaciones
expedicionarias.

Las naciones adaptan su doctrina y mecanismos de actuacion, pero olvidan
otros. Una OTAN que entiende como principal amenaza a Rusia y los grupos
terroristas, empieza a perder esa mentalidad que antaio le permiti6 ejercer una
disuasion creible sobre el bloque soviético. La idea de una logistica colectiva
para disuadir y defenderse empieza a difuminarse.

El nexo, ya referido, entre globalizacién, economia y comercio, ha facilitado la
influencia de ciertos agentes en la esfera internacional a través del lawfare.
La adhesion a las normas internacionales, por parte de los estados, para asi
disponer de una estabilidad en los mercados, una economia sin injerencias de
caracter malicioso y un respeto al orden internacional, ha sido contrarrestada por
parte de Rusia y China, con una interpretacion del derecho segun los intereses
particulares y un ciclo de decisién mucho mas rapido a la vista de su naturaleza
autécrata. Esa ofensiva, en el caso chino, tenaz, y, en el ruso, mas explosiva,
sorprende a la OTAN en mitad de un camino sin retorno, hacia un enablement'
colectivo del continente europeo que le permita la defensa de su territorio.

La falta de despliegues a gran escala no ha permitido probar la capacidad de
la OTAN para proyectar, mover, desplegar, sostenery, en su caso, reforzar a sus
fuerzas. El sistema necesario para todo ello, de enablement, todo un entramado
de infraestructuras, acuerdos legales, mecanismos de cooperacion, readiness'®

14 «Las actividades integradas de caracter gubernamental que sustentan la planificacion de la OTAN con el
fin de establecer las condiciones para el refuerzo y el abastecimiento en tiempos de paz, y a lo largo de la
transicion desde la fase de paz a la de crisis y las posteriores» (traduccion de cortesia). Definicion oficial de
Enablement en la OTAN.

15 «El tiempo dentro del cual una unidad puede estar lista para realizar las tareas para las cuales ha sido
organizada, equipada y entrenada. Este tiempo se mide mediante indicadores del personal, material y el
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y despliegues de recursos por toda Europa, plantea un marco mas complejo
que engloba incluso al logistico. Desde esta perspectiva, resulta interesante
analizar la conexion del lawfare con el teatro de operaciones, sus areas
prioritarias de actuacion y el posible uso malicioso del derecho por parte de
potenciales agresores:

16

- Enablement es una actividad a realizar desde tiempo de paz, que entra

en conflicto con el sector civil y que deberd mantener un adecuado
perfil para no superar el nivel de aceptacion de la propia poblacion. Ese
equilibrio fragil puede alimentar ciertas narrativas que busquen dificultar
esta cooperacion, e incitar al empleo de un lawfare malicioso para tal fin.

Existe una interdependencia entre la resiliencia de la poblacion, de la
industria civil y la resiliencia del sistema de enablement. Esta ultima se
basa en laresiliencia de las infraestructuras y corredores de movilidad, por
lo que, a través de la inversion de capital en puertos, aeropuertos, vias de
comunicacion, etc., ciertos paises pueden interferir en la gestion de estas
infraestructuras y afectar al sistema de enablement. Se dibuja al respecto
un espacio de actuacion para un lawfare que asegure el uso apropiado de
toda esa red fisica, una vez las naciones decidan su activacion.

La movilidad militar'® es un elemento vital. La fluidez en el movimiento
de recursos a través de las infraestructuras de las naciones europeas
es de una importancia capital y representa uno de los mecanismos de
cooperacion mas importantes entre la OTAN y la UE. Mientras se produce
un «alineamiento legal» entre las naciones, es necesario atender a ciertas
areas alas que proteger contra un lawfare malicioso. El uso de las propias
infraestructuras que sostienen la red fisica, muchas compartidas con el
sector civil, la utilizacion del espacio aéreo, el paso de fronteras, etc., dan
idea no solo de la dificultad de establecer un acuerdo que englobe a todas
las naciones OTAN y de la UE, sino también los objetivos prioritarios del
lawfare a desarrollar por un agresor.

El apoyo médico, parte integrante de la actividad de enablement,
va a requerir un esfuerzo de armonizacién de caracter legal. La red
hospitalaria civil va a ser un apoyo para la cadena de sanidad militar,
especialmente en conflictos de alta intensidad. La capacidad nacional

estado de capacitacion actual de la unidad. No incluye tiempo de transito» (traduccion de cortesia). Definicion
oficial de Readiness time en OTAN.

«La movilidad militar es una iniciativa de la UE para garantizar la circulacion rapida y fluida del personal, el
material y los medios militares, incluso a corto plazo y a gran escala, dentro y fuera de la UE. Su objetivo es
crear una red bien conectada, con tiempos de reaccion mas cortos e infraestructura segura y resistente»
(traduccion de cortesia). Consejo de la Union Europea. Strategic Compass for Security and Defence. For a
European Union that protects its citizens, values and interests and contributes to international peace and security.
21 de marzo de 2022.
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de transporte estratégico de bajas, la coordinacion interestatal que lo
facilite, la mejora de mecanismos que «automaticen» esa movilidad
estratégica en determinados supuestos y la coordinacion civico-militar,
son aspectos esenciales. En la medida que esto es asi, se abren nuevos
espacios para que un lawfare malicioso intervenga precisamente sobre
aquellos elementos que son vitales en la coordinaciéon de un apoyo
médico a gran escala (stocks de productos, disponibilidad y fabricacién
de plasma sanguineo, coordinacién del espacio aéreo, etc.).

- El riesgo de que los propios estados de la OTAN, conforme nos
aproximemos a una situacion de crisis, compitan entre ellas por unos
recursos criticos es alto. El denominado contract fraticide es un
obstaculo en el camino hacia una logistica colectiva y puede erosionar la
propia cohesion de la OTAN. Al respecto habra que contrarrestar ciertas
narrativas y prever aquellas acciones lawfare de caracter malicioso para
precisamente incentivar esta competicion y atacar esa cohesion.

- La digitalizacion serd un elemento clave en la gestion de procesos. Estos
necesitaran ser alimentados por el dato a través de la informacion elaborada
que los estados compartan sobre sus capacidades y recursos. No solo el
acceso a la tecnologia necesaria, sino el propio valor intrinseco del dato,
ofreceran progresivamente nuevos espacios de actuacion al lawfare.

2.4. La crisis en Ucrania

La invasion rusa de Ucrania el 24 de febrero de 2022 constituyé una violacion
flagrante de la Carta de las Naciones Unidas por el uso ilegal de la fuerza. Debido
alasignificativa interaccion de fuerzas, medios y procesos, se estan extrayendo
una serie de conclusiones que posiblemente vayan a tener repercusién en el
cuerpo doctrinal de la OTAN y, por ende, en el de muchos estados miembros.
Sin forzar el ajuste del lawfare entre estas primeras conclusiones y entendiendo
que el proceso de obtencidn de lecciones aprendidas aun no ha finalizado,
parece aconsejable incidir en alguna de ellas buscando el nexo con un potencial
empleo del lawfare:

- Las razones por las cuales Rusia no esta obteniendo los resultados
esperados pueden ser fundamentadas en la ausencia de un proceso
de decision adecuado, un mando y control pobre, un planeamiento
insuficiente y unas fuerzas exhaustas y mal sostenidas por una logistica
rigida y previsible, o una combinaciéon de todos o varios de estos
factores. Pero lo cierto es que no es oportuno ni juicioso sobreestimar
las propias capacidades y subestimar las del enemigo. Por esta razon,
es conveniente examinar como Rusia ha anticipado la reaccion de los
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paises occidentales y hasta qué punto el uso del derecho ha cooperado
en esta prevencion. Por otra parte, el blindaje juridico interno del proceso
de decisién ruso mediante la aprobaciéon de determinadas normas, la
contribucién del lawfare a las narrativas rusas en los distintos foros
internacionalesy ala consecucion de los objetivos militares, con especial
mencidn a la incorporacion de nuevos territorios a la Federaciéon Rusa'’,
han de ser objeto del oportuno analisis.

- El conflicto en Ucrania esta demostrando el papel decisivo del soldado.
Parte de lo que esta siendo catalogado como éxito ucraniano esta
basado enun buenliderazgo, en la sincronizacién del proceso de decision
del elemento militar y el politico, en el adiestramiento recibido por los
paises OTAN, su moral, el conocimiento del enemigo ruso y la capacidad
de movilizacion de la sociedad civil. Estos elementos aludidos, que se
fundamentan en la interaccion entre el elemento militar y civil, necesitan
un marco legal adecuado que lo facilite.

- El acceso de Ucrania a tecnologia de ultima generacién y su uso
innovador, han sido factores determinantes en su grado de resistencia.
A ello ha contribuido sin duda el apoyo del sector privado. Los resultados
que hasta ahora arrojan el enfrentamiento entre plataformas del siglo XX
contra fuerzas ligeras «interconectadas», otorgan a la tecnologia un papel
decisivo (Dunlap, 2107: 320)¢. Esa tecnologia depende en gran medida de
un proceso de creacion y posterior experimentacion que el lawfare puede
interferir, de la misma manera que puede asegurar el acceso y control a
aquellos recursos criticos que permitan el uso de esa tecnologia mediante
productos manufacturados. Estos recursos son en si mismo un objetivo
de caracter estratégico cuya consecucion o defensa implican de una
forma u otra al lawfare.

- El conflicto ucraniano ha demostrado el papel decisivo de la
inteligencia y de su adecuada distribucién. La aplicacién creativa de
esa inteligencia por parte de las fuerzas ucranianas puede haber sido
sin duda un factor de importancia, pero en la misma medida lo esta
siendo el proceso de compartir, el denominado sharing of intelligence.
Esto nos lleva a concluir la importancia de contar con mecanismos
legales que sean agiles y que garanticen la seguridad de los medios y
procedimientos a emplear.

17 Las regiones anexadas en septiembre de 2022, que suman casi 15 % del territorio de Ucrania, incluyen
Donetsk y Lugansk, en el este, y Jersén y Zaporiyia, en el sur. Lugansk y Donetsk, que juntas forman la region
del Donbas, ya habian sido proclamadas por Rusia como estados independientes durante la guerra que
comenzé en 2014,

18 Lacreciente controversia en el uso de los drones y sus potenciales implicaciones en lo concerniente al lawfare
fueron ya anticipadas en 2011.
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- El situational awareness’®, o conocimiento del entorno, ha demostrado
su capital importancia. Ha sido la herramienta basica a través de la
cual la OTAN ha podido disponer de un conocimiento de la situacion
y confrontarlo con otros indicadores. En un conflicto como el referido,
donde el papel de la OTAN, desde el punto de vista militar, inicialmente se
ha basado en el incremento de sus acciones de vigilancia y recoleccién
de informacion e inteligencia y en el grado de disuasién, el riesgo de
miscalculation?®, o error de calculo, se acrecienta. Conviene, pues,
analizar como el lawfare coadyuva a mantener este necesario equilibrio
y su contribucién a las diferentes narrativas que se requieren, bien para
alcanzar y mantener el grado de disuasidn necesario, como para mitigar
el riesgo antes aludido. Por otra parte, reconociendo un tempo distinto
en la aplicacion del lawfare y sus efectos, parece adecuado reconocer
su papel activo en el situational awareness. Las acciones del lawfare
del agresor pueden permitir determinar sus intenciones militares, de
la misma forma que han de desencadenar las acciones necesarias
para contrarrestar la amenaza. Por ello, parece conveniente analizar la
posible integracion del lawfare en el ciclo de inteligencia y targeting?, o
identificacion y priorizacién de objetivos, de la organizacion.

- El entendimiento de la dindmica utilizada durante el conflicto por Rusia
respecto al gender perpective?? o los refugiados y determinadas minorias, es
de interés en la construccion de la estrategia de comunicacion de la OTAN
y en el disefio de sus operaciones psicoldgicas. Al respecto, el lawfare debe
de reconocer su margen de participacion en el planeamiento asociado que
pasa por un conocimiento del cuerpo legal de las potenciales amenazas.

- El conflicto estd mostrando una extraordinaria demanda en el consumo de
municion. La capacidad delaresilienciaindustrial en generar los sistemasy
los recursos necesarios, de la cadena logistica en movilizarlos y abastecer
adecuadamente a las fuerzas de primera linea es de importancia capital.
Hasta la fecha parece obvio que los estados de la OTAN no se encuentran
bien posicionadas al respecto (Zabrodskyi et al., 2022: 64). Para estos
estados la cuestion de fondo no reside tanto en la ventaja residual de los

«El conocimiento de los elementos en el espacio de batalla necesarios para tomar decisiones bien informadas»
(traduccion de cortesia). Definicion oficial de Situational awareness en OTAN.

Error de célculo. Se hace referencia a un dafio provocado por error, sin propésito alguno.

«El proceso de seleccionar y priorizar objetivos y hacer coincidir la respuesta adecuada a ellos, teniendo en
cuenta los requisitos y capacidades operacionales» (traduccion de cortesia). Definicion oficial de Targeting
en la OTAN.

«La capacidad de detectar si, y cuando, hombres, mujeres, nifios y nifias estan siendo afectados de manera
diferente por una situacion debido a su género» (traducciéon de cortesia). Definicion oficial de Gender
perspective en la OTAN.
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sistemas de armas de los que disponen, sino mas bien si a nivel nacional
hay capacidad (compendio de politicas, desarrollo legislativo y capacidad
industrial) para permitir el desarrollo, experimentacién y adquisicién a
cierta escala de nuevos sistemas de armas.

2.5. Presente del lawfare en la OTAN y en la UE

En la cumbre de Madrid del 29 de junio de 2022, los jefes de Estado y de
Gobierno de los Estados miembros de la OTAN aprobaron un nuevo concepto
estratégico. Sin hacer mencién del término lawfare, el documento propone
ambitos potenciales para su empleo y otros donde su uso de facto se da.

El concepto estratégico destaca especialmente la cooperacion estratégica
entre Rusia y China, al objeto socavar el orden internacional?. Al respecto,
no parece que se puede entender ese deseo mutuo de erosién de las normas
internacionales sin la aplicaciéon de un derecho instrumental dirigido a tal fin.
Esfuerzo que se justifica por la importancia que Rusia y China otorgan al RBIO,
elemento intrinseco en los estados de derecho y piedra angular en la cohesidon
de los estados miembros de la OTAN.

En cuanto se identifique esta cohesiéon como centro de gravedad (Jordan,
2020)%* de la OTAN, mayor esfuerzo debera realizar la Alianza para restituir o
mantener ese orden internacional. Esfuerzo que en sintesis se dibuja como
una accién conjunta de muchos elementos entre los que parece necesario
considerar al lawfare, aunque sea para confrontar su uso por parte del agresor.
La estrategia hibrida rusa y la expansion china. a través de sus propios
procedimientos hibridos; junto al consecuente desplieque de narrativas y
acciones de desinformacion para controlar sectores tecnolégicos e industriales
claves, infraestructura critica y recursos materiales estratégicos?®; han
justificado esta llamada de atencidn seria en el seno de la OTAN. Como parte
del compromiso que la OTAN reclama a sus estados miembros, el documento
destaca la atencién a la mejora del awareness (Munoz y Bachmann, 2016: 68),
la resiliencia colectiva y a la proteccion?®, definiendo entre lineas un marco de
actuacion potencial para el lawfare, definido por los siguientes elementos:

- Laimportancia del awareness para una disuasion y defensa de la OTAN,
durante el periodo de competicion estratégica.

