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A LA MEMORIA DEL EXCMO. SR. GENERAL CONSEJERO
TOGADO D. EDUARDO MONTULL LAVILLA

Hay personas de las que siempre guardaré un recuerdo imborrable. Una
de ellas es el general consejero togado Eduardo Montull Lavilla, fallecido
el pasado 4 de octubre de 2021 en Zaragoza a la edad de noventa y cuatro
afos. Los habia cumplido el 31 de agosto y fue dicho dia el Gltimo en que,
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Antonio Millan Garrido

tras felicitarlo, pude, con alguna dificultad debido a su enfermedad, hablar
con ¢l y anunciarle una proéxima visita que ya no podria tener lugar. Poco
antes habia fallecido su esposa, Maria Pilar Lafuente Gimeno, con la que
estuvo felizmente casado sesenta y cinco afios.

Conoci a Eduardo en 1981 cuando, siendo el teniente coronel auditor
y yo capitan, coincidimos en Madrid en la Comision para el Estudio y la
Reforma de la Justicia Militar, en la que ambos fuimos ponentes del vigen-
te Codigo penal militar, lo que sirvid para que se iniciase una buena amis-
tad que hemos mantenido hasta ahora y que, ademas, resulté determinante
en mi posterior trayectoria profesional.

Y es que, en esa época, me acababa de doctorar en la Universidad de
Sevilla y deseaba iniciarme en el ambito académico. Fue entonces cuando
Eduardo me hablo de la Escuela Universitaria de Estudios Empresariales
de Jerez de la Frontera, de la que él, siendo atn Escuela de Comercio,
habia sido profesor desde 1954 a 1959 y su Director en los tres Gltimos
afos. Me habloé de los buenos momentos vividos en dicho Centro, de su
magnifico ambiente y de como habian sido profesores del mismo presti-
giosos mercantilistas como Bernardo Moreno Quesada o Anibal Sanchez
Andrés. Como, por otra parte, me encantaba Jerez, ciudad en la que antes
habia vivido de hijo de familia, le pedi que hiciese una gestion y viera la
posibilidad de acceder a la Escuela.

Lo hizo y fue asi como, gracias a Eduardo, logré una interinidad para
el curso 1981-1982 que me permiti6 incorporarme al claustro de profeso-
res de una Escuela en la que obtendria la titularidad y, posteriormente, su
Catedra de Derecho Mercantil, permaneciendo en la Universidad de Cadiz
hasta mi jubilacion en 2010.

A partir de entonces, como queda dicho, mantuve una continuada re-
lacion personal y profesional con Eduardo, quien prologd, con afecto y
generosidad, mi segundo libro (Régimen disciplinario de la Guardia Civil,
Trotta, Madrid, 1992, 293 paginas), siendo importantes su opinién y con-
sejo en otros posteriores. Vino ¢l en diversas ocasiones a Jerez y yo le
visité varias veces en Zaragoza. En noviembre de 2019 estuve en su casa
y lo encontré como siempre, esto es conversador, simpatico y afectivo. Me
hablo de muchas cosas, incluso de golf, que era el deporte que practicaba,
especialmente desde su jubilacion, lo mismo que Maria Pilar, quien asegu-
raba ser mejor que €l.

El Dr. Eduardo Montull Lavilla se licencidé y doctoré con premio ex-
traordinario en la Universidad de Zaragoza, ingresando por oposicion en
1953 en el Cuerpo Juridico Militar, donde, en sucesivos destinos (Valencia,
Sevilla, Zaragoza, Burgos, etc.), desarrolld siempre una magnifica labor
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En memoria del general consejero togado D. Eduardo Montull Lavilla

profesional con afan diario de superacion, amor al servicio y el rigor pro-
pio de un jurista exigente. Tales valores le llevaron a alcanzar el Generalato
en 1988 y el maximo empleo de General Consejero Togado en 1990, des-
empefiando con brillantez los cargos de Fiscal de la Sala 5.* del Tribunal
Supremo y de 2.° Jefe de la Asesoria Juridica General del Ministerio de
Defensa, pasando a la situacion de segunda reserva el 31 de agosto de 1992.

Fue, asimismo y segin se ha indicado, Catedratico de Derecho
Mercantil de las Escuelas Universitarias de Estudios Empresariales de
Jerez y Zaragoza, centros en los que se le recuerda como profesor vocacio-
nal, jurista brillante y buen gestor.

AcadémicoNumerariodelaReal AcademiaAragonesadeJurisprudencia
y Legislacion, que presidio durante algunos afios, y de la Real Academia
de Medicina de Zaragoza, fue también Académico Honorario de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Granada y Correspondiente
de la de Espaiia.

Autor de una treintena de publicaciones, ostentaba, entre otras muchas
condecoraciones, la Cruz de Honor de San Raimundo de Penafort, la Gran
Cruz de la Real y Militar Orden de San Hermenegildo y la Gran Cruz de la
Real Orden del Mérito Militar.

Hombre de profundas convicciones patridticas y amor a las fuerzas ar-
madas, el General Eduardo Montull era, en el plano mas personal, amable,
educado, gentil, caballeroso, elegante, buen conversador, siempre sonrien-
te y con un espiritu positivo que lo acompaifio toda su vida.

Quienes tuvimos la inmensa suerte de tratar y compartir vivencias con
Eduardo sabemos que su recuerdo permanecera en nosotros.

Dios lo tenga en su Gloria.
Jerez, 24 de diciembre de 2021

Antonio Millan Garrido. Catedratico de Derecho Mercantil
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A LA MEMORIA DEL EXCMO. SR. GENERAL AUDITOR
D. JOSE CERVERA PERY

El director de la Revista Espaiiola de Derecho Militar me encomienda
la necroldgica del general auditor José Cervera Pery. Un honor que agra-
dezco. Otra cosa es cumplir con el rigor requerido, pues José Cervera, Pepe
para todos, es una figura a la que nada era ajeno, que trasciende a su inmen-
sa produccion bibliografica o a una carrera militar cuajada de aportaciones
a la propia entrafia de la institucion castrense, vertientes ambas que colmo
al maximo.

Ingresado en el Cuerpo Juridico de la Armada en 1959, siempre mos-
tr6 un espiritu poliédrico, al alcance de pocos. Poeta, novelista, historia-
dor, periodista, maritimista de enjundia y, «last but not least», oficial de la
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Fernando Marin Castdn

Armada. Prest6 servicios, entre otros destinos, en la Guinea espaiiola, re-
presentod a Espafia en la Conferencia de Derecho del Mar en Montego Bay,
tuvo el honor de ser el Gltimo Auditor de la Flota y su labor en el Servicio
Historico de la Armada dejo huella imborrable.