23 OTAN. NATO 2022 Strategic Concept. OTAN, p. 5.

24 «En el nivel politico-estratégico los CoGs pueden hacer referencia a fuentes de poder material o moral, sin
embargo, el CoG ha de ser siempre una entidad fisica (persona, objeto material o institucion) capaz de
conseguir los objetivos estratégicos».

25 OTAN. NATO 2022 Strategic Concept. OTAN, p. 5.
26 OTAN. .NATO 2022 Strategic Concept, pp. 5-7.
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- El empleo de herramientas militares y no militares para responder a las
amenazas en cualquier dominio.

- Laresilienciacontralaamenazamilitarylano-militar,tanto nacional como
la de la OTAN, como una responsabilidad nacional y parte fundamental
en la identificacion y mitigacion de las vulnerabilidades estratégicas y
dependencias.

- La necesidad de mejorar la disposicion para disuadir y defenderse
contra el uso coercitivo de la politica, economia, energia, informacion y
otras tacticas de naturaleza hibrida por parte de agentes estatales y no
estatales.

Desde la adopcion en 2015 de una estrategia por parte de la OTAN para luchar
contra la amenaza hibrida?’ y la posterior declaracion conjunta como resultado
de la cumbre de jefes de Estado y de Gobierno en junio de 20212, hasta la
definicion de este nuevo concepto estratégico, la OTAN ha reaccionado
timidamente ante la consideracion de incluir el Jawfare en el elenco de recursos
con las que hacer frente a la influencia maliciosa de China y Rusia.

A pesar de ello, existen iniciativas que poco a poco van adquiriendo fuerza en
el seno de la OTAN y en paises como EE. UU. que abogan por lo contrario.
Como muestra el trabajo pionero desarrollado por la Office of Legal Affairs (OLA)
en SHAPE?®, que a través de la publicacion Legal Vigilance Bulletin®® reivindica
la necesidad de incorporar al planeamiento y conduccién de operaciones las
consideraciones propias de las denominadas legal operations®'.

Una predicacion no exenta de dificultad que intenta definir con precision el apoyo
posible de las legal operations (termino distinto, pero en esencia equivalente al
de lawfare) a las operaciones militares y reclamar el espacio que deben ocupar
(Shape, 2022)%. Este espacio queda caracterizado por la contribucién al ciclo
deinteligenciay al desarrollo de productos de comunicacion a nivel estratégico,
su papel en la deteccion, evaluacion de la amenaza y analisis de los efectos a
conseguir, y la activacién de medidas para anticiparse a la potencial amenaza.
El cambio de mentalidad y de cultura de organizacién que se reclama es sin
duda significativo.

La actitud de los EE. UU. al respecto del /awfare tendra una clara influencia
en la predisposicion de los paises OTAN en impulsar iniciativas como la

27 OTAN. (2022). Strategy on NATO's role in countering hybrid warfare to foreign Ministers. Documento clasificado.
28 OTAN. (2021). Brussels Summit Comuniqué. 14 de junio.
29 Supreme Headquarters Allied Powers Europe.

30 El Legal Vigilance Bulletin es una publicacion que pretende «[..] crear conciencia sobre el aumento de las
actividades en el ambito juridico por parte de diversos actores».

31 El término Lawfare es sustituido por el de Legal Operations.

32 ACO Legal Operations. NATO unclassified. 5 de mayo.
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apuntada anteriormente. Al respecto, algunos quieren ver en las sanciones al
gigante asiatico Huawei (Goldenziel, 2021: 1089) el principio de un cambio de
mentalidad que, a pesar de ciertas iniciativas privadas inconexas en lucha por
las victimas del terrorismo y contra la financiacion de este, adolece de cierto
refrendo a nivel estatal. Lo cierto es, que cada vez mas son las voces a favor
del desarrollo de una estrategia nacional de lawfare (Goldenziel, 2021: 1088) en
los EE. UU, lo que supondria sin duda un revulsivo en el desarrollo doctrinal de
este concepto.

En el ambito de la UE, las resoluciones del Parlamento Europeo sobre la
interferencia extranjera en procesos democraticos de marzo de 2022*y sobre
la cooperacion UE-OTAN de julio de 20213, junto a la Brujula Estratégica®®,
refrendada por el Consejo Europeo en marzo de 2022%, trata la cuestion del
lawfare.

La Brujula Estratégica, por ejemplo, reconoce al lawfare dentro del conjunto
de herramientas disponibles para contrarrestar la amenaza®, menciona los
«actos ilegales» en el dominio maritimo, la tensién generada en el Indo-Pacifico
y el compromiso al que la UE aspira a llegar®. Son referencias de cierto peso
que conviene tener en consideracion.

Por su parte, la resoluciéon del Parlamento Europeo sobre la interferencia
extranjera en los procesos democraticos de la UE, o lo que es lo mismo, un
reconocimiento tacito a todo un elenco de acciones llevadas a cabo por Rusia
y China en Europa apunta a posibles escenarios de actuacion del lawfare:

- Se subraya la necesidad de calificar y calibrar la amenaza que supone
la interferencia extranjera y de arbitrar procedimientos para reaccionar
colectivamente ante esta amenaza. El grado de afectacion del derecho
internacional es un elemento que considerar en dicha categorizacion.

33 Union Europea. Resolucion del 9 de marzo de 2022 sobre la injerencia extranjera en los procesos democraticos
de la Unién Europea, incluyendo la desinformacié. Parlamento Europeo. 2.268.

34 Unién Europea. Resolucion del 7 de julio de 2021. Sobre la colaboracién de la OTAN en el contexto de la relacion
transatlantica. Parlamento Europeo. 2.257.

35 Refrendada por el Consejo Europeo el 24 y 25 de marzo de 2022. Vino a complementar considerablemente
los aspectos de seguridad y defensa de la Estrategia Global sobre Politica Exterior y de Seguridad de la Unidn
Europea, que habia sido presentada al Consejo Europeo el 28 de junio de 2016.

36 Unidn Europea. (2022). Strategic Compass for Security and Defence. For a European Union that protects its
citizens, values and interests and contributes to international peace and security. Consejo de la Unién Europea.
21 de marzo.

37 Unidn Europea. (2022). Strategic Compass for Security and Defence. For a European Union that protects its
citizens, values and interests and contributes to international peace and security. Consejo de la Unién Europea.
21 de marzo, p. 22.

38 Unidn Europea. (2022). Strategic Compass for Security and Defence. For a European Union that protects its
citizens, values and interests and contributes to international peace and security. Consejo de la Unién Europea.
21 de marzo, p. 10.
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- Se llama a una cooperacion inter-agencias, incluyendo al sector civil,
para asi identificar vulnerabilidades, detectar agresiones, neutralizarlas
y sincronizar the perception of threats with national security.

- Sereconoce la interferencia extranjera en el uso de plataformas online®,
asi como el potencial uso malicioso de las bases de datos.

- Se incide en la importancia de la resiliencia de las infraestructuras de
cardacter critico, frente a las denominadas foreign direct investments (FDI),
realizadas por terceros paises y compafias extranjeras. Mencion no falta
alasinversiones chinas en infraestructura critica y el riesgo que comporta.

- Serecuerdaquelaciberseguridady laresiliencia frente a los ciberataques
adolece de un marco legal internacional.

- Se recalca la necesidad de una estrategia para la UE contra la injerencia
extranjera como respuesta a la falta de conciencia ante la amenazareal, de
normas para dar una adecuada respuesta y una serie de vacios existentes
en la legislacion actual al objeto de detectar, prevenir y dar una respuesta.

- Se llama al desarrollo de una metodologia que mejore el situational
awareness, deteccidn temprana y valoracion de la amenaza, que permita
dar unarespuesta a cualquier manipulacion del dominio de la informacién.

Por otro lado, la cooperacion entre la UE y la OTAN, refrendada por la resolucion
del Parlamento Europeo de 07 de julio de 2021, significa la diferente naturaleza
entre las dos organizaciones y la similitud del contexto geopolitico en donde
se desenvuelven.

Las propuestas de caracter conjunto que acompaharon aladeclaraciéonconjunta
de 2016, ya plantearon areas de interés mutuo donde el empleo potencial del
lawfare tenia encaje (countering hybrid threats, cybersecurity and defence, defence
industry, etc.). Esta concrecion fue posible por el reconocimiento mutuo de una
serie de amenazas emergentes, en el marco de una competicion sistémica.

La cooperacién surge, pues, como un elemento obligado para abordar los
desafios con garantias. El conocimiento de los mecanismos y recursos puestos
a disposicion por las dos organizaciones y la forma de integrarlos, parece
imprescindible para paulatinamente generar un espacio de actuacién de un
lawfare instrumental con el que contrarrestar a Rusia y China. Por un lado, una

39 Los primeros ministros de Estonia, Letonia, Lituania y Polonia enviaron una carta a los Chief Executive Officer
de las mas importantes plataformas de social media (Twitter, Alphabet, Youtbe y Meta) el 27 de febrero de
2022, solicitando, entre otras cosas, la suspension de determinadas cuentas desde donde se realizaban
supuestamente acciones de desinformacion y manipulacion de la misma. Unién Europea. (2020). Resolucion
de 9 de marzo de 2022 sobre la injerencia extranjera en todos los procesos democraticos de la Union Europea,
incluida la desinformacion. Parlamento Europeo. 2.268.

40 Joint declaration on EU-NATO cooperation. (2016). Firmada en Varsovia el 8 de julio, por los presidentes del
Consejo Europeo y la Comisién Europea y el secretario general de la OTAN.
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Rusia a la que hay que aproximarse con caracter inmediato, conjuntamente
y con base juridica, poniendo en valor la legalidad cuando el agresor no ha
atendido a esta*'. Por otro lado, una China donde a través de su uso extensivo
del lawfare*? lleva degradando el orden internacional durante décadas, en busca
de imponer su propia interpretacion.

Para la UE y OTAN la confrontacién contra Rusia y China supondra abordar
una serie de desafios juridicos de indudable dificultad. Por un lado, la propia
proteccion ante las actividades rusas y chinas, a través de una estrategia que en
ningun caso mine la legitimidad y la credibilidad internacional. Por el otro, una
cooperacion que necesariamente debera profundizar en el desarrollo de una
serie de normas que regulen el uso de tecnologia emergente (especialmente
inteligencia artificial y digitalizacion), mientras se trata con mas ahinco ciertas
areas de indudable desarrollo como los sistemas auténomos, ciberdefensa,
undersea lawfare, dominio espacial, etc.

3. La herramienta: conformacion inicial

3.1. La perspectiva nacional

Tras la aprobacion en 2015 de la Ley de Seguridad Nacional, el marco referencial
relativo a la Defensa Nacional en Espana quedd definido fundamentalmente
por cuatro documentos. Por un lado, la Ley Organica de la Defensa Nacional*®
y la Directiva de Defensa Nacional* que definen la politica de defensa. Y por el

41 «[.] subraya la necesidad de que tanto la OTAN como la Unidn cuenten con una estrategia coherente y
proactiva y respondan de forma legal, répida y unida a los actos de agresion y provocacion tradicionales e
hibridos por parte de Rusia; reitera su condena anterior de la anexion ilegitima e ilegal de Crimea por parte de
Rusia en 2014; condena el uso continuado por parte de Rusia de ciberataques, campaiias de desinformacion,
noticias falsas, planes de asesinato y envenenamientos contra figuras de la oposicion; pide a la Uniény a la
OTAN que aprovechen y amplien los compromisos actuales para contrarrestar las agresiones y actividades
directas e indirectas de Rusia dirigidas contra Ucrania, Georgia y Moldavia, asi como sus actividades asertivas
en curso en las regiones del Mar Béltico y el Mar Negro, en el mar de Azov, en el Mediterraneo oriental y en el
Alto Norte [..]» (traduccion de cortesia). Unién Europea. (2020). Resolucion del 7 de julio de 2021. EU-NATO
cooperation in the context of transatlantic relation. Parlamento Europeo. 2.257.

42 «[..] China, como régimen autoritario, ha entrado en competencia sistémica con la asociacion transatlantica
al socavar el orden internacional basado en reglas, que se ha construido durante muchas décadas, y a su vez
esta tratando de remodelarlo de acuerdo con los propios valores, doctrina e intereses... (el Consejo) solicita
que se observen atentamente las actividades chinas en el ambito de las tecnologias de la informacién y
la comunicacién, especialmente con respecto a su iniciativa Ruta de la Seda Digital, con el fin de evitar la
dependencia de la infraestructura bajo el control de empresas chinas [..]» (traduccion de cortesia). Union
Europea. (2020). Resolucion del 7 de julio de 2021. EU-NATO cooperation in the context of transatlantic
relation. Parlamento Europeo. 2.257.

43 Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional. Boletin Oficial del Estado. 18 de noviembre. 276.

44 Espaiia. (2020). Directiva de Defensa Nacional. Presidencia de Gobierno.
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otro, la Ley de Seguridad Nacional*®y la Estrategia de Seguridad Nacional*, que
hacen lo propio con la estrategia de seguridad y de defensa.

La adecuacion de dicha normativa, el encaje del concepto de Defensa Nacional
con el de Seguridad Nacional, el caracter transversal real tanto de un concepto
como del otro, son indicadores del grado de la fortaleza de los principios rectores
de una politica de defensa enmarcada en una estrategia de seguridad y defensa.
No es objeto profundizar en el grado de consecucién de dichos indicadores.
No obstante, hay que sefalar que el concepto de lawfare, por su propia esencia,
encuentra inicialmente en Espana en la exclusividad de asumir la seguridad por
un ministerio y la defensa, por otro, una dificultad significativa para poder cooperar
adecuadamente al desarrollo de los cometidos del Consejo de Defensa Nacional*
y del Consejo de Seguridad Nacional*®. En la medida que la politica de defensa
no orqueste la actuacion coordinada de todos los ministerios mas dificil sera la
incorporacion de nuevos conceptos como el /awfare, a la deteccion y respuesta
concertada de la nacién durante el periodo de competicion, crisis y conflicto.
Inicialmente, la Ley Orgdnica de la Defensa Nacional de 2005 deberia
proporcionar un marco estable sobre el que desarrollar la correspondiente
Directiva de Defensa Nacional, de las que deducir las bases de la Directiva de
Politica de Defensa y establecer asi las directrices para el planeamiento de
la Defensa. Con todo, en la practica esta ley se focaliza en la Defensa Militar
y no contempla el apoyo civil en toda su dimension (Pérez, 2020: 6). Esa
«militarizacion» del planteamiento de la Defensa Nacional sustrae al elemento
civil, lo que en cierta medida dificulta el empleo de aquellas disciplinas
multidimensionales, que requieren coordinacion con el sector civil.

La Directiva de Defensa Nacional 2020 parece incidir mas en los asuntos de
seguridad (Marsal, 2016: 3) que en los asuntos de defensa (Marsal, 2016)* y

45 Espafia. (2015). Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional. Boletin Oficial del Estado. N.° 233.
46 Espafia. (2021). Estrategia de Seguridad Nacional. Presidencia de Gobierno.

47 Es el 6rgano que asesora al presidente del Gobierno en materia de Defensa. Entre sus funciones, reguladas
por la Ley Organica de Defensa Nacional 5/2005, estén la asistencia al presidente del Gobierno en la direccién
de los conflictos armados y en la gestion de las situaciones de crisis que afecten a la defensa, asi como
asesorarle en la actuacion de las Fuerzas Armadas, en el ambito nacional e internacional.

48 El Consejo de Seguridad Nacional, en su condicion de Comisién Delegada del Gobierno para la Seguridad
Nacional, es el 6rgano al que corresponde asistir al presidente del Gobierno en la direccion de la politica de
Seguridad Nacional y del Sistema de Seguridad Nacional, asi como ejercer las funciones que se le atribuyan
en la Ley de Seguridad Nacional.

49 «Asi el concepto de “defensa” era definido en el articulo segundo de la ley organica de criterios basicos de
la defensa nacional de 1980 como la disposicidn, integracion y accion coordinada de todas las energias y
fuerzas morales y materiales de la Nacion, ante cualquier forma de agresion, debiendo todos los espafioles
participar en el logro de tal fin; tiene por finalidad garantizar de modo permanente la unidad, soberania e
independencia de Espaiia, su integridad territorial y el ordenamiento constitucional, protegiendo la vida de
la poblacién y los intereses de la Patria, en el marco de lo dispuesto en el articulo 97 de la Constitucion». «El
concepto general de Seguridad que se refiere a la existencia de un orden internacional».
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adolece de una diferenciacion modernay clara de cuales son las funciones militares
y como contribuye el elemento militar en la provision de seguridad (Colom, 2020).
Otra dificultad ahadida, es el desfase del entorno estratégico ofrecido por la
Ley Organica de la Defensa Nacional antes referida. Si bien las estrategias
de seguridad mitigan esa falta de precision, no cabe duda de que la Defensa
Nacional va a exigir una concrecion distinta a la hora de dibujar el entorno que
justifique el tipo de fuerzas armadas a disponer para la defensa militar y la
cooperacion del elemento civil.

La ultima estrategia de seguridad nacional fue elaborada por el Consejo de
Seguridad Nacional en 2021. Siendo la cuarta estrategia de esta naturaleza
en Espafa, su elaboracién fue acelerada por la pandemia de la COVID-19 y el
incremento en el empleo de estrategias hibridas.

Este documento estratégico no hace una mencién explicita al lawfare, lo que,
a tenor de la falta de una referencia sélida en documentos OTAN y UE, era
previsible.

Sobre esa premisa inicial, resulta interesante analizar la linea argumental de
la Estrategia Nacional, a la busqueda de los espacios en donde la referencia
al lawfare hubiera sido oportuna. Sin ese encaje, el reclamo del lawfare como
concepto doctrinal en Espafa perderia justificacion.

La Estrategia Nacional hace una mencién obligada al cambio climatico,
particularmente sus efectos, planteando dos espacios de actuaciéon de mucho
interés para el lawfare: la competencia por los recursos y los desplazamientos
migratorios. En la medida que el control de sectores tecnoldgicos vitales
depende del acceso a unos recursos criticos; y la migracién se asienta como
factor desestabilizador para algunos paises y desestabilizante para otros,
mostrando un crecimiento imparable; se debe entender la necesidad de contar
con todas las herramientas posibles para responder ante estos riesgos. Al
respecto, tanto China como Rusia han demostrado la eficacia del lawfare en
ambos espacios de actuacion.

Porotrolado, los objetivos establecidos por la Estrategia Nacional van a requerir
una serie de capacidades cuyo analisis clarifica el posible uso del lawfare, en el
marco del Sistema de Seguridad Nacional:

- Capacidad anticipatoria y toma adecuada de decisiones durante la
crisis. El lawfare puede intervenir en la adquisicién y mantenimiento
de esta capacidad, cooperando a la alerta temprana y en la toma de
medidas preventivas y de coordinacion.

- Un desarrollo tecnoldgico incardinado en los aspectos de seguridad. El
ambito regulatorio reflejara adecuadamente la inclusion de los aspectos
de la Seguridad Nacional, en tanto en cuanto valore en toda su dimensién
a la amenaza. Por tanto, el posible uso de un lawfare malicioso ha de
ser contrarrestado en la regulacion juridica que el desarrollo tecnolégico
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nacional dicte como necesaria, especialmente en los ambitos de la
Inteligencia Artificial y Ciberseguridad.

- Capacidad de prevencion, disuasion, deteccién y respuesta a las estrategias
hibridas. La definicién de unos indicadores criticos de los distintos ambitos
de la Seguridad Nacional han de ser evaluados considerando la posibilidad
de un uso del lawfare contra intereses nacionales. La monitorizaciéon y
andlisis de estos indicadores han de permitir desplegar acciones preventivas
y de respuesta que sin la intervencion del lawfare pueden ser insuficientes.

La posible incorporaciéon del lawfare al cuerpo doctrinal, contemplando su
encaje dentro de documentos nacionales de nivel estratégico, se antoja una
empresa dificil de alcanzar a corto plazo. Existen unos problemas estructurales y
conceptuales, en la perspectiva nacional, sobre la Defensa Nacional de suficiente
calado como para pensar que el lawfare es prioritario. Aun asi, al menos se ha
de entender la perspectiva tan valiosa que ofrece el lawfare sobre la nocion del
conflicto moderno y el papel que unas fuerzas armadas deben jugar en él.

3.2. Antecedentes del Cuerpo Juridico Militar espainol

Sorprende al profano en la materia el vinculo significativo entre el letrado y el
profesional de las armas en nuestras Fuerzas Armadas. Fueron los Ejércitos
precisamente los primeros, tras alcanzar cierta estabilidad en su organizacién y
funciones, en detectar la necesidad de contar con el asesoramiento de personas de
leyes, altener que «rigidas normas de conducta con la posibilidad de imponer fuertes
castigos, incluso de una gran crueldad para los supuestos en que se produjera su
quebrantamiento [...]». (Pascual, 1998: 14). Partiendo de la necesaria coexistencia
de la guerra y el derecho, con lo que en mayor o menor medida las sociedades
civilizadas estaban de acuerdo, se justificd la existencia de unos ejércitos
permanentes para defender la nacién y su «sometimiento en su organizacion y
funcionamiento a normas de caracter juridico-legal». (Pascual, 1998: 14).

En esta linea, empez6 a tener cabida la coexistencia entre el militar y el juridico.
El primero responsable de la organizacién y administracion de lo militar.
Y el juridico militar para «[..] establecer derechos y obligaciones para sus
componentes, crear especiales figuras delictivas, y determinar la funcién de
las Fuerzas Armadas en el seno del Estado» (Pascual, 1998: 14).

La consolidacion de los ejércitos como organizaciones de caracter
permanente®; el desarrollo de la administracion militar; las obligaciones del

50 «La jurisdiccién militar tiene su origen en la misma génesis de los Ejércitos permanentes y ha sido siempre
una jurisdiccion especializada, caracter que se deriva de la naturaleza del Derecho que aplica y del ambito
institucional en que se ejerce». Predmbulo. Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y
Organizacion de la Jurisdiccion Militar. Boletin Oficial Del Estado. 18 de julio de 1987, n.° 171.
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ciudadano para con sus ejércitos; la presencia de personal extranjero y la
proyeccién de la fuerza armada al exterior; supuso el afianzamiento definitivo
del vinculo anteriormente referido.

Desde el siglo XV al XVII, los Capitanes Generales fueron «quienes asumieron
el poder judicial sobre las tropas por delegacion real, llegando incluso a legislar,
toda vez que, encontrandose al mando de los ejércitos en una campana
o territorio podian dictar bandos o proclamas a las fuerzas bajo su mando»
(Pascual, 1998: 26)

El asesoramiento en apoyo al cometido del capitan general, como garante
de la autoridad, justicia y disciplina, estaba principalmente direccionado a la
relacién entre los propios soldados con la poblacién, disponiendo el auditor de
una jurisdiccion determinada.

La funcién militar del juridico no varid, ya en el siglo XIX, tras sucesivas etapas,
esta mision empieza a ser realizada por un cuerpo de funcionarios militares,
organizado dentro de la administracion militar bajo la denominacion de Cuerpo
Juridico Militar (Pascual, 1998: 51), en el Ejército de Tierray la Armada y en el
Ejército del Aire desde su creacion en 1939 (Pascual, 1998: 14).

El reglamento para la aplicacién y cumplimiento del decreto organico de 1874,
en cuanto al objeto y atribuciones respectivas del Cuerpo Juridico Militar
del Ejército, ya avisaba de su principal mision: «[..] la buena, recta y pronta
administracion de justicia y la exacta aplicacion de las leyes del Ejército, que
son la base de su unidad, su disciplina, su fuerza y su existencia»®'.

Este cometido y objeto no variaria a pesar de las distintas derogaciones y
promulgaciones de los reglamentos del Cuerpo Juridico Militar.

3.3. Situacidn actual

La derogada Ley Organica 6/1980, de criterios basicos de la Defensa Nacional,
avisaba ya de la reestructuracion y modernizacién que las Fuerzas Armadas de
nuestro pais estaban préximas a sufrir. En su articulado se establecia que se
tenderian «[...] a unificar todos los servicios cuya mision no sea exclusiva de un
solo Ejército para permitir el funcionamiento conjunto con criterios de eficacia
y economia de medios»®.

En sintesis, una llamada para simplificar estructuras, aumentando la eficiencia
de la administracién militar y del funcionamiento conjunto de todas ellas.

51 Espafa. (1874). Reglamento del Cuerpo Juridico Militar para la aplicacion y cumplimiento del decreto
organico de 9 de abril de 1874. Art.7.

52 Espaiia. (1980). Ley Organica 6/1980, de 10 de julio de 1980, por la que se regulan los criterios basicos de la
defensa nacional y la organizacion militar. Boletin oficial del Estado. Art. 28, n.° 165, de 1 de julio, pp. 15750-
15753.
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Este camino de racionalizacion, que también afectaria a los cuerpos y escalas,
culminaria con la Ley 6/1988 por la que se crearia el Cuerpo Juridico Militar de
la Defensa®, para posteriormente con la Ley 17/1989, reguladora del Régimen
del Personal Militar Profesional®*, dar igual tratamiento unificador a los Cuerpos
Juridicos de los Ejércitos, de Sanidad y de Musicas, creandose el concepto de
Cuerpos Comunes de las Fuerzas Armadas.

La Ley 39/2007 de la Carrera Militar estableceria la pertenencia del Cuerpo
Juridico Militar a los Cuerpos Comunes del Ejército de Tierra®®. En relacién
con sus cometidos, la referida ley establecia en su primer punto que los
miembros del Cuerpo Juridico Militar «[...] agrupados en una escala de oficiales,
tienen como cometidos los de asesoramiento juridico y los que conforme al
ordenamiento juridico les correspondan en la jurisdiccion militar»®,

Con posterioridad, el reglamento de especialidades fundamentales de las
Fuerzas Armadas® instauraria una Unica especialidad fundamental para la
escala de oficiales, cuya denominacion coincidiria con la del cuerpo.

El citado reglamento, en referencia a los campos de actividad®®, asignaba al
Cuerpo Juridico Militar las actividades relacionadas con los cometidos de su
cuerpo, sin especificar mas en profundidad lo marcado anteriormente por la ley
de la Carrera Militar.

La Ley Orgéanica de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccién Militar
ofrece mas aclaracion en cuanto a qué cometidos debe de desarrollar el
Cuerpo. Dicha Ley refiere en su predmbulo su principal innovacion por la que «se
atribuye, exclusiva y excluyentemente, la funcién jurisdiccional a los érganos
judiciales militares, quedando fuera de ella los érganos de mando a los que
tradicionalmente se les habia concedido el ejercicio de jurisdiccion»®; para,
posteriormente, a lo largo de su articulado definir la participacion del Cuerpo
Juridico Militar en los diferentes 6rganos juridicos militares; como miembros

53 Espana. (1988). Ley 6/1988, de 05 de abril, por la que se crea el Cuerpo Juridico Militar de Defensa. Boletin
Oficial del Estado. 7 de abril, n.° 84.

54 Espafa. (1989). Ley 17/1989, de 19 de julio, Reguladora del Régimen del Personal Militar Profesional. Boletin
Oficial del Estado. 20 de julio, n.° 84.

55 Junto al Cuerpo Militar de Intervencién, Cuerpo Militar de Sanidad y Cuerpo de Musicas Militares. Espafa.
(2007). Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera militar. Boletin oficial del Estado, 20 de noviembre, Art. 4,
n.° 278.

56 Espafa. (2007). Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera militar. Boletin oficial del Estado, 20 de
noviembre de 2007, Art. 37, n.° 278.

57 Espafa. (2010). Real Decreto 711/2010, de 28 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Especialidades
Fundamentales de las Fuerzas Armadas. Boletin oficial del Estado, 1 de junio, Art. 26, n.° 133.

58 Espanfa. (2010). Real Decreto 711/2010, de 28 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de especialidades
fundamentales de las Fuerzas Armadas. Boletin oficial del Estado, 1 de junio, n.° 133.

59 Espana. (1987). Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion
Militar. Boletin Oficial del Estado. 18 de julio, n.° 171.
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de la Fiscalia Juridico Militar; en los procedimientos por faltas graves y muy
graves y, finalmente, en situacion de conflicto armado, basicamente como una
prolongacion de sus cometidos en tiempos de paz.

3.4. Evolucion en el objeto y cometidos del cuerpo

La comparativa entre las funciones desarrolladas por los extintos auditores de
campania, precursores de los actuales oficiales auditores del Cuerpo Juridico
Militar, con las desarrolladas por estos, no esta exenta de dificultad.

Hemos de considerar los cambios sociales trascendentales que han influido en
la propia concepcién de los ejércitos desde su comienzo como organizaciones
permanentes con su propia administracién hasta nuestros dias y el propio
papel que el derecho hoy tiene en nuestra sociedad.

Sinembargo, en esencia, se advierten pocos matices realmente diferenciadores,
siendo plausible todavia una falta de integracion del oficial auditor en el
planeamiento y desarrollo de las operaciones militares. Cierto es que la
progresiva influencia del derecho internacional® y el asesoramiento juridico
necesario para que las unidades militares operen conforme a dichas normas,
han otorgado cierto espacio de actuacion al oficial juridico. No obstante, es
discutible que este sea suficiente.