Siempre ejemplificd que un cabal asesoramiento juridico al mando iba
de la mano con una condicion militar engastada en la historia y la vida de
nuestra Marina de Guerra. Qué duda cabe que sus raices familiares y re-
gionales ayudaban, pero los saberes plurales, el patriotismo y la humorada
inteligente eran decisivos para desbrozar el camino.

Vitalista, conversador amenisimo, conferenciante brillante, poligrafo
incansable y amigo entrafable, su recuerdo, estoy seguro, resulta util para
vivificar el presente y mejor afrontar los retos del futuro en el mundo del
derecho militar y aledafios. Léase, por tanto, su obra, que nos aporta tantas
cosas, en lo histérico y en lo juridico. Que los valores tan acertadamente
reflejados en su ingente produccion intelectual gocen de la vigencia que
merecen. Sin ellos los Ejércitos mudan en algo muy alejado de la naturale-
za que les es propia. Descanse en paz.

Fernando Marin Castan. Magistrado de la Sala V del Tribunal Supremo
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ALGORITMOS Y FUERZAS ARMADAS: UNA MIRADA DESDE
LA ETICAY EL DERECHO MILITAR
Premio de Defensa 2021 en su modalidad
premio José Fernandez Querol y Lombardero

Victoriano Gallego Arce

Resumen

Estas reflexiones relativas al tema «Inteligencia Artificial y el Derecho
Militar» tienen el propoésito de acercarnos al escenario ético y juridico en
el que actuara el militar a medida que estas tecnologias emergentes se ins-
talen en nuestra vida diaria y en la vida castrense.

Esta cuarta revolucion industrial constituye un gran reto para la socie-
dady, por tanto, también para el militar y para jurista, porque la Inteligencia
Artificial tiene que dirigirse hacia el interés general, la proteccion de la
dignidad de la persona y el progreso humano, mediante una regulacion
adecuada.

Con estas tecnologias, la vida humana se vera transformada afectando
a los conflictos armados, a las misiones de las Fuerzas Armadas y al de-
recho militar, por lo que el legislador tendra que explorar los campos de
una regulacion proactiva, mas que reactiva, sobre la base de los principios
éticos y juridicos que soportan la Institucion Militar.

Palabras clave: algoritmo, ética, derecho militar, principios.
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Abstract

These reflections on «Artificial Intelligence and Military Law» are in-
tended to bring us closer to the ethical and legal scenario in which the
military will act, when the emerging technologies are installed in our daily
lives and in military life.

The Fourth Industrial Revolution constitutes a great challenge for so-
ciety and, also for the military and for lawyers. Artificial Intelligence has
to be directed, through proper regulation, towards the general interest, the
protection of the dignity of the person and human progress.

With these technologies, human life will be transformed, and this will
end up affecting armed conflicts, the missions of the Armed Forces and
Military Law. Thus, legislators will have to explore the fields of proactive
regulation, rather than reactive, based on the ethical and legal principles
that support the Military Institution.

Keywords: algorithms, ethic, Military Law, regulation, legal, principles

Sumario

1. A modo de introduccion: Algoritmo ;Quo Vadis? 2. Notas conceptuales basi-
cas. II.1. ;Qué debemos entender por Inteligencia Artificial? 2.2. ;Qué son los
algoritmos? 3. El marco de principios éticos y normativos de la inteligencia artifi-
cial en la Union Europea. 3.1. Los usos militares del Inteligencia Artificial a la luz
de la Resolucion del Parlamento Europeo de 20 de enero de 2021. 3.2. Protec-
cion del ser humano y control por el ser humano. 3.3. La regulacion del empleo
de los Sistemas de Armas Auténomos Letales. 4. La aplicacion de la Inteligencia
Artificial y los dilemas éticos. 4.1. Aspectos generales. 4.2. La Etica en la profe-
sion militar. 5. La inteligencia artificial en el derecho militar. 6. Volver sobre los
principios y leer a los clasicos. 7. Conclusiones. 8. Bibliografia.

1. AMODO DE INTRODUCCION: ALGORITMO ;QUO VADIS?

Las primeras impresiones que nos vienen a la cabeza cuando pensa-
mos en Inteligencia Artificial es la multitud de términos vinculados a ella
(algoritmos, big data, internet de las cosas, blockchain, machine learning
o gobernanza inteligente) que no siempre son bien comprendidos y con-
textualizados; otras veces se afirma que estamos ante la cuarta revolucion
industrial o se duda sobre si estamos ante una era de cambio o un cambio
de era, mientras la palabra mas usada es disrupcion.
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En todo caso, estamos ante un cambio vertiginoso que nos atropella,
que nos presenta un futuro de oportunidades, de crecimiento y de bienestar
humano, pero también vemos sobre el horizonte los negros nubarrones de
unos riesgos y vulnerabilidades que nos exigen ponernos a cubierto o, al
menos, estar 0jo avizor para que el disefio, desarrollo y puesta en funcio-
namiento de estos programas de Inteligencia Artificial se adecuen al escru-
puloso respeto a los derechos y libertades de las personas, reconocidos y
garantizados en nuestro ordenamiento juridico constitucional, asi como en
las declaraciones y tratados internacionales que nos vinculan.

De entre las voces relevantes que han vislumbrado efectos perjudicia-
les (e incluso apocalipticos) de esta revolucion tecnologica que vivimos,
destacamos la del ilustre cientifico, ya desaparecido, Stephen Hawking
cuando afirmé que «el desarrollo de la Inteligencia Artificial podria
significar el fin de la raza humanay'.

Sabemos que, cuando todo va bien, nadie echa en falta el derecho ni la
ética, por el contrario, recurrimos a ellos cuando buscamos seguridad, pro-
teccion frente a las amenazas, minimizar los efectos de los riesgos, poner
orden en el caos o encontrar vias de solucion a los conflictos.

Este trabajo pretende, a través de una revision de la literatura sobre la
materia y el analisis de textos juridicos, estudiar si nuestro derecho militar
esta blindado frente a la posible trascendencia de la implantacion de la
Inteligencia Artificial en los diferentes ambitos de la vida castrense o si,
por el contrario, seria conveniente reflexionar sobre los impactos que esta
revolucion tecnologica va a tener en este cuerpo normativo.

Como primer paso para alcanzar ese objetivo general, es necesario lle-
var a cabo una aproximacion conceptual a la Inteligencia Artificial y a los
algoritmos, al menos, desde la perspectiva del ambito militar.

En una segunda fase, nos proponemos recorrer las iniciativas que ha
presentado la Union Europea para la elaboracion de un marco normativo
sobre la materia, en la biisqueda de una posicion de liderazgo y sobre la
base de los principios y valores que rigen la Union; pero también nos de-
tenemos en el enfoque que el legislador y las politicas publicas espaiiolas
dan a estos nuevos problemas en estos nuevos escenarios. Finalmente, en

! Entrevista en la BBC el 11 de diciembre de 2014. En parecidos términos: Nick
Bostrom: Debemos ser capaces de saber como controlar la Inteligencia Artificial. Disponible
en: https://www.abc.es/cultura/abci-nick-bostrom-debemos-capaces-saber-como-controlar-
inteligencia-artificial-201809090052 noticia.html. [Comprobado 15 de julio de 2021].