El papel del derecho, omnipresente, tiene particularmente en su uso con fines
militares una expansion muy significativa. Motivada en el nimero creciente
de normas del derecho internacional clasico y sui generis® y el desarrollo del
sistema judicial internacional; el auge de non-governamental organizations
(NGO) (Palmer y Johnson, 2016: 138) focalizadas en el derecho de los
conflictos armados y asuntos relacionados; la revolucién en la tecnologia de
la informacion y la globalizacién; y la interdependencia econdémica (Kittrie,
206: 40-50). Y que a su vez ocurre gracias a la mayor influencia del derecho
en la forma en la que los conflictos se llevan a cabo, mera consecuencia de la
denominada globalization of law (Dunlap, 2009: 35)¢2,

Por otro lado, el uso prominente por parte de Rusia y China del lawfare, y la
propia pertenencia de Espaia a la OTAN, es suficiente razén para tener que

60 «El derecho internacional humanitario (DIH) o derecho de los conflictos armados (DICA), formado por los
tratados y convenios internacionales ratificados por Espaia, las leyes y usos de la guerra destinados a
minimizar los efectos que se derivan de los conflictos armados, junto a la Constitucién Espafola y el resto
de nuestro ordenamiento juridico, conforman el marco legal vinculante de las operaciones, tanto para quien
dirige las acciones como para quien las ejecuta». Ministerio de Defensa. (2018). PDC-01(A): doctrina para el
empleo de las FAS. Catélogo general de publicaciones oficiales.

6

=

Véase la proliferacion de Memoranda de Entendimiento o, en sus siglas en inglés, MOUs en todo tipo de
materias que incluso implican el uso de presupuestos separados y de recursos escasos de los Estados.

62 «Mientras el derecho internacional generalmente penetra en la vida moderna, tiende a influir, como lo han hecho
otras tendencias, en la forma en que se lleva a cabo la guerra» (traduccion de cortesia).
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entender en toda su dimension el cambio que esta aconteciendo y al menos
hacer un primer analisis de las posibilidades por parte de nuestro Cuerpo
Juridico Militar de asumir nuevos cometidos.

La preeminencia en el uso de medios que no conllevan el uso de la fuerza,
incluso reflejada en modelos doctrinales que han servido de referencia a paises
como Rusia (Voyger, 2018: 2) y China (Raska, 2015), proporciona el espacio
necesario para un mayor desarrollo del lawfare para laresiliencia juridicay como
potencial instrumento de defensa y como, eventualmente, como un efecto.

En el entendimiento de que las necesidades de nuestras Fuerzas Armadas,
hasta ahora, han determinado un enfoque en las cuestiones del asesoramiento
juridico y la funcién jurisdiccional, la irrupcion del lawfare parece sugerir que
debe surgir un desarrollo ulterior de la figura de este asesor juridico. Y es, mas
bien, no el asesor legal sino el «analista legal», el que identificara aquellas
ocasiones en donde se estan proponiendo argumentos juridicos para obtener
una ventaja en el futuro (Goldenziel, 2021: 1162).

3.5. Primeros cambios

El cambio de mentalidad que parece aconsejable iniciar en el Cuerpo Juridico
Militar deberia tener fundamentalmente dos premisas. La primera es la
aceptacion de que el objeto fundamental del Cuerpo Juridico Militar no va a
cambiar. La segunda, la necesidad de definir qué es lawfare e incorporar el
concepto al cuerpo doctrinal, puesto que el hecho incuestionable es que su
desarrollo, por su empleo potencial, va a ser imparable a pesar de su desarraigo
doctrinal (Suberviola, 2016: 228).

Refiriéndonos a la primera premisa, parece adecuado profundizar en el
concepto de «asesoramiento» y aclarar cuales pudieran ser las consecuencias
de la irrupcion del lawfare en el &mbito de las operaciones militares.

La labor de asesorar, es decir, «tomar consejo del letrado asesor, o consultar su
dictamen»®® esta referida fundamentalmente, en el caso del oficial auditor, a la
interpretacion de la norma aplicable, a la consideracién de un caso disciplinario
o penal en comparacién a la jurisprudencia existente, a la regulacion del
procedimiento administrativo en el marco de la administracion militar, etc. Esta
labor tiene una naturaleza pasiva y por si misma no garantiza la capacidad de
poder asumir un papel mucho mas activo como el que el lawfare parece exigir.
Por otro lado, es evidente que toda actividad que se desarrolla con un caracter
instrumental durante el conflicto debe de ser previamente planeada, adiestrada
y financiada antes de ser ejecutada. Es en este punto donde enlaza la segunda

63 Real Academia de la Lengua Espaiiola. (2022). Diccionario de la lengua espafola. Edicion del Tricentenario,
actualizacion.
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premisa antes apuntada, se requiere un adecuado desarrollo doctrinal que
permita no solo la interoperabilidad entre naciones, sino las actividades previas
antes apuntadas.

El oficial auditor también es un oficial del Estado Mayor, por lo que debe ser parte
activa en el planeamiento y adiestramiento necesarios para poder generar unos
efectos a través del lawfare y como no, en el mencionado desarrollo doctrinal.
Lo que, en sintesis, asigna un papel al oficial auditor en el ciclo vital de las
operaciones militares en todo el espectro del conflicto, desde tiempo de paz.
Los cambios que se acometan para facilitar el acercamiento del oficial auditor
a las operaciones militares lo hardn en cuatro areas fundamentalmente: la
doctrina, la ensefanza de formacioén y perfeccionamiento, la organizaciény los
procesos.

No cabe duda de que una aproximacién de 360 grados y desde la OTAN al
concepto del lawfare facilitaria el conjunto de cambios que son necesarios a
nivel nacional, quedando estos mejor justificados sobre la base del potencial
acuerdo entre los estados miembros de la Alianza.

4. Conclusiones y recomendaciones

La ausencia del término /awfare en OTAN, en el marco proporcionado por la
conceptualizacidn de la amenaza hibrida (Cattler, 2021)%, ha sido significativa
hasta 2018.

Al respecto, se ha de reconocer el sentido de ciertas sensibilidades contrarias
al desarrollo del derecho como un arma. EE. UU. ha sido un claro ejemplo, con
un reflejo enla OTAN y la UE, del temor a que las actividades lawfare se perciban
como un elemento que pueda erosionar el RBIO. Aun asi, algunos miembros
de la OTAN han vencido esas reticencias iniciales, comenzando a desarrollar
formacion orientada a la vigilancia juridica.

Este despertar exige entender la pérdida de legitimidad como unriesgo a mitigar
y no como un factor restrictivo, ya que sin contrarrestar el uso del lawfare por
parte de la amenaza, dificilmente se va a poder proteger el sistema juridico
propio y el RBIO existente.

El analisis del escenario internacional en el caso que nos ocupa ofrece dos
elementos fundamentales:

- El primero es la constatacion de un creciente interés por el lawfare en
el mundo occidental: la deriva conceptual del término y la actividad
incesante china y rusa, han permitido un andlisis posterior de cierta

64 «Las amenazas hibridas combinan medios militares y no militares, asi como medios encubiertos y abiertos,
incluida la desinformacion, los ataques cibernéticos, la presion econémicay el despliegue de grupos armados
irregulares y el uso de fuerzas regulares» (traduccién de cortesia).
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hondura sobre las posibilidades geoestratégicas del lawfare y en
consecuencia cierto acercamiento por parte de ciertas naciones.

- El segundo elemento viene de la mano de la propia transformacion de la
OTAN, desde lo expedicionario a la defensa colectiva: las implicaciones
de los cambios a experimentar abren nuevos campos de actuacioén para
el lawfare tanto defensivo como en el ambito de los efectos.

La guerra de agresion en Ucrania ha planteado la urgencia con la que la OTAN
ha de revisar su propia capacidad de desplegar, sostener y reforzar sus fuerzas,
asi como el uso de sus capacidades no cinéticas durante un conflicto e incluso
antes. El concepto de defensa colectiva en trescientos sesenta grados va a
demandar un acuerdo entre los estados miembros que en si mismo ya es todo
un desafio. La puesta en comun de la infraestructura critica y los recursos
que son necesarios, su financiacién y los acuerdos juridicos que se requieren,
suponen retos muy significativos donde el /awfare tiene un rol tanto para el
agresor, quien explota las vulnerabilidades y requerimientos de las naciones
sujetas al Estado de derecho, como para el que disuade y se defiende, que no
puede derogar obligaciones juridicas de indole nacional e internacional.
Analizar los d&mbitos potenciales de actuacion del lawfare, mientras la OTAN
refuerza su sistema de enablement permitiendo esa transicién a una disuasion
y defensa colectiva, es vital. Ello dara una medida de la resiliencia de las
instituciones de los aliados, mientras la amenaza que supone un uso malicioso
del lawfare se valora convenientemente.

De entre esas primeras lecciones que llegan desde Ucrania se ha de atender
a las narrativas desarrolladas por Rusia, la interaccion de estas con las
operaciones psicoldgicas y de informacidn, el apoyo al conflicto de su sistema
juridico nacional, como indicador de su capacidad de accién.

Es un hecho, que la mayoria del lawfare ruso previo a la anexién de Crimea, la
ocupacién del Dombas y, posteriormente, la invasion del resto de Ucrania, se
ha «perpetrado» por medio de legislacion doméstica rusa con la cobertura de
la previa modificacién de la constitucion en 2020.

La aproximacion de la OTAN y de la UE al concepto de lawfare debe ser
consensuada, pero ha de tener un reflejo en los estados miembros de ambas
organizaciones. La posible respuesta de caracter juridico que se pueda dar
a un lawfare malicioso, o la deteccion y vigilancia de este, va a requerir una
actuacion de caracter individual por parte de las naciones, que deberia tener
su ajuste en el seno de una estrategia global. Todo apunta a una actuacion
conjunta, consensuada y mas concreta, en donde el lawfare sera un elemento
integrante, para contrarrestar la amenaza rusa y china.

Las conclusiones hasta aqui referidas dan por cierta la hipétesis previamente
planteada.
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Como consecuencia, en Espaiia, las recomendaciones que orientan la asuncién
de nuevos cometidos por parte del Cuerpo Juridico Militar quedan supeditadas
a la posibilidad de realizar los tradicionales de una forma mas eficiente, de
manera que el aumento de recursos que se acometa sea justado y permita
asumir los nuevos cometidos relacionados con el empleo del lawfare. Dichas
recomendaciones de forma sucinta serian las siguientes:

Evaluar la inercia que impone la aparicion del lawfare y su incorporacion
al desarrollo doctrinal nacional conjunto.

Incorporar, en consecuencia, a los planes de estudios de la Ensefianza
militar de Formacion del Cuerpo Juridico Militar el lawfare.

Identificareimpartir,atravésdelaensefianzamilitarde perfeccionamiento,
la formacion adicional que sea necesaria para nuestro Cuerpo Juridico
Militar y, paulatinamente, decidir el papel a desempefiar por este Cuerpo
en la formacion que sea necesaria impartir a oficiales y suboficiales de
las Fuerzas Armadas. En esta linea, valorar la posible aportacion del
Centro Superior de Estudios de la Defensa Nacional al desarrollo del
lawfare a través de sus actividades docentes.

Definir la posible colaboracién bilateral y multilateral con otros estados
para una aplicacion soélida del lawfare en el seno de la OTAN es vital para
iniciar este proceso de acercamiento entre los distintos estados.

Promover la participacion de personal del Cuerpo Juridico Militar en
el adiestramiento especifico y conjunto, a nivel operacional y tactico,
incluyendo el adiestramiento en las metodologias de inteligencia y
comunicaciones estratégicas.

Crear células experimentales en la estructura del Ministerio de Defensa
y las Fuerzas Armadas, integradas por oficiales del Cuerpo Juridico
Militar, a nivel estratégico, operacional y tactico, que den consistencia al
impulso que se requiere.

Establecer los mecanismos de colaboracién interministerial necesarios
para una progresiva implantacion del concepto lawfare a un nivel
estratégico y su consideracion como un elemento mas dentro del
Sistema de Seguridad Nacional.

Estudiar la conveniencia de proponer, establecer un centro de excelencia
sobre la materia, del que la UE y la OTAN adolecen y valorar el papel de
Espana podria asumir en esta iniciativa.

Favorecer el impulso tecnolégico en el desarrollo de los cometidos
actuales del Cuerpo Juridico Militar, que permita asumir eficientemente
los nuevos cometidos que se pudieran derivar de la implantacién del
lawfare.
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- Acometer en su momento las modificaciones que sean necesarias en la
legislacién militar.
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LA GUERRA DE UCRANIA: FRACASO DE LA
CONVENCION DE 1954 PARA LA PROTECCION
DE LOS BIENES CULTURALES EN CASO DE
CONFLICTO ARMADO

Introduccidon

Desde el inicio de la violencia y la
invasion rusa de Ucrania en febrero
de 2022 se han documentado mas
de ciento cincuenta bienes culturales
danados total o parcialmente como
consecuencia del conflicto armado.
La respuesta internacional se ha
conducido a través de la actividad de
la Unesco, implementando medidas de
caracter urgente destinadas a paliar los
efectos lesivos de los enfrentamientos.
Pero no solo la destruccion del
patrimonio cultural inmueble desuela la
memoriay el acervo cultural de Ucrania.
En el transcurso de la contienda, el
expolio de bienes culturales no ha sido
una practica infrecuente de las fuerzas
rusas; los militares rusos llevaron a
cabo durante 2022 saqueos en el Museo
de Arte Regional de Jersén, el Museo
Regional de Jerson, la iglesia de Santa
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Catalina y los archivos nacionales de la ciudad, sustrayendo mas de dos mil
objetos de valor cultural.

La importancia de la cuestion que ocupara las siguientes lineas radica en
la toral trascendencia de este tipo de patrimonio, porque no son solo un
patrimonio de un grupo especifico o de una nacién, sino de toda la humanidad.
La destruccion se convierte en ocasiones en un objetivo principal del conflicto
y no en una consecuencia de este; supone una pérdida de imposible reparacion
para el pueblo derrotado y una devastacion de la memoria de los vencidos,
de su idiosincrasia e identidad, persiguiendo despojar al perdedor de cualquier
impronta o huella que su cultura hubiera dejado en la historia de la humanidad,
condenandolo asi ala «inexistencia»; es lo que, en tiempos recientes ha recibido
el nombre de <memoricidio».

La preocupacion de la comunidad internacional por esta cuestion, sobre todo
después de la destruccion de bienes durante la Segunda Guerra Mundial,
desemboco6 en una respuesta de caracter organico, mediante la creacién de la
Unesco, organizacion destinada a la proteccion y fomento de la cultura.

La supuesta solucién definitiva se fragué en su seno, donde en 1954 e incluida
paradéjicamente Rusia, se adopto la Convencion de La Haya para la Proteccion
de los Bienes Culturales en caso de conflicto, pretendido marco normativo
actual para la proteccién de este tipo de bienes.

Este nuevo conflicto ha vuelto a hacer evidente el incumplimiento de los
acuerdos comunes para el respeto del patrimonio y las infraestructuras
culturales. Hasta ahora ese incumplimiento no suponia una destruccion fisica
del patrimonio, permaneciendo las deficiencias ocultas y el peligro de lesion
en un estado de latencia o invisibilidad que no generaba ningun tipo de alarma
supranacional, habida cuenta de que la falta de observancia de la normativa
internacional se reducia a la no aplicacion de las medidas preventivas
contempladas en la Convencion de 1954 (tales como la sefalizacion de los
bienes, o deber el deber de informacién y difusién de la cultura de proteccién de
este tipo de patrimonio) y no entrafian un deterioro fisico de los bienes, pero si
una falta de preparacion de estos bienes para resistir los embates de posibles
pero improbables conflictos armados.

El inicio de las hostilidades ha trocado la situacién, lo improbable ha pasado
a convertirse en la aciaga realidad, produciéndose un efectivo dafo a estos
bienes y evidenciado las carencias y la falta de compromiso de los Estados
en el cumplimiento de disposiciones de caracter vinculante, ya sea por su
adhesidn al instrumento en cuestion, por contener disposiciones de ius cogens
o por cristalizacién de disposiciones de derecho consuetudinario.

Dedicaré las siguientes lineas de este opusculo a esbozar de forma sucinta
el marco normativo tuitivo de este tipo de bienes, la Convencion de La Haya
de 1954 para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de conflicto vy,
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tangencialmente, por razon de ciertas disposiciones de contenido concordante,
los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, asi como a la Convencién de 1972 de
la Unesco para la Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural que por
su mayor utilizacion e invocacion para la proteccion del patrimonio cultural en
conflictos armados merece ser traida a colacion.

1. La Convencién de La Haya de 1954 sobre proteccion del
patrimonio cultural en caso de conflicto armado

Si bien tanto el Derecho de La Haya, relativo a normas de derecho humanitario
que rigen la conduccién de las hostilidades, como el de Ginebra, relativo a
normas de derecho humanitario que establecen el derecho de las victimas a
la proteccién en conflictos armados internacionales o internos, conforman el
marco normativo actual de referencia en la proteccion de estos bienes, por
la mayor especializacion del texto en la proteccion del patrimonio cultural,
profundizaremos en mayor medida en el Convenio de La Haya de 1954. Se trata
en definitiva de un texto internacional claramente inspirado en los Convenios
de Ginebra de 1949 (Bugnion, 2001)".

Sin duda, la Segunda Guerra Mundial supuso un luctuoso acontecimiento para
la cultura que origind en la conciencia internacional la asuncién del deber de
impedir en adelante hechos de esta naturaleza. El primer paso fue la creacion
de una organizacién que velara por el patrimonio cultural, creandose, como ya
se ha mencionado en anteriores apartados de este estudio, la Unesco, en la
Convencion de Londres de 1945.

El propio texto fundacional de la Unesco, asignandole a esta organizacién como
objetivo «la conservacion, (el) progreso y [...] difusion del saber», «<recomienda a
las naciones interesadas las convenciones internacionales que sean necesarias
para tal fin» (articulo 1.2.c.).

Fruto de esa recomendacion que hiciera la Constitucion de la Unesco, sera
la Convencién de La Haya de 1954. En la Séptima reunién de la Conferencia
General de la Unesco celebrada en 1952, por iniciativa de los Paises Bajos
para organizar una Conferencia Intergubernamental sobre proteccion del
patrimonio cultural, se convocé una Conferencia Diplomatica, que reunié
entre el 21 de abril al 14 de mayo de 1954 en La Haya a 56 Estados y que
adopto la Convencidn para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de
Conflicto Armado (Toman, 1994; Paniagua, 1994; Nahlik, 1967; Casanovas y

1 No ha sido escasa la doctrina que ha se visto en esta dicotomia, Derecho de La Haya y Derecho de Ginebra, una
distincién atavica que responde mas a esquemas juridicos del pasado que a una actual visién juridico-social
del problema. Asi lo demuestra que los textos en desarrollo del primitivo Derecho de Ginebra de 1949 y del
original Derecho de La Haya de 1954, es decir, sus Protocolos de 1977 y el de 1999, respectivamente, contienen
disposiciones de ambos tipos, lo que hace de esa distincion en la actualidad, una escision artificial.
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La Rosa, 1993: 45-113; Garcia, 2017: 681 y ss.), asi como el Reglamento para
su aplicacion, su protocolo adicional sobre exportacion de bienes culturales
durante los conflictos armados y tres Resoluciones sin caracter vinculante.
Se trata este de un texto que quiso dar solucién a la creciente amenaza de
destruccion que la guerra suponia para estos bienes a través de la cooperacion
entre los Estados, considerandose en el momento de su redacciony salvandose
necesariamente las légicas diferencias en cuanto al objeto de proteccién, como
«la Cruz Roja de los bienes culturales» (Torres, 1975; Toman, 2005).

La Conferencia de La Haya de 1954 para la Proteccion de los Bienes Culturales en
caso de Conflicto Armado entré en vigor el 7 de agosto de 1956, de conformidad
con el articulo 33 del texto, es decir, tres meses después de haberse depositado
cinco instrumentos de ratificacion. Respecto de Espaiia, nuestro pais se adhirié
a la Convencion y al Reglamento por Instrumento de 7 de julio de 196072 vy,
posteriormente, al Protocolo por Instrumento de 1 de junio de 19923,

1.1. Breve referencia al protocolo adicional I de 1954

Este primer Protocolo, adoptado en el mismo momento que la Convencion de
1954, esta referido a los bienes culturales muebles y establece la prohibicién
de exportar de los territorios ocupados este tipo de bienes y exige su retorno al
Estado de origen. Prohibe también la retencién de estos bienes en concepto de
resarcimiento por los dafos ocasionados en el conflicto.

1.2. Breve referencia al protocolo adicional IT de 1999

Conflictos como el de Yugoslavia, Irak, Kuwait, Croacia, Bosnia-Herzegovina
y el terrible coste cultural que supusieron, demostraron la insuficiencia del
instrumento creado en 1954, debido en gran parte a la imposibilidad, por causa
del momento de su creacidn, de prever los avances técnicos de la guerra que
afectarian de manera directa a la conservacion del patrimonio cultural en los
conflictos armados. Prueba de esta insuficiencia es el escaso niumero de
bienes culturales inscritos en el Registro Internacional de Bienes culturales
bajo Proteccion Especial y cuya inoperatividad en la protecciéon de dichos
bienes ha sido soslayada en parte, como se vera mas adelante, por el sistema
de listas previsto en la Convencién de 1972.

Percibida esta necesidad de desarrollar el derecho vigente hasta ese momento,
la Unesco celebré diversas reuniones de expertos que perfilaron el futuro

2 BOE de 24 de noviembre de 1960.
3 BOE de 25 de julio de 1992.



LA GUERRA DE UCRANIA: FRACASO DE LA CONVENCION DE 1954 PARA LA....
Gonzalo de la Haba de los Rios

Segundo Protocolo sobre la Proteccién de los Bienes Culturales durante los
Conflictos Armados.

Del 15 al 26 de marzo de 1999 se celebré una Conferencia Diplomatica,
organizada por la Unesco por invitacion del Gobierno de los Paises Bajos, en
la que se discutid el Proyecto Preliminar de Segundo Protocolo preparado por
Paises Bajos y la Secretaria de la Unesco®. El Segundo Protocolo se adopto el
26 de marzo de 1999y entré en vigor tres meses después de que se depositaran
veinte instrumentos de ratificacion. Espafa lo ratificé el 6 de julio de 2001°.

El Segundo Protocolo completa® y clarifica la redaccion del Convenio de La
Haya de 1954. Son varias las cuestiones sobre las que este Protocolo ahonda
en la exigua redaccion del Convenio de 1954: especifica cuales son las
medidas preparatorias que los Estados deben adoptar en tiempos de paz para
la salvaguarda de los bienes culturales en conflictos armados, asi como las
precauciones que han de adoptarse cuando se produzca un ataque o una vez
este haya cesado (arts. 7 y 8 del Segundo Protocolo).

Como novedad, acotaba la posibilidad de recurrir a la «<necesidad militar» como
excepcion a la proteccion de los bienes culturales’.

Ademas, aclara la aplicacién del Convenio en caso de conflictos armados
internos (art. 22.1 del Segundo Protocolo), de tal manera que el régimen
de salvaguarda previsto en la Convencion de 1954 se amplia a este tipo de
conflictos, ya que el primitivo Convenio tan solo preveia dicha obligacién
respecto de las partes en un conflicto armado de caracter internacional.

4 Documento Unesco HC/1999/1/rev.1, de 1 de febrero de 1999.
5 BOE de 30 de marzo de 2001.

6 El propio art. 2 sefiala que «el presente Protocolo complementa a la Convencién en lo relativo a las relaciones
entre las Partes».

7 En el art. 6 del Segundo Protocolo se establece que: «A fin de garantizar el respeto de los bienes culturales de
conformidad con el Articulo 4 de la Convencién:

a) una derogacion fundada en una necesidad militar imperativa conforme al parrafo 2 del Articulo 4 de
la Convencién sélo se podra invocar para dirigir un acto de hostilidad contra un bien cultural cuando y
durante todo el tiempo en que:

i) ese bien cultural, por su funcién, haya sido transformado en un objetivo militar; y
ii) no exista otra alternativa practicamente posible para obtener una ventaja militar equivalente a la que
ofrece el hecho de dirigir un acto de hostilidad contra ese objetivo.

b) una derogacion fundada en una necesidad militar imperativa conforme al parrafo 2 del Articulo 4 de la
Convencidn sélo se podra invocar para utilizar bienes culturales con una finalidad que pueda exponerles
a la destruccioén o al deterioro cuando y durante todo el tiempo en que resulte imposible elegir entre esa
utilizacién de los bienes culturales y otro método factible para obtener una ventaja militar equivalente;

c) la decisiéon de invocar una necesidad militar imperativa solamente serda tomada por el oficial que
mande una fuerza de dimension igual o superior a la de un batallén, o de menor dimensién cuando las
circunstancias no permitan actuar de otra manera;

d) en caso de ataque basado en una decision tomada de conformidad con el apartado a), se debe dar aviso
con la debida antelacion y por medios eficaces, siempre y cuando las circunstancias lo permitan».
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Crea ademas un nuevo organo: el Comité para la Proteccion de los Bienes
Culturales en caso de Conflicto Armado, integrado por doce Estados parte,
cuya mision consiste en velar por el cumplimiento del Segundo Protocolo y
desempefa un papel decisivo en la concesion del régimen de proteccion
reforzada a los bienes culturales propuestos.

Perfila también el régimen de responsabilidad penal individual por los ataques y
danos producidos a este patrimonio, especificando que dichos actos pueden tener
la consideracioén de violaciones graves y contemplando la extradicion como pena
por estas violaciones (art. 18 del Segundo Protocolo), todo ello sin perjuicio, por un
lado, de que «cada Parte (adopte) las medidas que sean necesarias para tipificar
como delitos, con arreglo a su legislacién nacional, las infracciones indicadas en el
presente articulo, y para sancionar esas infracciones con penas adecuadas»® y, por
otro, de que la «responsabilidad de los Estados conforme al derecho internacional»
comprende «la obligacién de reparaciéon» (art. 38 del Segundo Protocolo).
Quizas la mas relevante de las aportaciones sea un nuevo régimen de
proteccion, mas intenso que los previstos en el Convenio de 1954. Se trata de
un régimen de «proteccion reforzada» que sera objeto de estudio mas adelante,
juntamente con la proteccidn general y especial de los bienes culturales.

2. Ambito material de aplicacién: los bienes culturales
protegidos

El articulo 1 de la Convencion de La Haya define los bienes culturales
protegidos de la siguiente manera:

«Paralos fines de la presente Convencion, se consideraran bienes culturales,

cualquiera que sea su origen y propietario:

a. Los bienes, muebles o inmuebles, que tengan una gran importancia
para el patrimonio cultural de los pueblos, tales como los monumentos
de arquitectura, de arte o de historia, religiosos o seculares, los campos
arqueoldgicos, los grupos de construcciones que por su conjunto ofrezcan
un gran interés histérico o artistico, las obras de arte, manuscritos, libros
y otros objetos de interés histérico, artistico o arqueoldgico, asi como
las colecciones cientificas y las colecciones importantes de libros, de
archivos o de reproducciones de los bienes antes definidos»

Advierte Toman (2005) que no deben confundirse los conceptos de «valor»,
con el de «importancia», ya que algunos objetos, incluso de valor limitado
o infimo, pueden ser importante para la cultura nacional, mientras que
otros, incluso de un gran valor econémico, son reemplazables y, por lo

8 Art. 15.2 del Segundo Protocolo.
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tanto, menos importantes. Es, ademas, la «importancia», un concepto muy
subjetivo, dificil de concretar.

«b. Los edificios cuyo destino principal y efectivo sea conservar o exponer
los bienes culturales muebles definidos en el apartado a. tales como
los museos, las grandes bibliotecas, los depdsitos de archivos, asi
como los refugios destinados a proteger en caso de conflicto armado
los bienes culturales muebles definidos en el apartado a.;

c. Los centros que comprendan un numero considerable de bienes
culturales definidos en los apartados a. y b., que se denominaran
«centros monumentales».

La redaccion del actual articulo 1 es el resultado de la conciliacion entre las
distintas posturas sobre la definiciéon del término. La delegacién francesa
abogaba por concretar en la Convencion un concepto general de patrimonio
cultural protegido que seria posteriormente pormenorizado y especificado
por los paises en su legislacion nacional para explicar el significado de esta
definicién. Otros paises defendieron una definicién basandose en un criterio
enumerativo. Y otros, como Estados Unidos, consideraban que pretender
una definicion general como defendia Francia, conduciria a todo lo contrario:
una definicion incompleta y que dejaria fuera de proteccion a muchos
bienes merecedores de esta. Por esta razoén, la delegacion estadounidense
consideraba preferible definirse el concepto sefialando una categoria de objetos
que debieran protegerse y que la Conferencia considerase bienes culturales.
Estados Unidos ofrecié, como se ha visto, una solucién intermedia, consistente
en una declaracion general perfectamente clara, seguida de una serie de
ejemplos, anunciados con la expresion «tales como»; solucién intermedia que
pudo adoptarse debido a que Francia no siguié adelante con su enmienda.
Ademas, el articulo 1, prevé como patrimonio cultural protegido a bienes tanto
muebles como inmuebles, cualquiera que sea su titularidad o procedencia.
Los bienes contemplados en este articulo dispondran de la proteccién general
que dispensa el Convenio de 1954 y que requiere por parte de los Estados
el senalamiento de dichos bienes (arts. 6, 16 y 17 de la Convencion) con el
simbolo distintivo establecido por este texto internacional.

Finalmente, la enumeracion hecha en el articulo 1 se completa conlo previsto en
los articulos 12,13y 15, donde se amplia esta proteccion general al «transporte
exclusivamente destinado al traslado de bienes culturales, tanto en el interior
de un territorio como en direccion a otro», en casos de urgencia, asi como al
personal encargado de la proteccion de este tipo de bienes?®.

9 En el caso de la seguridad del personal encargado de la proteccion del bien, la continuidad de este personal,
aun cuando los bienes hubieran caido en manos del enemigo, se justifica por el interés de los bienes culturales
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3. Ambito temporal de aplicacién

Si bien las disposiciones de la Convencion se aplican generalmente en tiempo
de guerra, su entrada en vigor se produce en tiempo de paz. De hecho, algunas
de las obligaciones que la Convencidn impone a los Estados son actuaciones
que han de realizarse en tiempos de paz'®.