También han realizado manifestaciones parecidas Bill Gates o Steve Wozniak. Vid.
https://www.eldiario.es/hojaderouter/ciencia/inteligencia-artificial-robots-elon-musk-bill-
gates-steve-wozniak 1 2584819.html. [Comprobado 15 de julio de 2021].
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la tercera y cuarta fase, tratamos de investigar la trascendencia ética y juri-
dica en el especifico ambito militar.

Asi las cosas, la principal idea que se quiere transmitir con este trabajo
es que, si hablamos de un marco regulador de la Inteligencia Artificial (sea
cual sea el aspecto sectorial que resulte afectado), es necesario ir delante.
Esta vez no podemos ir detras del tren y subirnos al peldafio del ultimo
vagon hasta alcanzar los mandos de la maquina. Hemos creado un tren
compacto y de alta velocidad que no nos permite nada de eso.

La Inteligencia Artificial, estratégicamente prioritaria, atrae a todos los
ambitos del poder y del saber (economia, politica, conflictos armados, sa-
lud, catastrofes, etc.) de forma transversal. Se trata de un sistema capaz de
tomar decisiones por si mismo, a través del analisis y del procesamiento
de una cantidad de datos desmedida para el cerebro humano, es decir, ca-
paz de pensar, de desarrollar tareas complejas y de tomar decisiones; pero
también (y aqui, tal vez, esté el nudo gordiano de nuestro trabajo) estos
sistemas pueden ser capaces de retroalimentar su propio desarrollo, porque
tienen capacidad exponencial de aprendizaje automatico, redisefidndose si
mismos y, en definitiva, «aprendiendo a aprender»; lo que se conoce como
machine learning, cuando se trata de un aprendizaje automatico con un
cierto grado de supervision y, deep learning, o aprendizaje no supervisado
por el ser humano, que se acerca a la potencia perceptiva humana. En este
momento es cuando la maquina «adelantay al ser humano porque «se pier-
de el control sobre ellay.

Indiscutiblemente, en todos los ambitos de aplicacion y desarrollo de
estos avances tecnologicos, tiene que estar presente el derecho antes de que
la persona pierda su capacidad decisoria o afloren otros efectos perjudicia-
les. No puede obviarse que ya existen lo que podriamos denominar «usos
cuestionables»? de la Inteligencia Artificial y se utilizan unas aplicaciones
que, a veces, se nos presentan como genuinas oportunidades de progreso y,
en otras ocasiones, las vemos como factores de riesgo y verdaderas vulne-
rabilidades (armas letales autobnomas, control de la sociedad, fotos o videos
fakes, etc.).

En definitiva, se detecta la necesidad de establecer un marco regula-
dor para proteger a las personas, sus derechos fundamentales y las reglas
de convivencia que nos hemos dado en nuestro Estado de derecho. Pero
también aprovechar este gran salto tecnoldgico para que nuestra sociedad

2 «Las prisas en la carrera de la Inteligencia Artificial arrollan la ética empresarialy». El
86% de los directivos ha visto usos éticamente cuestionables mediante esta tecnologia en
su empresa en los dos o tres Gltimos afios, segiin un reciente informe. El Pais. 30 de agosto
de 2019.
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tome la iniciativa frente al efecto disruptivo de la Inteligencia Artificial, sin
limitaciones ni desventajas.

En este sentido, la Union Europea ha proporcionado importantes textos
en los que se perciben las claves para el basamento de un futuro marco
regulador de la Inteligencia Artificial, capaz de generar un «ecosistema de
confianzay, con sujecion plena a sus valores fundamentales y centrada en
el ser humano. Asi se recoge, entre otros, en el Libro Blanco sobre Inteli-
gencia Artificial: un enfoque europeo de la excelencia y la confianza® que,
aunque no aborda ni el uso ni el desarrollo de la Inteligencia Artificial para
fines militares*, ofrece el enfoque de un marco regulador y garantizador de
una Inteligencia Artificial que proporcione confianza y brinde seguridad
juridica a todos los ciudadanos de la Union Europea®. Esto es, una Europa
que lidere y no sea liderada®.

Adentrandonos en el concreto campo que nos ocupa, la incorporacion
de la Inteligencia Artificial a los sistemas de armamento y a la doctrina mi-
litar genera, como luego se vera, una gran complejidad a la hora de disefiar
el marco normativo adecuado que sistematice la adopcion de decisiones
para las distintas opciones de empleo de este método de algoritmizacion.
Téngase en cuenta que el aumento de dicha complejidad es directamente
proporcional al incremento de las dificultades de control y esto genera ten-
dencia al caos.

Todo ello nos obliga a estar muy atento a las oportunidades que ofrecen
estos avances, pero mucho mas a prevenir los riesgos que pueden generar-
se para la persona, en su dignidad y sus derechos fundamentales, para la
organizacion y funcionamiento de los Ejércitos y, especialmente, para el
adecuado cumplimiento de las misiones que tienen constitucionalmente
encomendadas, siempre sobre la base de los principios y valores que deben
sustentar la vida castrense.

En 1832, el célebre militar prusiano Carl Von Clausewitz nos dejo pa-
tente, en su obra postuma, que la guerra es camaleodnica y que constituye
una trinidad compuesta por el odio, la enemistad y la violencia primige-
nia’. Hoy la ciberguerra o la Inteligencia Artificial, entre otras nociones,
nos ensefa que la guerra ya no es aquel asunto de dafios reducidos y de

3 COM (2020) 65 final.

4 Ibidem, p. 1.

5 Ibidem, p. 13.

¢ Pedreflo Mufioz, A. y Moreno Izquierdo, L. (2020). Europa frente a EE. UU. y China.
Prevenir el declive en la era de la inteligencia artificial. Alicante. P. 23.

7 Clausewitz, C. (2002). De la guerra. Ed. Librodot.com. P. 21. Disponible en: http://
librodot.com. El Mariscal Clausewitz fallecio en 1931 sin acabar de revisar sus manuscri-
tos. La obra De la Guerra fue publicada por su esposa un afio después.
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grandes beneficios, sino de dafios elevados y pocos beneficios, a pesar de
que los partidarios del empleo de estas maquinas nos inviten a pensar que
van a ser ellas las que se destruyan y no los combatientes humanos?,

A esto se aflade que los conflictos armados son estructuras muy com-
plejas y, cualquier suceso, por muy poco relevante que parezca (o incluso,
que lo sea), puede llegar a desencadenar el caos y la desestabilizacion total.
Es decir, que con frecuencia se producen efectos absolutamente despropor-
cionales respecto a la causa. La historia nos ha dado muchos ejemplos de
ello y, como sefiala Saul Fernandez, «hay que considerar que un sistema
inestable, llegado a un punto critico se volvera caotico. Esto ocurrira cre-
cientemente a velocidades propias de la electronica y a niveles de comple-
jidad incomprensibles para operadores humanosy®.