El Convenio se aplica en los casos previstos en el articulo 18, a saber: cuando
exista una guerra declarada, o cualquier otro conflicto armado entre dos o mas
Altas Partes Contratantes del Convenio de 1954, incluso cuando alguna de
ellas no reconozca el estado de guerra, asi como en aquellos supuestos de
«ocupacion de todo o parte del territorio de una Alta Parte Contratante, aun
cuando esa ocupacion no encuentre ninguna resistencia militar».

Pues bien, de la redaccién del articulo 18 se desprende que la Convencion priva
a las Partes contratantes de las excusas que otrora habian esgrimido para
eludir sus obligaciones en la guerra, en este caso las relativas a la proteccion
del patrimonio cultural, puesto que no serd necesaria ya una declaracién formal
de guerra, bastando simplemente el inicio de las hostilidades u ocupacion. Esta
prevision ha de ponerse en relacion con el articulo 2 comun a los Convenios de
Ginebra de 1949, que precisa que dicho Convenio «se aplicara en caso de guerra
declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o varias Altas
Partes Contratantes, aunque una de ellas no haya reconocido el estado de guerra»
(Toman 2005: 217). El resto del articulo 2 comun a los Convenios de Ginebra de
1949 presenta una redacciéon muy similar a la del articulo 18 de la Convencién de
La Haya de 1954, muestra de que este ultimo texto esta claramente inspirado en
aquellos textos de Derecho Internacional Humanitario.

El articulo 19, inspirado directamente en articulo 3 comuin a los Cuatro
Convenios de Ginebra, amplia la aplicacién de la Convencién a los conflictos
armados de caracter no internacional surgidos en el territorio de una de las
Partes contratantes, sefialando que «estara obligada a aplicar, como minimo,
las disposiciones de esta Convencion, relativas al respeto de los bienes
culturales», a la vez que «procurardn poner en vigor, mediante acuerdos
especiales, todas las demads disposiciones de la presente Convencion o parte
de ellas». A estos efectos, la Unesco «podra ofrecer sus servicios a las partes
en conflicto», que consistirdn en establecer contactos con las autoridades

en cuestion, premisa esta que cede en los casos en que su continuidad sea incompatible con la seguridad (art.
15 de la Convencion de La Haya de 1954).

10 Elart. 2 explicalarazdn de estas obligaciones en tiempo de paz. Se tratan pues de obligaciones que pretenden
preparar dichos bienes para situaciones de conflicto armado. En este sentido, sefiala que «las Altas Partes
Contratantes se comprometen a preparar en tiempo de paz, la salvaguardia de los bienes culturales situados
en su propio territorio contra los efectos previsibles de un conflicto armado, adoptando las medidas que
consideren apropiadas».
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de las partes en conflicto, compelerlos a adoptar medidas preventivas o,
cuando fuere necesario, las medidas que resulten apropiadas en los casos de
destruccion parcial de bienes culturales.

4. Proteccion general y especial

El régimen juridico protector que contempla la Convencién puede diferenciarse
entre el régimen de proteccion general, que corresponde con aquel que pueden
gozar automaticamente todos los bienes que de conformidad con la definicién
dadaenlaConvencion puedan subsumirse en la categoria de «bienes culturales»
(Nahlik, 1990: 208); y el régimen de proteccidn especial, con las especificidades
mencionadas en el articulo 8 y que posteriormente se pormenorizaran.
Resulta evidente que para lograr la efectividad de estos regimenes protectores,
estos han de contemplar una serie de obligaciones para los Estados anteriores
al conflicto, durante el conflicto e incluso con posterioridad al mismo. La
plétora de obligaciones puede resumirse en dos principales: la salvaguardia y
el respeto de los bienes culturales. Estos mismos términos emplea el articulo
2, cuando precisa que «la proteccién de los bienes culturales, a los efectos de
la presente Convencion, entraia la salvaguardia y el respeto de dichos bienes».
El articulo 3 del Convenio, sin concretar en qué acciones u omisiones debe
materializarse este deber de salvaguardia, sefiala que «Las Altas Partes
Contratantes se comprometen a preparar en tiempo de paz, la salvaguardia de los
bienes culturales situados en su propio territorio contra los efectos previsibles
de un conflicto armado, adoptando las medidas que consideren apropiadas».
Aunque, como se ha dicho, la Convencién guarda silencio sobre el contenido
de la obligacion de salvaguardia, dicha carencia fue cubierta por el Segundo
Protocolo de 1999, que en su articulo 5 (Henckaerts, 1999), bajo la rubrica
«Salvaguardia de los Bienes Culturales», establece una serie de actuaciones de
obligado cumplimiento para colmary dar contenido a ese deber de salvaguardia
previsto en la Convencién. Como actuaciones a realizar, contempla:

«[..]la preparacién deinventarios, la planificacion de medidas de emergencia
para la proteccion contra incendios o el derrumbamiento de estructuras,
la preparacion del traslado de bienes culturales muebles o el suministro
de una proteccion adecuada in situ de esos bienes, y la designacion de
autoridades competentes que se responsabilicen de la salvaguardia de los
bienes culturales».

A fin de garantizar dicha proteccion, se prevé en el Segundo Protocolo de 1999
la creacién de un Fondo para la proteccion de los Bienes Culturales en caso de
Conflicto Armado, destinado a prestar principalmente asistencia financiera en
apoyo de las medidas preparatorias o cualesquiera otras que se adopten en tiempo
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de paz. En tal sentido, el articulo 29 del Segundo Protocolo prevé su creacion, asi
como la procedencia de los recursos econémicos de que se nutre el Fondo.

insito en este deber de salvaguardia, se encuentra el deber de difusion al que
alude el articulo 25 de la Convencion, que no prevé medidas de actuacién
directa sobre el patrimonio, sino que persigue sentar las bases educativas para
que los conflictos se conduzcan con pleno respeto a los bienes culturales. Con
esta finalidad, el referido articulo concreta que:

«Las Altas Partes Contratantes se comprometen a difundir lo mas
ampliamente posible en sus respectivos paises, tanto en tiempo de paz
como entiempo de conflicto armado, el texto de la presente Convenciony del
Reglamento para su aplicacion. En especial, se comprometen a introducir
su estudio en los programas de instruccion militar y, de ser posible, en los
de instruccion civica, de tal modo que los principios puedan ser conocidos
por el conjunto de la poblacion, y en particular por las fuerzas armadas y el
personal adscrito a la proteccidn de los bienes culturales»,

Para lo cual el articulo 30 del Segundo Protocolo, completando el contenido
del Convenio, concreta que los Estados deben incorporar en sus reglamentos
militares directrices e instrucciones sobre la proteccién de los bienes culturales,
elaborar y ejecutar, en cooperaciéon con la Unesco y las organizaciones
gubernamentales y no gubernamentales pertinentes, programas de formacion
y educacién en tiempo de paz; comunicarse mutuamente, por conducto del
director general de la Unesco, informacion sobre las leyes, las disposiciones
administrativas y las medidas adoptadas en virtud de los parrafos anteriores,
asi como las disposiciones legislativas y administrativas que adopten para
garantizar la aplicacion del Protocolo.

Estas medidas de salvaguarda solo se realizan por el Estado poseedor del bien
cultural en cuestion, por lo que respecto de este deber de salvaguarda de los
bienes, disponen de una amplia libertad de actuacion, pudiendo llegar a decidir
si adoptan o no algunas de las medidas referidas en el articulo 5 del Protocolo
Segundo de 1999 (Boylan, 1993: 59).

Este deber de salvaguardia encuentra una sola excepcion: los conflictos
armados no internacionales, en el entendido que en este tipo de conflicto, en
virtud del articulo 19.1 del Convenio de La Haya, «cada una de las partes en
conflicto estara obligada a aplicar, como minimo, las disposiciones de esta
Convencidn, relativas al respeto de los bienes culturales», lo que excluye, por
tanto, lasrelativas ala salvaguarda de los bienes culturales. Considero acertada,
sin embargo, la critica que Toman (1994) realiza sobre dicha excepcion.

El autor se pregunta cuales son realmente las disposiciones relativas al respeto
de los bienes culturales, afirmando posteriormente que toda la Convencién
trata de la proteccion de los bienes culturales, que se define en el articulo 2 de
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manera que incluye, inescindiblemente, la salvaguardia y el respeto de esos
bienes (Nahlik, 1959: 20)'"". Son estos argumentos los que llevan al autor checo
a negar la excepcion a la obligacion de salvaguardia citada anteriormente
(Toman, 1994: 235-237).

La segunda manifestacion del deber de proteccion al que quedan sujetos los
Estados, el respeto de los bienes culturales, se encuentra recogido en el articulo
4 del Convenio de La Haya de 1954. Este articulo reconoce expresamente el
principio de respeto como principio ya existente en el derecho internacional de
los tratados y el derecho consuetudinario y que, por lo tanto, corresponde a la
conciencia universal'?.

Como sefala Garcia Labajo, el deber de respeto, que obliga tanto al Estado
donde se halle el bien cultural como a la Parte adversa, supone una doble
abstencién (Garcia, 2017: 686). En primer lugar, la atencion del Estado que
posee el bien por cuanto deberd abstenerse de «utilizar esos bienes, sus
sistemas de proteccion y sus proximidades inmediatas para fines que pudieran
exponer dichos bienes a destruccion o deterioro en caso de conflicto armado, y
absteniéndose de todo acto de hostilidad respecto de tales bienesx»'3.

En segundo lugar, respecto del Estado adversario en la contienda, debera
abstenerse de realizar cualquier acto hostil sobre dichos bienes, asi como

«[...] a prohibir, a impedir y a hacer cesar, en caso necesario, cualquier acto
de robo, de pillaje, de ocultaciéon o apropiacién de bienes culturales, bajo
cualquier forma que se practique, asi como todos los actos de vandalismo
respecto de dichos bienes. Se comprometen también a no requisar bienes
culturales muebles situados en el territorio de otra Alta Parte Contratante»'.

11 Asimismo, entiende Toman (2005) que «[..] la proteccion (salvaguardia y respeto) de esos bienes, que
constituye el objetivo y el espiritu de la Convencidn, y es de conformidad con este espiritu y objetivo que debe
interpretarse la Convencion».

12 Art. 4 del Convenio de La Haya de 1954: «1. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a respetar los
bienes culturales situados tanto en su propio territorio como en el de las otras Altas Partes Contratantes,
absteniéndose de utilizar esos bienes, sus sistemas de proteccion y sus proximidades inmediatas para fines
que pudieran exponer dichos bienes a destruccion o deterioro en caso de conflicto armado, y absteniéndose
de todo acto de hostilidad respecto de tales bienes. 2. Las obligaciones definidas en el parrafo primero del
presente articulo no podran dejar de cumplirse mas que en el caso de que una necesidad militar impida de
manera imperativa su cumplimiento. 3. Las Altas Partes Contratantes se comprometen ademas a prohibir, a
impedir y a hacer cesar, en caso necesario, cualquier acto de robo, de pillaje, de ocultacién o apropiacion de
bienes culturales, bajo cualquier forma que se practique, asi como todos los actos de vandalismo respecto de
dichos bienes. Se comprometen también a no requisar bienes culturales muebles situados en el territorio de
otra Alta Parte Contratante. 4. Aceptan el compromiso de no tomar medidas de represalia contra los bienes
culturales. 5. Ninguna de las Altas Partes Contratantes puede desligarse de las obligaciones estipuladas en el
presente articulo, con respecto a otra Alta Parte Contratante, pretextando que esta ultima no hubiera aplicado
las medidas de salvaguardia establecidas en el articulo 3».

13 Art. 4.1 del Convenio de La Haya de 1954.
14 Art. 4.3 del Convenio de La Haya de 1954.
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No obstante, se prevé una excepcion a este deber de respeto: la «<necesidad
militar imperativa», que no exceptua, sin embargo, las obligaciones recogidas
en el apartado 3 del articulo 4, a saber, las obligaciones de prohibir, impedir y
hacer cesar, en caso necesario, cualquier acto de robo, de pillaje, de ocultacion
o apropiacion de bienes culturales, bajo cualquier forma que se practique, asi
como todos los actos de vandalismo respecto de dichos bienes. El término
«necesidad militar», viene completado con el adjetivo «imperativo», que puede
entenderse como la inexistencia de otra opcion posible. Se trata de un concepto
que ha ocasionado interpretaciones divergentes y que no ha sido concretado
con precisién en la Convencién (Johannnot, 2013: 229 y ss.; Toman, 2005: 90-
99; Hladik, 1999: 621-635)'°%, debiéndose en todo caso interpretarse de forma
restrictiva.

A pesar de que la Convencion de 1954 solo obliga juridicamente a las Partes
Contratantes de este, el contenido de la Convencién, por formar parte del
derecho internacional consuetudinario, resulta vinculante para toda la
comunidad internacional, independientemente de la ratificacion del texto
(Morales, 1993: 99)'°.

Asipues, los deberes de salvaguarday respeto, por su caracter consuetudinario,
habran de guiar imperativamente la actuacion de todos los Estados, sean o
no parte del Convenio. Asi se ha puesto de manifiesto por la propia Unesco
en 1993, en su 27.2 reunion, celebrada en Paris del 25 de octubre al 26 de
noviembre, cuando, la Conferencia General aprobé la Resolucién 3.5 sobre la
Convencidn para la Proteccién de los Bienes Culturales en caso de Conflicto
Armado de 1954 por la que afirmd, «los principios fundamentales de la
proteccion y preservacion de los bienes culturales en caso de conflicto armado
podrian considerarse parte del derecho consuetudinario internacional»’”.
Estos principios de proteccion y preservacion deben entenderse como los de
salvaguardia y respeto recogidos en los articulos 3 y 4 de la Convencion.

15 La cuestion sobre la necesidad militar imperativa fue abordada por el Segundo Protocolo de 1999, al prever
el art. 6 ciertas restricciones a la posibilidad de invocar la necesidad militar imperativa para atacar un bien
cultural, estableciendo que solo se puede invocar esta causa (art. 4.2 del Convenio de 1954) si la propiedad
cultural, por su funcion, es un objetivo militar, no hay alternativa y lo decide, al menos, un jefe de Batallén
(militar con empleo de teniente coronel, o quien ejerza atiin con menor empleo el mando de manera accidental
o mediante).

16 Fruto de esta vinculacion de la comunidad al texto de la Convencién por su caracter consuetudinario, se
aprecia una clara diferencia respecto de la Convencion de 1907. La clausula si omnes, imperante en aquel
texto, desaparece en la Convencion de 1954, no vinculando ya tan solo a los elementos que toman parte en el
conflicto, sino a toda la comunidad, no solo con motivo de las guerras formalmente declaradas si no en caso
de cualquier tipo de hostilidades.

17 Unesco. (1993). Actas de la Conferencia General, 27.2 reunion. Paris. Vol. 1, Resoluciones. 25 de octubre al 16
de noviembre.
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Mas recientemente, se ha reafirmado el caracter consuetudinario de dichos
principios. En 20058, el CICR recopilé en dos volumenes el derecho internacional
humanitario consuetudinario, a cargo de los profesores Jean-Marie Henckaerts
y Louise Doswald-Beck. El volumen |, relativo a las «Reglas», dedica su Capitulo
12 (Reglas 38 a 41) a la proteccion de los bienes culturales en conflictos
armados (Henckaerts y Doswald-Beck, 2006: 169 a 184).