No obstante, no toda tematica relativa a lo militar se circunscribe al
conflicto armado. Por eso el tema que nos ocupa, plantea otear otros enfo-
ques no menos importantes. Asi, en primer lugar, se deberia analizar de qué
manera la Inteligencia Artificial afectara al derecho y a la seguridad juridi-
ca, que es un problema comun y general en todos los ambitos; en segundo
lugar, preguntarnos si el derecho militar necesita ser revisado y actualiza-
do para adaptarse lo antes posible a la llegada, mas que previsible, de los
artilugios dotados de Inteligencia Artificial y, por Gltimo, si el proceso de
aplicacion e interpretacion de todo el conjunto de disposiciones legales y
reglamentarias que regulan la organizacion, las funciones y la vida diaria
de los Ejércitos y de su personal, se puede depositar, en todo o en parte,
en un algoritmo. Todo ello empleandose una metodologia de investigacion
sociologica-juridica.

2. NOTAS CONCEPTUALES BASICAS

2.1 ;QUE DEBEMOS ENTENDER POR INTELIGENCIA ARTIFICIAL?

En la literatura aparecen distintas formas de definir la Inteligencia
Artificial que, a nuestro juicio, no incurren en contradicciones ni inducen a
la confusion, sino que presentan distintos enfoques que, en funcion del am-
bito sectorial del que se trate, insertan determinados matices y elementos

8 Harari, Y. N. (2019). 21 lecciones para el siglo XXI. Barcelona, Ed. Debate. P. 207.

° Fernandez, S. (2019). Inteligencia Artificial en el Contexto de Competencia en-
tre Superpotencias Internacionales. GESI. Grupo de Estudios en Seguridad Nacional,
oct. 2019. Disponible en: http://www.seguridadinternacional.es), p. 1.
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de mejora en las definiciones a medida que se profundiza en el conoci-
miento de esta.

El propio Libro Blanco sobre la Inteligencia Artificial predecia que
«en los sucesivos instrumentos juridicos, la definicion de la Inteligencia
Artificial tendra que ser suficientemente flexible para adaptarse al progreso
técnico, al tiempo que mantiene un nivel de precision adecuado para ofre-
cer la seguridad juridica necesaria»!©.

Este texto que, recordemos, no se plantea el desarrollo y el uso de la
InteligenciaArtificial para asuntos militares, partia de una primera definicion
que la Comision Europea ofrecié en su Comunicacion sobre la Inteligencia
Artificial para Europa, al establecer que el término «Inteligencia Artificial
se aplica a los sistemas que manifiestan un comportamiento inteligente, pues
son capaces de analizar su entorno y pasar a la accion —con cierto grado de
autonomia— con el fin de alcanzar objetivos especificos»!!.

Mas recientemente, el Parlamento Europeo pidi6 a la Comision que ar-
monizara dos definiciones de peso, necesarias para el especifico caso del uso
de estos avances tecnologicos con fines militares. Asiy en primer lugar, se
concretd que debe entenderse por «sistema de Inteligencia Artificial, todo
sistema basado en programas informaticos o incorporado en dispositivos
fisicos que muestra un comportamiento que simula la inteligencia, entre
otras cosas, mediante la recopilacion y el tratamiento de datos, el analisis y
la interpretacion de su entorno y la adopcion de medidas, con cierto grado
de autonomia, para lograr objetivos especificos»; y, en segundo lugar, el
concepto de «autonomo» referido a un sistema de Inteligencia Artificial
«que funciona interpretando determinados datos de entrada y utilizando un
conjunto de instrucciones predeterminadas, sin limitarse a ellas, a pesar de
que el comportamiento del sistema esté limitado y orientado a cumplir el
objetivo que se le haya asignado y otras decisiones»!?.

Dicho de forma sencilla para el mejor enfoque de nuestro estudio, los
ordenadores van a ser capaces de llevar a cabo tareas y actuaciones que son
privativas del ser humano, desplegando habilidades y facultades caracte-
risticas de aquellos y que les afecta de manera directa.

(Como funciona la Inteligencia Artificial? Pues, operan mediante el
uso de dos materiales fundamentales: los algoritmos y los datos.

10 Libro blanco. Op. cit., p. 20.

1"COM (2018) 237 final, p. 1.

12 Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de enero de 2021, sobre inteligencia ar-
tificial: cuestiones de interpretacion y de aplicacion del Derecho internacional en la medida
en que la UE se ve afectada en los ambitos de los usos civil y militar, asi como de la autori-
dad del Estado fuera del ambito de la justicia penal [2020/2013(IND)], p. 5.
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2.2 {QUE SON LOS ALGORITMOS?

Los algoritmos son, en palabras de Beriain, series de ecuaciones ma-
tematicas que se entrelazan para proporcionar un resultado o una deci-
sion concreta que sirva para solucionar el problema planteado, gracias a la
consideracion de un numero de variables que varia sustancialmente de un
caso a otro'3. Es decir que, a través de la resolucion de estas ecuaciones, el
ordenador sigue un determinado procedimiento hasta alcanzar un objetivo
determinado, a través del procesamiento de una gran cantidad de datos
que, incluso, hace que los propios algoritmos puedan seguir aprendiendo
mientras se utilizan'4,

Es aqui donde, a nuestro juicio, es preciso poner toda la atencion posi-
ble, porque el comportamiento que deben seguir estos ingenios lo definen
y lo limitan quienes los disefian, definiendo los objetivos que deben al-
canzar’®, Es decir que las personas han programado el algoritmo para que,
siguiendo un proceso muy complejo de operaciones matematicas, halle la
solucion a un determinado problema mediante la recopilacion, la prepa-
racion y el analisis de grandes cantidades de datos en diversas etapas. En
todo caso no concluye con una respuesta cientificamente cierta, sino que
ese resultado es fruto de la correlacion entre datos y hechos. Por eso el
algoritmo ofrece una respuesta, pero no es capaz de explicarla, porque es-
tablece esa correlacion de datos, pero no explica la causa que produce algo,
es decir, el porqué de las cosas'®.

La reciente Resolucion de la Eurocamara de 20 de enero de 2021, en
la que nos detendremos mas adelante, solicita que, «cuando los poderes
publicos empleen la Inteligencia Artificial, los algoritmos tienen que resul-
tar explicables y debe haber transparencia y vigilancia reglamentaria»!’,
reiterando que la regulacion, ademas de mantenerse actualizada respecto a
los avances tecnologicos, debe respaldarse por sistemas de auditoria, expli-
cabilidad, rendicion de cuentas y trazabilidad's.