Con motivo de sendos deberes, de salvaguardia y respeto de los bienes
culturales, surge el de identificacion, definido en el articulo 6, que se realizara
mediante el emblema previsto a tal efecto y que debera usarse obligatoriamente
durante los conflictos armados (art. 10). Dicho emblema viene descrito en el
articulo 16.1 y consistira en:

«[..]Jun escudo en punta, partido en aspa, de color azul ultramar y blanco (el
escudo contiene un cuadrado azul ultramar, uno de cuyos vértices ocupa
la parte inferior del escudo, y un tridngulo también azul ultramar en la parte
superior; en los flancos se hallan sendos tridngulos blancos limitados por
las areas azul ultramar y los bordes laterales del escudo)»'®.

Figura 1. Emblema de la Convencién de 1954.

Puesto que el articulo 6 determina que los bienes culturales «podran ostentar»
el emblema, dicho modo verbal hace suponer que su colocacién no resulta
obligatoria, lo cual, por la interpretacion conjunta de este articulo con el 4, ya
citado, se infiere que el Estado, a través de la sefalizacion, decide libremente
sobre los bienes que considera de gran importancia y que, por lo tanto, estan
sujetos al régimen de proteccién general. La identificacion de los bienes
culturales no debe entenderse como condicién sine qua non para el respeto de
unbien cultural, pudiendo llegarse incluso, aresultas de la falta de identificacion,
aminorarse la responsabilidad de la parte contraria en caso de bombardeo, ya
que la ignorancia de que se trata de un bien cultural puede excusar el acto de
destruccion.

18 La version original de este volumen fue editada por Cambridge University Press, en 2005.

19 Sobre la colocacion, profundiza el reglamento para la aplicacion de la Convencion, en su art. 20, especificando
que la colocacion y el grado de visibilidad del emblema quedara a la apreciacion de cada una de las partes,
pudiendo figurar en banderas, estar pintado sobre el objeto o representado en este de cualquier otra forma,
siempre que, de estas maneras, resulte visible durante el dia, tanto desde tierra como desde el aire.
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Junto a la proteccion general dispensada a todos los bienes que puedan
subsumirse en la definicion de «bienes culturales» del articulo 1 del texto, el
Convenio prevé una «proteccion especial» (Malintroppi, 1960: 607-629) para
un numero limitado (por lo que habra que elegir los bienes culturales mas
valiosos) de refugios destinados a preservar los bienes culturales muebles en
caso de conflicto armado, de centros monumentales y otros bienes culturales
inmuebles de importancia muy grande, cuando cumplan las condiciones
establecidas en el articulo 8 del Convenio. El articulo 8.1 de la Convencidn
establece como condiciones:

«a. Se encuentren a suficiente distancia de un gran centro industrial o
de cualquier objetivo militar importante considerado como punto
sensible, como por ejemplo un aerédromo, una estacién de radio, un
establecimiento destinado a trabajos de defensa nacional, un puerto
0 una estacion ferroviaria de cierta importancia o una gran linea de
comunicaciones;

b. No sean utilizados para fines militares».

En cuanto a la primera condiciéon, las nociones de «distancia suficiente»,
«objetivo militar importante considerado como punto sensible» y «centro
industrial importante», no se encuentran definidos en la Convencion, de tal
manera que la interpretacién de estas ha de hacerse, caso por caso, en atencion
a las particulares circunstancias del momento y lugar.

Sobre estos conceptos, debe advertirse que el concepto de «distancia
suficiente» es cambiante, puesto que, con la evoluciéon de la tecnologia militar,
la delimitacion de la distancia que puede considerarse «suficiente». En relacion
con los objetivos militares (enumerados en el art. 8) puede plantear problemas
y, sin duda, experimentara cambios con el paso del tiempo y el avance de la
técnica®.

Por lo que respecta a la expresion «objetivo militar considerado como punto
importante» guarda la Convencidn, al igual que lo hace con la expresion anterior,
un absoluto silencio. Este concepto fue especificado afios mas tarde, en el
articulo 52.2 del protocolo adicional | a la Convencién de Ginebra de 1949 (8
de junio de 1977), definiéndolo como «aquellos objetos que por su naturaleza,
ubicacioén, finalidad o utilizacién contribuyan eficazmente a la accion militar
o cuya destruccion total o parcial, captura o neutralizacion ofrezca en las
circunstancias del caso una ventaja militar definida» (Badenes, 2005: 39).

La segunda de las condiciones menciona la «no utilizacion de los bienes
para fines militares». Los apartados 3 y 4 del articulo 8 arrojan luz sobre el
concepto de: «utilizacion para fines militares», debiendo ponerse en relacién

20 Unesco. (1982). Le Patrimoine culturel de I'humanité: une responsabilité commune. DOC Unesco. CLT.82/WS/27,p. 21.
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con el articulo 9 del mismo texto, referido a la inmunidad de que gozan los
bienes sujetos a esta proteccién especial, que sefala que «se comprometen
a garantizar la inmunidad de los bienes culturales bajo proteccion especial
absteniéndose [..] toda utilizacion de dichos bienes o de sus proximidades
inmediatas con fines militares».

El apartado 6 del articulo 8, establece una condicion mas, de caracter formal,
para la aplicacién del régimen de protecciéon especial: la inscripcion en el
Registro Internacional de Bienes Culturales bajo Proteccién Especial, a peticién
del Estado en que se encuentre el bien cultural a proteger.

Dispone el articulo 8.6 que:

«[...] la proteccion especial se concedera a los bienes culturales mediante
su inscripcion en el Registro Internacional de Bienes Culturales bajo
Proteccion Especial (San Martin, 2016: 20; Toman, 2015: 237)?. Esta
inscripcion no podra efectuarse mas que conforme a las disposiciones de
la presente Convencion y en las condiciones previstas en el Reglamento
para su aplicacion».

En los articulos 12 a 16 del Reglamento se prevé el procedimiento para la
inscripcién del bien en el Registro, que se iniciara mediante la presentacion de
la solicitud por la Alta Parte Contratante ante el director general de la Unesco,
enviando posteriormente copias de dicha solicitud a los demas Estados parte
con el fin de obtener la aprobacion de estos para proceder a la inscripcion en
el registro.

5. Inmunidad

El régimen de proteccion especial de los bienes culturales conlleva, la
inmunidad de estos. En este sentido, el Estado en cuyo territorio se encuentren
estos bienes no puede utilizar estos ni sus proximidades inmediatas para fines
militares. Para el otro Estado parte en la contienda, esta inmunidad supone,
respecto de los bienes, ese deber de abstencidon de realizar actos de hostilidad
ya referido.

21 Este registro ha tenido escaso éxito. Tan solo cinco Estados parte han solicitado la inscripcién de bienes
culturales en este (Austria, Camboya, Alemania, Paises Bajos y la Santa Sede). Este indiscutible fracaso,
fue resuelto, parcialmente, con motivo del Segundo protocolo adicional a la Convencién de 1954, de 29 de
marzo de 1999, que cred /a Lista de Bienes Culturales bajo Proteccion Reforzada, que, aunque se encuentra lejos
del éxito que si ha obtenido la Lista del Patrimonio Mundial en Peligro, si ha conseguido un mayor nimero de
inclusiones que el registro previsto en la Convencién de 1954. San Martin Calvo plantea como solucién éptima
ante la pluralidad de listas sobre patrimonio cultural, que todas ellas se integraran en una sola, administrada
por la Unesco. La posibilidad de integrar tales listas fue discutida durante la Conferencia Diplomatica de La
Haya de marzo de 1999, integracion que se realizaria mediante una transferencia automatica de los sitios
culturales del Patrimonio Mundial (586 en el momento de la Conferencia), pero esta idea fue abandonada.
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En estos términos se expresa el articulo 9 de la Convencidn, al senalar que:

«[..]las Altas Partes Contratantes se comprometen a garantizarlainmunidad
de los bienes culturales bajo proteccién especial absteniéndose, desde el
momento de la inscripcidn en el Registro Internacional, de cualquier acto de
hostilidad respecto a ellos salvo lo establecido en el parrafo 5 del articulo
8 y de toda utilizacién de dichos bienes o de sus proximidades inmediatas
con fines militares».

Sin embargo, esta inmunidad contemplada en términos absolutos por
la redaccién del articulo 9, cede en «casos excepcionales de necesidad
militar ineludible», como senala el articulo 11 de la Convencién, referido a la
«suspension de la inmunidad». No obstante, la apreciacion de estos casos
excepcionales de necesidad militar ineludible solo podra llevarse a cabo por «el
jefe de una formacién igual o superior en importancia a una divisién», debiendo
comunicarse a la Parte adversa la suspensién de la inmunidad con antelacién
suficiente, especificando las razones al comisario general de los Bienes
Culturales previsto en el Reglamento para la aplicacién de la Convencion.

Por ultimo, dicha inmunidad descansa sobre una obligacidon bilateral. Si una de
las Altas Partes Contratantes incumple este compromiso, la otra Parte queda
liberada de su obligacion de garantizar la inmunidad de los bienes en cuestion
mientras persista la violacion (parrafo 1 del art. 11 de la Convencién). Se trata
de unareserva (De Breucker, 1975: 256-269) que limita la eficacia de la genérica
inmunidad de que gozan los bienes sujetos a una proteccion especial, pudiendo
correrse el riesgo de que esta reserva devenga en una suerte de represalia??
contra los bienes culturales del enemigo.

Junto a esta reserva, se aprecia la reserva relativa a la «necesidad militar», ya
mencionada, por la cual, los Estados podran dejar de cumplir sus obligaciones
de respeto a los bienes culturales sujetos a proteccion general, cuando exista
una necesidad militar que impida de manera imperativa su cumplimiento (art.
4.2 del Convenio). Sin embargo, para los bienes colocados bajo proteccién
especial, la necesidad militar ha de ser «ineludible», pudiendo ser solo
determinada esta por el jefe de una Unidad de entidad igual o superior a
Division. El uso de los términos «ineludible» e «imperativo», ha sido objeto de
controversia en la doctrina internacionalista, siendo criticado por algun autor
que la labor del operador juridico descienda al plano meramente semantico
(Nahlik, 1967: 132); otros, en cambio, frente a aquellos que abogan por
considerar ambos conceptos idénticos, defienden que el término «ineludible»
agrava la protecciéon de inmunidad, dificultando la efectividad de la reserva
(Eustathiades, 1960: 205; Batouncov, 1955: 128).

22 Proscrita en virtud del art. 4.4 de la Convencién de 1954.
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6. La identificacion de los bienes culturales

Los bienes amparados por este régimen de proteccion especial han de ser
identificados mediante el emblema descrito en el articulo 16.2. Respecto al
uso del emblema, el articulo 17 precisa que:

«1. El emblema repetido tres veces solo podra emplearse para identificar.

a.
b.

3.

Los bienes culturales inmuebles que gocen de proteccién especial;
Los transportes de bienes culturales en las condiciones previstas en los
articulos 12y 13;

. Losrefugiosimprovisados enlas condiciones previstas en el Reglamento

para la aplicacion de la Convencion.
En caso de conflicto armado queda prohibido el empleo del emblema

en otros casos que no sean los mencionados en los parrafos precedentes
del presente articulo; queda también prohibido utilizar para cualquier fin un
emblema parecido al de la Convencién.

4. No podra utilizarse el emblema para la identificacién de un bien cultural
inmueble mas que cuando vaya acompanado de una autorizacién, fechada
y firmada, de la autoridad competente de la Alta Parte Contratante».

Figura 2. Emblema de los bienes culturales sujetos a proteccién especial® .

7. Proteccion reforzada

El Segundo Protocolo de 1999 da un paso mas en la proteccion del patrimonio
cultural durante los conflictos armados. Frente a los regimenes de proteccion
general y especial que contempla la Convencién, el Segundo Protocolo
establece en su articulo 10 un régimen de proteccion reforzada?.

23 Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR). (2002). Consejos practicos para la proteccion de los bienes
culturales en caso de conflicto armado. Servicio de asesoramiento en Derecho Internacional Humanitario, p. 12.

24 Art. 10 del 2.° Protocolo de 1999: «Un bien cultural podra ponerse bajo proteccion reforzada siempre que
cumpla las tres condiciones siguientes:
a) que sea un patrimonio cultural de la mayor importancia para la humanidad;
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A diferencia de la proteccion especial del articulo 8 del Convenio, la obtencién
de la proteccion reforzada no precisa requisitos dificiles de consegquir
(Rodriguez, 2015: 39). Tanto es asi, que Toman afirma que el objetivo de este
articulo 10 es acabar con los obstaculos creados por la definicién restrictiva
y las condiciones irrealistas impuestas por el articulo 8 del Convenio de 1954
(Toman, 2015: 236).

El articulo 11 del Segundo Protocolo establece el sistema rogado de concesién
de la proteccion reforzada y de inscripcion del bien cultural solicitado en la
Lista. Dicho procedimiento se incoa mediante solicitud de los Estados al
Comité, quien, dando traslado a las demas partes contratantes y con el apoyo
de dictdmenes de organizaciones gubernamentales y no gubernamentales,
adoptara una decision, concediendo o negando la proteccion reforzada. El
apartado 10 del articulo 11 determina que «el Comité concedera la proteccién
reforzada a un bien cultural a partir del momento en que se inscriba en la Lista».
A pesar del caracter rogado de la inscripcion, el Protocolo Segundo contempla
la posibilidad de que el Comité invite a una Parte a que pida la inscripcién de
ese bien cultural en la Lista, cuando previamente el Comité Internacional del
Escudo Azul y otras organizaciones no gubernamentales con la competencia
apropiada recomienden al Comité la inscripcién de un bien cultural especifico
(art. 11.3).

De igual manera que los bienes sujetos a proteccion especial, los bienes
colocados bajo proteccion reforzada gozan de inmunidad, debiendo los Estados
abstenerse «de hacerlos objeto de ataques y de utilizar esos bienes o sus
alrededores inmediatos en apoyo de acciones militares». El incumplimiento de
este deber de inmunidad supone la pérdida de la proteccién, que junto a otras
causas, se senala en el articulo 13 como causas de pérdida de la proteccién
reforzada.

El Comité puede suspender la proteccion reforzada en caso de incumpliendo
de lo dispuesto en el articulo 10 del Protocolo Segundo, pudiendo incluso
llegar a anular dicha proteccién, cuando no cumpla algunos de los requisitos
del articulo 10 o se produzca algunas de las violaciones graves del articulo 12,
con la consiguiente retirada del bien de la Lista (art. 14 del Segundo Protocolo).
A pesar de que no se contenga en el Protocolo Segundo ninguna prevision
sobre la obligacion de sefalizar los bienes sujetos a proteccion reforzaday tras
diversas propuestas?, finalmente se adoptd el simbolo definitivo en la Sexta
reunion de los Estados parte del Convenio.

b) que esté protegido por medidas nacionales adecuadas, juridicas y administrativas, que reconozcan su
valor cultural e histérico excepcional y garanticen su proteccion en el mas alto grado; y

c) que no sea utilizado con fines militares o para proteger instalaciones militares, y que haya sido objeto
de una declaracién de la Parte que lo controla, en la que se confirme que no se utilizara para esos fines».