Es logico que la Union Europea, debido a los ambitos tan sensibles
sobre los que acttian los algoritmos, desee testar estas aplicaciones. Pero si

13 De Miguel Beriain, 1. y Pérez Estrada, M. J. (2020). La Inteligencia Artificial en el
proceso penal espaiiol: un analisis de su admisibilidad sobre la base de los derechos funda-
mentales implicados. Revista de Derecho de la UNED (RDUNED). 25, p. 535. Disponible
en: https://doi.org/10.5944/rduned.25.2019.27013. [Consultado el 25 de junio de 2021].

14 Libro blanco. Op. cit., p. 20.

15 Ibidem, p. 20.

16 De Miguel y Pérez Estrada. Op. cit., pp. 537 y 538.

17 Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de enero de 2021, Op. cit. Considerando 62.

18 Ibidem. Considerando 14.
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reflexionamos con detenimiento, ocurre que, en primer lugar, para poder
auditar, el «auditor» debera tener, al menos, los mismos conocimientos
que el desarrollador del programa. Segundo, que si las empresas encuen-
tran esos inconvenientes en Europa y otros Estados —Estados Unidos o
China— cuentan con normativas mas flexibles, se veria gravemente afec-
tada la competitividad de nuestras empresas y sera mas dificil liderar esta
materia. En tercer lugar, que desvelar el secreto del algoritmo puede poner
en peligro el funcionamiento del propio algoritmo ante posibles filtracio-
nes y actuaciones de los denominados «hackers». Y, por ultimo, que las
conexiones entre los datos pueden ser tan complejas que, sencillamente,
las explicaciones sean dificiles de exponer'®, eso que los expertos llaman
«la caja negra» y que parece indicar qué cuanto menos explicable sea, mas
y mejores resultados ofrece?.

Por lo tanto, sabemos que las personas intervienen cuando se crea el
algoritmo, pero una vez que este se ha puesto en marcha y toma decisio-
nes, frecuentemente, no vuelve a haber un control humano para comprobar
dicha decision. Y no solo no hay control, sino que tampoco conocemos los
motivos de la decision porque, como se ha dicho, no se traducen las corre-
laciones de los datos en causas?!.

(De donde salen los datos con los que trabaja el algoritmo? El profesor
Cotino?? explica que los grandes datos son generados por nosotros mismos,
producidos por los billones de contactos que genera la navegacion en in-
ternet o las comunicaciones del internet de las cosas, entre maquinas (co-
mentarios, encuestas, WhatsApp, correos electronicos, Facebook, Twitter,
busquedas en Google, YouTube, sensores, medidores, localizadores GPS,
entre otras muchas fuentes)?.

Asi las cosas, los datos se convierten en la sangre del sistema. Sin ellos
no es posible entrenar a los algoritmos, sin estos no existe la Inteligencia
Artificial y, sin Inteligencia Artificial, una gran brecha se abre en la

19 En parecidos términos, Vid. Moreno, L. y Pedrefios, A. Op. cit., p. 141.

20 Gran parte del procesamiento, almacenamiento y uso de la informacion es reali-
zado por el algoritmo mismo y de forma poco transparente dentro de una caja negra de
procesamiento practicamente inescrutable.

21 Gil Gonzalez, E. (2016). Big data, privacidad y proteccion de datos. XIX Edicion
del Premio Proteccion de Datos Personales de Investigacion de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, Madrid, Ed. Imprenta Nacional de la Agencia Estatal Boletin Oficial
del Estado. Pp. 41 y 42.

22 Cotino Hueso, L. (2017). Big data e inteligencia artificial. Una aproximacion a su
tratamiento juridico desde los derechos fundamentales. Dilemata. N.° 24, p. 133.

23 Ibidem. El profesor recomienda la consulta a la pagina www.internetlivestats.com
que permite comprobar las estratosféricas cifras de usuarios de distintos servicios de inter-
net en tiempo real de forma muy visual.
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competitividad de las economias y de las sociedades mundiales®*. ;Dénde
esta esa materia prima que son los datos? Pues en grandes empresas tecno-
logicas?®. Por eso la Eurocamara insiste «en que los Estados miembros de-
ben tomar medidas eficaces para reducir su dependencia de datos extran-
Jjeros, sin distorsionar considerablemente el mercado, para garantizar que
la posesion de las tecnologias de Inteligencia Artificial mas avanzadas por
parte de poderosos grupos privados no desemboque en que la autoridad
del Estado se vea desafiada, o incluso usurpada, por parte de entidades
privadas, especialmente si dichos grupos privados pertenecen a un pais de
fuera de la Unioén»?¢ (la cursiva es nuestra).

3. EL MARCO DE PRINCIPIOS ETICOS Y NORMATIVOS DE LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA UNION EUROPEA

La Union Europea, consciente de la posicion estratégica que ocupan
otras potencias en esta materia?’, aspira a reforzar su posicion a escala
mundial mediante un plan coordinado entre sus Instituciones y los Estados
miembros, sin renunciar —por supuesto— a los principios sobre los que
se basa la creacion misma de la Union Europea y que conforman todo el
marco de su actuacion politica, juridica y social, tal y como se desprende
de la literalidad de los articulos 2 y 3 del Tratado de la Union Europea.

Asi las cosas, desde la solidez y la proteccion que proporciona el or-
denamiento juridico europeo, la Union puede enfrentar la competitividad
mundial en materia de Inteligencia Artificial y situarse a la vanguardia en
los distintos ambitos afectados por estas actividades disruptivas.

24 En parecidos términos, Moreno, L. y Pedrefio, A. Op. cit., p. 218.

25 Interesante el estudio presentado por Webb, A. (2021). Los nueve gigantes: Como
las grandes tecnologicas amenazan el futuro de la humanidad. Barcelona, Ed. Peninsula,
refiriéndose a IBM, Google, Microsoft, Amazon, Facebook y Apple (EE. UU.) y Tencent,
Baidu y Alibaba (China). Otra importante aportacion sobre el tema es: Apple se muestra
poderosa y ya vale mas que todo el PIB espafiol. Cinco Dias. El Pais. Economia. 30 de
enero de 2020.

26 Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de enero de 2021. Op. cit. Considerando 51.

27 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al
Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Inteligencia
Artificial para Europa. Bruselas, 25.4.2018 COM (2018) 237 final. Pp. 4 y 5. El Gobierno
de los Estados Unidos present6 una estrategia sobre Inteligencia Artificial e invirtid cerca
de 970 millones EUR en investigacion no clasificada sobre Inteligencia Artificial en 2016.
Con su «Plan de desarrollo de la Inteligencia Artificial de proxima generacion», China
ambiciona alcanzar el liderazgo mundial en 2030 y est4 efectuando ingentes inversiones.
Otros paises, como Japon y Canadd, también han adoptado estrategias en relacion con la
Inteligencia Artificial.
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En los ultimos afios, distintas instituciones de la Union Europea han
desarrollado un amplio conjunto de acciones, propuestas y resoluciones
dirigidas a poder implementar con éxito toda la amplia gama de medidas
para analizar, con la amplitud que merece, los distintos aspectos a regular
en relacion con la Inteligencia Artificial. Fruto de esta actividad es la pu-
blicacion de diversos textos, resoluciones y comunicaciones con las que se
esta dando forma al basamento de lo que sera una amplia bateria de medi-
das y normas, centradas en el ser humano, que desarrollaran los principios
éticos, los derechos y las obligaciones juridicas de los distintos sujetos, que
les proporcione confianza en la tecnologia, con seguridad, transparencia,
proteccion contra el sesgo y la discriminacion, garantizando el derecho a
la reparacion, la responsabilidad y el respeto a los derechos fundamenta-
les de la persona?®. Logicamente, los frutos de estas iniciativas siempre
procuraran la debida coordinaciéon y armonizacion con todos los Estados
miembros.

Todos estos trabajos exigen una previa planificacion para después
establecer una hoja de ruta a seguir. Para ello el Parlamento Euro-
peo cred, en junio de 2020, la Comision Especial sobre Inteligencia
Artificial en la Era Digital a la que le encomendé unas misiones es-
trictamente definidas?’. De entre esas misiones destacamos el analisis
del impacto futuro de la Inteligencia Artificial en la era digital en una
serie de ambitos concretos (entre otros, la defensa); la investigacion
para afrontar el desafio de implementar estos avances tecnologicos, asi
como su contribucion al valor empresarial y al crecimiento econdémico;
el analisis del enfoque de terceros paises y su contribucion para com-
pletar las acciones de la Unidén Europea; y, por ltimo, la presentacion
al Parlamento de una evaluacion que defina los objetivos comunes de la
Unidén Europea a medio y largo plazo que incluya los principales pasos
necesarios para alcanzarlos.

El basamento para llevar a cabo esta evaluacion seran cuatro instru-
mentos no juridicamente vinculantes, que son: Dar forma al futuro digital

2 Vid., entre otras, El Parlamento muestra el camino para la normativa sobre inteli-
gencia artificial | Noticias | Parlamento Europeo (europa.eu). [Consultado el dia 1 de junio
de 2021].

2 Decision del Parlamento Europeo, de 18 de junio de 2020, sobre la creacion de una
comision especial sobre Inteligencia Artificial en la era digital y la definicion de sus res-
ponsabilidades, fuerza numérica y mandato [2020/2684 (RSO)]. Se trata de una Comisién
de treinta y tres parlamentarios para el estudio y el andlisis de la Inteligencia Artificial en
la economia de la Unidn, debiendo presentar recomendaciones a través de las Comisiones
Permanentes competentes del Parlamento.
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de Europa®; Una estrategia europea de datos®'; Libro Blanco sobre inte-
ligencia artificial: un enfoque europeo de la excelencia y la confianza®*; y
el Informe sobre las implicaciones de seguridad y responsabilidad de la
inteligencia artificial, la Internet de las cosas y la robotica®.

Este cuarteto documental que define los limites de la actuacion de
la Comision Especial citada no son las tinicas aportaciones de la Union
Europea a la regulacion de la Inteligencia Artificial®4, aunque en ninguno
de ellos encontramos referencias a su aplicacion al ambito militar, salvo la
exclusion expresa que se recoge el Libro Blanco®.

A esto sumamos una prometedora propuesta legislativa que ya esta en
marcha (aunque también excluye al ambito militar de su aplicacion), pero
digna de ser mencionada, porque ayudan a mejorar las consideraciones
comunes que ya existen sobre la materia. Nos referimos a la propuesta de
la Comision del Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por
el que se Establecen Normas Armonizadas en Materia de Inteligencia
Artificial (Ley de Inteligencia Artificial) y se Modifican Determinados
Actos Legislativos de la Union’® presentada el 21 de abril de 2021.

Llama la atencion el instrumento juridico elegido al efecto, es decir,
el reglamento que, como sabemos, presenta un alcance general, obligato-
rio y directamente aplicable en todos los Estados miembros®’, lo que vie-

30 COM/2020/67 final.

31 COM/2020/66 final.

32 COM /2020/65 final.

3 COM/2020/ 64 final.

3% Entre otras, destacamos a modo de ejemplo los siguientes textos:

Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de octubre de 2020, con recomendaciones
destinadas a la Comision sobre un marco de los aspectos éticos de la inteligencia artificial,
la robotica y las tecnologias conexas (2020/2012), porque resalta la necesidad de formar en
el impacto ético y juridico de la [A, en el que se recoge una propuesta de Reglamento sobre
los principios éticos para el desarrollo, el despliegue y el uso de estas tecnologias.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones
destinadas a la Comision sobre normas de Derecho civil sobre robodtica (2015/2103), en
la que se considera que estos ingenios inteligentes y auténomos, capaces de pensar y de
discernir pueden generar efectos perjudiciales personales y sociales.

Carta Europea sobre el Uso Etico de la Inteligencia Artificial en los Sistemas Judiciales
v su Entorno (CEPEJ, 2018), que proporciona directrices éticas dirigidos a politicos, legis-
ladores y operadores del derecho para elaboren y apliquen tecnologias avanzadas en el
ejercicio de la funcion judicial con sujecion a cinco principios éticos basicos que deben
aplicarse cuando exista un tratamiento automatizado de decisiones.

35 COM/2020/65 final. La finalidad del presente Libro Blanco es formular alternativas
politicas para alcanzar estos objetivos; no aborda ni el desarrollo ni el uso de la Inteligencia
Artificial para fines militares.

36 COM (2021) 206 final.

37 Art. 288 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.
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ne a indicar, a nuestro juicio, la preocupacion de la Union Europea por
dar un paso mas decidido en aras de abordar (mas alla de los principios
éticos y sin separarse de ellos) las ventajas y los riesgos que conlleva la
Inteligencia Artificial.

En este proyecto se establecen unos objetivos especificos en el con-
texto politico, como son la garantia de que estos sistemas de Inteligencia
Artificial introducidos y usados en el mercado de la Union Europea sean
seguros y respeten la legislacion vigente en materia de derechos funda-
mentales y valores de la Union; con seguridad juridica y creando facilidad
para el desarrollo de un mercado unico que permita hacer un uso legal,
seguro y fiable de las aplicaciones de Inteligencia Artificial y evitar la frag-
mentacion del mercado’®.

En definitiva, sobre la base del Libro Blanco, en coherencia con los
contenidos de los documentos que se han apuntado de manera sucinta ut
supra y tratando de coordinar las implicaciones éticas y humanas de la
inteligencia artificial, esta propuesta pretende armonizar —como indica el
propio nombre del proyecto— el desarrollo, la introduccién y la utilizacion
de los sistemas de Inteligencia Artificial en la Unién desde un enfoque
basado en los riesgos. Pero, también prohibe practicas y establece los re-
quisitos que deben cumplir estos sistemas inteligentes, asi como normas de
control y vigilancia del mercado.