25 CLT-14/9.COM/CONF.203/4-Annex 1.
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Figura 3. Emblema de «proteccién reforzada»®.

8. Otras obligaciones de los Estados

Las obligaciones de los Estados no solo se reducen a las de respeto y
salvaguardia mencionadas en los epigrafes anteriores. Junto a estas
obligaciones mas genéricas, el Estado se encuentra compelido a realizar
determinadas actuaciones, antes, durante y al término del conflicto.

El articulo 7 de la Convencion se refiere a la obligaciéon de las Altas Partes
Contratantes de preparar o establecer servicios o personal especializados
dentro de las fuerzas armadas «cuya mision consista en velar por el respeto
a los bienes culturales y colaborar con las autoridades civiles encargadas de
la salvaguardia de dichos bienes». Esta obligacion implica introducir en sus
reglamentos y ordenanzas militares disposiciones cuyo fin sea garantizar el
cumplimiento de la Convencion, asi como a «inculcar en el personal de sus
fuerzas armadas un espiritu de respeto a la cultura y a los bienes culturales de
todos los pueblos».

La redaccion del precepto se relaciona con el deber de difundir ampliamente,
si bien no circunscrito solamente al ambito organizativo castrense, las
disposiciones de la Convencién (art. 25) y las del Segundo Protocolo (art. 30).
También recae sobre los Estados el deber de permitir continuar al personal
encargado de la vigilancia y proteccion de los bienes culturales protegidos en
la realizacion de dichas tareas, aun cuando los bienes caigan en manos de la
Parte adversa, identificandose este personal mediante un brazalete y la tarjeta
especial de identidad que figura en el Reglamento? (arts. 15y 17).

Es de especial importancia la obligacién de los Estados contenida en el articulo
4.3 del Convenio. Dispone este que:

«[..] las Altas Partes Contratantes se comprometen ademas a prohibir, a
impediry a hacer cesar, en caso necesario, cualquier acto de robo, de pillaje,
de ocultacion o apropiacion de bienes culturales, bajo cualquier forma que
se practique, asi como todos los actos de vandalismo respecto de dichos

26 Unesco. (2016). Protection of Cultural Property: Military Manual, p. 88.
27 Vid. llustracién 1.
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bienes. Se comprometen también a no requisar bienes culturales muebles
situados en el territorio de otra Alta Parte Contratante».

Cuya violacién supone la comisiéon de una falta grave, tal como sefala el
Segundo Protocolo de 1999 en su articulo 15.1.

De igual manera, esta prohibicion del articulo 4.3 ha de ponerse en relacion
con ciertas disposiciones del primer Protocolo, como el articulo 1 que prohibe
la exportacion de bienes; el articulo 5, referido a la devolucién, al término del
conflicto, de bienes transportados; el articulo 2, que prevé la colocacion bajo
secuestro de bienes culturales cuando procedan de un territorio ocupado; o
el articulo 4, que establece la obligacién de indemnizar a los poseedores de
buena fe de los bienes culturales que hayan de ser devueltos.

El régimen de proteccion de los bienes culturales en supuestos de ocupacion
(O'Keefe, 2006: 134) genera para los Estados ocupantes «total o parcialmente
el territorio de otra Alta Parte Contratante» la obligacion de «en la medida de
lo posible, prestar su apoyo a las autoridades nacionales competentes del
territorio ocupado a fin de asegurar la salvaguardia y la conservacién de los
bienes culturales de éstan.

9. Régimen sancionador internacional y nacional

Al respecto, la Convencidon de 1954 sefala en su articulo 28 que:

«[..] las Altas Partes Contratantes se comprometen a tomar, dentro del
marco de su sistema de derecho penal, todas las medidas necesarias para
descubrir y castigar con sanciones penales o disciplinarias a las personas,
cualquiera que sea su nacionalidad, que hubieren cometido u ordenado que
se cometiera una infraccion de la presente Convencién».

Se trata de una disposicion que deja en manos de la legislacién nacional la
tipificacion de las conductas y la apreciacion de la gravedad de penas. Los
Estados ademds, asumen la obligacidon de contemplar en su legislacion penal
y en su derecho administrativo sancionador internos, las violaciones de las
disposiciones del Convenio, asicomo de perseguir alos presuntos responsables
de las mismas.

La redaccion de este articulo 28 se inspira claramente en el articulo 49 del
| Convenio de Ginebra, 50 del Il Convenio de Ginebra, 129 del Il Convenio de
Ginebray 146 del IV Convenio de Ginebra, comun a todos ellos. Los Estados se
comprometen a promulgar la legislacion necesaria, que se aplicara en tiempo
de paz.

El mandato legislativo y sancionador contemplado en el mencionado articulo
28 se vera desarrollado y especificado por medio del Segundo Protocolo.
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El Segundo Protocolo, en su capitulo 4, titulado «Responsabilidad penal y
jurisdiccién», precisa las infracciones que tienen la consideracion de graves,
ampliando este sistema sancionador respecto del sistema previsto en los
Convenios de Ginebra de 1949, mediante la prevision expresa como «grave»
de aquellas violaciones de las disposiciones del protocolo adicional |, de los
cuatro de la Convencion de Ginebra de 1977 y de las previstas en el Il.

Sefiala Garcia Labajo una mayor claridad en cuanto al elemento de la
culpabilidad de las infracciones graves, al diferenciar el Segundo Protocolo
entre dos tipos de infracciones, las graves y «otras violaciones». Respecto de
las primeras, el articulo 15 concibe las infracciones graves como aquellas que
se cometan «deliberadamente y en violacién de la Convencién o del presente
Protocolo». En este sentido, afirma Garcia Labajo que de la redaccion de
dicho precepto puede inferirse que el Segundo Protocolo busca limitar las
violaciones graves a aquellas realizadas dolosamente, excluyendo, por tanto,
la posibilidad de la comisién culposa del tipo penal (Garcia, 1997: 703). De
igual manera que concreta el dolo como elemento imprescindible y tnico de
la culpabilidad en las violaciones graves, obliga el articulo 15.2 a los Estados
parte a adoptar:

«[..] las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos, con
arreglo a su legislacién nacional, las infracciones indicadas en el presente
Articulo, y para sancionar esas infracciones con penas adecuadas. Al hacer
esto, las Partes se conformaran a los principios generales del derecho y
del derecho internacional, comprendidas las normas que hacen extensible
la responsabilidad penal individual a personas que no han sido autoras
directas de los actos».

Asimismo, alremitirselatipificaciondelasviolaciones graves alasdisposiciones
del Convenioy del Protocolo, entra en juego la excepcion de la necesidad militar,
que privaria al hecho inicialmente tipico de la necesaria antijuridicidad, por
concurrir alguna de las circunstancias previstas en el articulo 6 del Segundo
Protocolo de 1999, ya analizado con mayor énfasis en las lineas precedentes.
En cuanto al segundo tipo de violaciones, el articulo 21, las define como:

«[...] a) toda utilizacién de bienes culturales en violacién de la Convencion o

del presente Protocolo;

b) toda exportacién y cualquier otro desplazamiento o transferencia de
propiedad ilicitos de bienes culturales desde un territorio ocupado en
violacion de la Convencion o del presente Protocolo».

Sin embargo, debido a la menor entidad de estas vulneraciones, el propio
articulo 21 concreta que «[..] cada Parte adoptara las medidas legislativas,
administrativas o disciplinarias que puedan ser necesarias para que cesen

147



142

—Qv;ﬂ’“V"'\
ﬁ«‘\g Lm

los siguientes actos, cuando sean perpetrados deliberadamente», lo que debe
entenderse, por un lado, como que solo procede la comisién dolosa de dichas
«otras violaciones»y, por otro lado, que no deben ser necesariamente tipificadas
como delito, sino que pueden ser sancionadas administrativamente.

Respecto a la jurisdiccion nacional competente para conocer y sancionar
dichos hechos, el articulo 16.1 concreta una serie de reglas al respecto. El
primer apartado del articulo 16 precisa que:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 2, cada Parte adoptara las

medidas legislativas necesarias para establecer su jurisdiccion respecto

de las infracciones indicadas en el Articulo 15, en los siguientes casos.

a) cuando la infraccion se haya cometido en el territorio de este Estado;

b) cuando el presunto autor sea un nacional de este Estado;

c) cuando se trate de las infracciones indicadas en los apartados a) a c)
del primer parrafo del Articulo 15, en caso de que el presunto autor esté
presente en el territorio de este Estado».

Sin embargo, a la hora de determinar el 6rgano jurisdiccional competente, no
debemos olvidar la creacion de la Corte Penal Internacional (Pozo-Serrano,
2003: 299-346), creada por la Conferencia diplomatica de Plenipotenciarios
celebrada el Roma del 15 de junio al 17 de julio de 1998, siendo su Estatuto
aprobado este ultimo dia?®. Huelga decir que la creacion de este drgano
jurisdiccional de caracter penal no alterara el sistema de responsabilidad penal
internacional, toda vez que en el propio Estatuto de Roma de 1998 se establece
el caracter complementario de dicho Tribunal respecto de las jurisdicciones
penales nacionales (Gonzalez y Gorriz, 2003: 242 y ss.).

El articulo 1 del Estatuto define a la Corte como «una institucion permanente,
estara facultada para ejercer su jurisdiccion sobre personas respecto de los
crimenes mas graves de trascendencia internacional, de conformidad con
el presente Estatuto y tendra caracter complementario de las jurisdicciones
penales nacionales». Por tanto, ejercera su jurisdiccion sobre los crimenes
internacionales mas graves, entre los que, referidos a la proteccion del
patrimonio cultural, se encuentra los crimenes de guerra, definidos estos en el
articulo 8 del Estatuto, en su apartado 2.

10. Conclusiones

Las medidas adoptadas por la Unesco para paliar los efectos del conflicto
de Ucrania sobre los bienes culturales han puesto de manifiesto la ineficacia

28 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. (1998) Documento A/CONF.183/9, de 17 de julio. Ratificado
por Espafia por Instrumento de 15 de mayo de 2002. BOE. 239, 27 de mayo de 2002.
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del sistema de listas establecido por la Convencion de 1954 y sus protocolos
adicionales. Sirvan de ejemplo las medidas de asistencia técnica y financiera
para la proteccion y restauracion del Centro Histérico de Odesa® y la inclusion
del sitio en la Lista del Patrimonio Mundial en Peligro, establecida no por la
Convencion de 1954 por ser el instrumento especifico establecido por la
Unesco para la salvaguardia de este patrimonio en caso de conflicto, sino por
la Convencion de 1972 de la Unesco para la Proteccién del Patrimonio Mundial
Cultural y Natural, que protege de manera tangencial este patrimonio ratione
materiae.

La Convencion de 1972 establece dos Listas, que constituyen el elemento
mas destacado del instrumento: la Lista del Patrimonio Mundial y la Lista del
Patrimonio Mundial en Peligro, cuya elaboracion sera decidida por el Comité de
Patrimonio Mundial, compuesto de 21 Estados parte elegidos por la Asamblea
General de los Estados parte durante la Conferencia General de la Unesco.
Analizando el instrumento de 1972, Clement considera que la proteccién que
confiere la inscripcion de bienes en el sistema de listas de la Convencién
de 1972, también se extiende a las circunstancias de conflicto armado. Asi,
explica, se ha invocado la proteccion que dispone el articulo 6.3 del Convenio
de Paris en varios conflictos, por ejemplo, con motivo de los dafos infligidos
a la mezquita de Isfahan en Iran, durante la guerra entre Irak e Iran en los afnos
ochenta y, mds recientemente, durante la guerra en Yugoslavia por el bombardeo
sobre la ciudad vieja de Dubrovnik (Clement, 1993: 543-544; Seidl-Hohenveldern,
1993: 395)%%,

Si bien es cierto que la Convenciéon de la Haya de 1954 se concibié como
un instrumento internacional especializado y concreto para la proteccién
del patrimonio cultural en caso de conflicto armado, no obsta para que sus
deficiencias o fracasos hayan podido ser colmados por este texto de 1972,
posterior en el tiempo y que a priori, no se redacté con la intencién de subsanar
las deficiencias de aquel, como lo demuestra, entre otros factores, el ambito
de proteccion material (solo bienes inmuebles, mientras que la Convencidon
de 1954 protege bienes inmuebles también) y temporal de la misma (concibe

29 La inclusién del Centro Histérico de Odesa se produjo por el procedimiento de emergencia previsto en la
Convencioén de 1972, en su art. 11. Para que se realice dicha inscripcion, en sentido estricto, no se requiere
el consentimiento del Estado territorial afectado, pero, en circunstancias normales, el Estado parte debe
presentar una solicitud de asistencia al Comité antes de que pueda realizarse la inscripciéon. En caso de
necesidad urgente, sin embargo, el Comité puede inscribir el bien en la lista sin necesidad de previa solicitud
del Estado. La determinacion de si existe o no tal necesidad urgente corresponde al Comité.

30 La ciudad vieja de Dubrovnik fue inscrita, a solicitud de Yugoslavia, en la Lista del Patrimonio Mundial en
1979. En 1992 fue inscrita en la Lista del Patrimonio Mundial en Peligro, por causa del bombardeo sufrido
el 6 de diciembre de 1991. Algunos autores han visto en este luctuoso acontecimiento, la prueba irrefutable
de la ineficacia de la Convencion de La Haya de 1954 en la proteccion del patrimonio cultural en conflictos
armados.
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un sistema de proteccion para el patrimonio mundial, en todo supuesto, no
necesariamente cuando tenga lugar un conflicto armado).

En definitiva, la Lista del Patrimonio Mundial y, en concreto, la Lista del
Patrimonio Mundial en Peligro, han venido a paliar el fracaso del inventario
previsto en la Convencién de la Haya de 1954 para la Protecciéon de los Bienes
Culturales en caso de Conflicto Armado, denominado Registro Internacional
de Bienes Culturales bajo Proteccion Especial, previsto en el articulo 12%,
por su escasa aceptacion. Como respuesta a este fracaso y al socaire de la
Convencidn de 1954, el Segundo Protocolo Anejo a la Convencién de La Haya
de 1954, aprobado el 29 de marzo de 1999, crea la Lista de Bienes Culturales
bajo Proteccion Reforzada, que tampoco ha conseguido desbancar a las listas
del Patrimonio Mundial de la Convencién de 1972 como listas mas usadas de
bienes a proteger en caso de conflicto.

Para concluir, desde la entrada en vigor de la Convencién de 1972, la practica
internacional ha demostrado el éxito de este texto internacional, no solo
por el elevado numero de Estados que la han ratificado, sino también por la
efectividad de sus disposiciones, que han puesto en relieve la formacién, como
atestigua Badenes Casino (2005: 74), de un derecho consuetudinario en la
materia que palia el problema de la falta de obligatoriedad de las disposiciones
de la Convencién al no haber sido ratificadas por muchos Estados, mediante la
coercibilidad que el Derecho internacional consuetudinario tiene de suyo.
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