Como ya se ha dicho, esta propuesta de reglamento también excluye
los sistemas de Inteligencia Artificial desarrollados o utilizados exclusiva-
mente con fines militares cuando su uso sea competencia exclusiva de la
politica exterior y de seguridad comun regulada en el titulo V del Tratado
de la Union Europea’.

Llegados a este punto la pregunta es obligatoria: ;Se ha tratado en al-
guno de los documentos de la Union Europea la trascendencia que tendra
la Inteligencia Artificial en los asuntos de defensa?

3.1 Los uUSOS MILITARES DEL INTELIGENCIA ARTIFICIAL A LA LUZ DE LA
REesoLucioN DEL PARLAMENTO EUROPEO DE 20 DE ENERO DE 202140

El Parlamento Europeo ha publicado la Resolucion que recorremos
a continuacion y que nos permite subrayar de manera inicial que, en el

3% COM (2021) 206 final. Op. cit., p. 4

3 Ibidem. Considerando 12.

40 Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de enero de 2021, sobre inteligencia ar-
tificial: cuestiones de interpretacion y de aplicacion del Derecho internacional en la medida
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tema que nos ocupa, el Parlamento Europeo considera que la Union tiene
el deber de ayudar a los Estados miembros a elaborar normas juridicas e
introducir cambios legislativos en el ambito de los usos militares con el
fin de velar por una inteligencia artificial, una roboética y unas tecnologias
relacionas que estén centradas en el ser humano y, por tanto, empleadas al
servicio de la humanidad y del bien comun.

La Inteligencia Artificial presenta una estructura poliédrica que afecta
a todos los ambitos y aspectos de la sociedad. Por eso, las Instituciones de
la Union Europea no pueden estar ajenas a la revolucion que esta causando
en la doctrina y en el material militar.

En este sentido, esta Organizacion Internacional considera que es nece-
sario proporcionar un marco regulador adecuado y completo, desde un en-
foque apropiado, eficaz, trasparente y coherente a nivel de la Union Europea
para que no tengamos que aceptar normas establecidas por otros y en el que
las consideraciones éticas son necesarias, pero no suficientes, para garantizar
la proteccion eficaz de las personas. Unos valores humanistas que han de
permanecer presentes en todos los actos de desarrollo, puesta en funciona-
miento y empleo de la Inteligencia Artificial en estos escenarios.

3.2. LA PROTECCION DEL SER HUMANO Y EL CONTROL POR EL SER HUMANO

El Parlamento considera que todos los sistemas de Inteligencia Artificial
que se empleen en el contexto militar y civil, deben permitir en todo momen-
to que el ser humano controle su uso para su posible correccion e, incluso,
que tenga capacidad para detenerla o desactivarla en el caso de la que la ma-
quina presente unos comportamiento imprevistos, intervencion accidental,
ciberataque o interferencia de terceros con tecnologia también basada en el
Inteligencia Artificial, cuando los terceros adquieran dicha tecnologia.

Ademas, el respeto a los contenidos del derecho internacional
humanitario, basado en los principios fundamentales de humanidad,
igualdad, necesidad, distincion y proporcionalidad, son requisitos
ineludibles (como no podia ser de otra manera) que deben presidir cual-
quier desarrollo o empleo de estas maquinas inteligentes, por lo que los
Estados miembros estan vinculados por el principio de proteccién a la
poblacion civil y consecuentemente, estan obligados a adoptar medidas
de precaucion en su caso.

en que la UE se ve afectada en los ambitos de los usos civil y militar, asi como de la autori-
dad del Estado fuera del ambito de la justicia penal [2020/2013(INI)].
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En este sentido, quien ejerza el mando y control debe tener la capaci-
dad de detectar la variabilidad de las circunstancias para que, con indepen-
dencia del entorno de la operacion de que se trate, pueda intervenir o poner
fin a un ataque con la finalidad de garantizar que aquellos principios del
derecho internacional humanitario se apliquen plenamente en todos nive-
les subordinados*!. De manera que, como a continuacion subraya el docu-
mento, los sistemas basados en la Inteligencia Artificial deben permitir que
las personas al mando ejerzan un control apropiado, asuman plenamente su
responsabilidad y respondan de todos sus usos.

Estos propdsitos van a exigir tanto al decisor como al operador de la
maquina una alta capacidad y un nivel de conocimientos muy elevado para
poder hacer frente a todas y cada una de las circunstancias, incidentes y
vulnerabilidades que puedan surgir en una gran variedad de supuestos.

Debe observarse que la Resolucion no considera que deban exigirse
unos resultados, sino que se trata de una exigencia de medios. Es decir,
que, al ser humano responsable del control de estos avances tecnologicos,
que debe estar siempre identificado, ha de dotarsele, en todo momento, de
los medios para corregir, detener o desactivar el ingenio y debe adoptar
medidas de precaucion necesarias, tanto en el uso de estas tecnologias en
los conflictos convencionales como en los no convencionales o de guerra
irregular®?.

Por tanto, como ya se ha apuntado en epigrafes anteriores, a nuestro
juicio, la parte mas dificil de llevar a la practica en la redaccion de los pro-
yectos reguladores sera la de apuntalarlos a través de sistemas de certifica-
cion y vigilancia apropiados o mediante mecanismos claros de auditoria,
explicabilidad, rendicion de cuentas y trazabilidad, porque la evolucion
tecnologica desbordara los controles y hara que queden rapidamente an-
ticuados®.

Debemos tener presente que la Inteligencia Artificial podra ser emplea-
da por las Fuerzas Armadas para apoyar las operaciones (en tactica y en
logistica), para proteger al personal en ambientes hostiles o contaminados,
en aspectos beneficiosos para la persona que permitan detectar, anticipada-
mente, riesgos relacionados con el entorno*, pero también para la gestion
del personal, a través del tratamiento masivo de datos con la prevencion
de evitar los riesgos asociados a las decisiones que estén basadas unica-
mente en el tratamiento de datos, elaboracion de perfiles y adopcion de

41 Ibidem. Considerando 26.

4 Ibidem. Considerando 3, 4y 5 de la Resolucion.
4 Ibidem. Considerando 14.

4 Ibidem. Considerando 13 y 16.
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recomendaciones generadas por las maquinas® o para mejorar la transpa-
rencia de la contratacion publica.

Con todo ello hemos bosquejado los aspectos mas esenciales del marco
regulador de cada Estado miembro de la Unién Europea para el disefio,
desarrollo, ensayos, despliegue y uso de la Inteligencia Artificial en el
ambito militar. Se trata de un marco regulador ad intra con un enfoque
armonizado dentro de la Unién Europea. Pero también un marco que deba
ser flexible, siempre atento a los cambios precipitados y continuos. Y esto
indica que habra que pensar en nuevas formas de regular.

Sin perjuicio de que, a la vez, sera necesario buscar un marco juri-
dico ad extra, es decir, que la comunidad internacional debe promocio-
nar de manera decidida las pautas necesarias que deben regir el uso de la
Inteligencia Artificial con fines militares. Todo ello con respeto absoluto,
insistimos, a los limites definidos por el derecho internacional publico y, en
concreto al derecho internacional humanitario*, ya que el control humano,
asi como la proteccion de la persona, su dignidad y sus derechos invio-
lables, son los pilares fundamentales que deben regir toda la regulacion
sobre estas tecnologias.

No obstante, ha llegado el momento de plantearnos la siguiente cues-
tion: ;Qué ocurre con el armamento con capacidad de actuacion totalmente
auténoma, es decir, aquellos sistemas que son capaces de adoptar decisio-
nes de muerte en el combate?

3.3. LA REGULACION DEL EMPLEO DE LOS SISTEMAS DE ARMAS AUTONOMAS
LETALES

En la buisqueda de un concepto sobre los Sistemas de Armas
Autonomas Letales, también nos ilustro el Parlamento Europeo, en sep-
tiembre de 2018, a través de una resolucion especifica en la que se reco-
ge que, por «‘“‘sistemas armamentisticos autonomos letales” se entienden
sistemas de armas sin un control humano significativo con respecto a las
funciones criticas de seleccion y ataque de objetivos individuales»*’ (la
cursiva es nuestra).

Tanto en este texto como en la Resolucion ya estudiada de enero de
2021, la posicion de la Eurocamara en este asunto es clara: pedir una po-

4 Ibidem. Considerando 22.

46 Ibidem. Considerando 15.

47 Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2018, sobre los siste-
mas armamentisticos autonomos [2018/2752(RSP)]. Considerando B.
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sicion comUn y urgente sobre estos sistemas y la «prohibicion a escala in-
ternacional del desarrollo, la produccion y la utilizacion de sistemas arma-
mentisticos autonomos letales capaces de realizar ataques sin un control
humano significativo, asi como el inicio de negociaciones efectivas para su
prohibicion»*® (la cursiva es nuestra).

Nos detenemos en que, en ambas resoluciones, se habla de «control hu-
mano significativo» que, en palabras del Calvo Pérez, se trata de un térmi-
no que describe el umbral minimo de control humano que es considerado
como necesario para asegurar la presencia del hombre en el ciclo de la de-
cision®. Nuestra opinion al respecto es que estamos ante un concepto juri-
dico indeterminado que viene a dificultar, aun mas si cabe, la aplicacion del
derecho en esta materia y obstaculiza la busqueda de soluciones racionales
y razonadas, porque se convierte en la piedra angular de la fundamentacion
juridica de las decisiones de empleo, de la exigencia de responsabilidades
y de la rendicion de cuentas en el uso de estas armas.

Ademas, para poder ejercer un control humano sobre el sistema te-
nemos que saber qué va a hacer ese sistema, es decir, requiere que sus
decisiones seran predecibles (y eso lo hace vulnerable a la neutralizacion)
y exige que el ser humano emplee un minimo juicio para su control, con lo
que cudl pierde la cualidad de autonomos™.

En definitiva, estos Sistemas de Armas Autéonomos Letales (también
llamados «robots asesinos» o por sus siglas SAAL), podrian tomar decisio-
nes de ataque con conocimiento pleno de lo que ocurre en la zona de opera-
ciones a través del analisis y la integracion de los datos que recopila y sin la
intervencion humana. Es cierto que reducen el riesgo de errores humanos,
minimizan los efectos colaterales y eliminan las bajas propias. Por lo que
es obvio que las ventajas tacticas y estratégicas que proporcionan, con toda
seguridad, provocaran una clara tendencia a incentivar su empleo®'.

4 Considerando 27 de la Resolucion de 20 de enero de 2021. Op. cit. Considerando L
de la resolucion de 12 de septiembre de 2018.

4 Calvo Pérez, J. L. (2020). Debate internacional en torno a los sistemas de armas
auténomos letales. Consideraciones tecnologicas, juridicas y éticas. Revista General de la
Marina. Vol. 278, p. 459.

50 En otros términos, Vid. Del Valle, M. J. (2016). Sistemas de armas letales autéono-
mas: jun riesgo que vale la pena tomar? Lecciones y Ensayos. Vol. 97, p. 231. Se pregunta
si es realmente 1til el concepto de control humano significativo a la hora de analizar los
sistemas autonomos de armas letales.

51 Gomez de Agreda, A. (2020). La Inteligencia Artificial en el campo de batalla [en
linea]. En: Usos militares de la inteligencia artificial, la automatizacion y la robodtica
(IAA&R). Madrid, Ministerio de Defensa. [Consulta 1 junio 2021].Disponible en: https://
www.defensa.gob.es/ceseden/Galerias/ccdc/documentos/Usos_militares_inteligencia_arti-
ficial.pdf, p. 139.
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No obstante, si finalmente el uso de estos sistemas se generaliza, esta-
remos en la antesala de los ejércitos roboticos emergentes, que supondra
«cruzar el Rubicon moral» en el tema que tratamos, porque, de alguna
manera, iremos convirtiendo a los robots en deidades> y al ser humano en
objeto, a medida que se reduce (o se elimina) la intervencion humana. No
en vano algunas definiciones de estos sistemas de armas concluyen que
son «son aquellas que tienen la capacidad de detectar, seleccionar y atacar
objetivos, sin ningun tipo de intervencion humana»33.

Consecuentemente, el Parlamento Europeo aboga por la prohibi-
cion preventiva, sin excepciones y en cualquier circunstancia, pero tam-
bién aconseja un acuerdo, debatido en el marco de la Convencién de las
Naciones Unidas, a fin de regular estas tecnologias militares emergentes con
un enfoque armonizado de la Unién Europea con los Estados miembros>.

La mayor parte de los interrogantes éticos y juridicos sobre estos sis-
temas de armas pivotan sobre la despersonalizacion en el empleo de estos
ingenios y sobre la capacidad de decision del ser humano, porque ponen en
peligro la efectividad de los principios juridicos de distincion, proporcio-
nalidad y precaucion. Pero, si bien es cierto que las decisiones relativas a
vida militar (no solo en operaciones) son muy sensibles y, por tanto, parece
necesaria la intervencion del ser humano, también es cierto que el ser hu-
mano no puede igualar la capacidad y la velocidad en el procesamiento de
los datos. Si tenemos que esperar a la comprobacién humana, los avances
de la Inteligencia Artificial quedaran hueros.

Ademas, ya se ha dicho que las maquinas pueden llegar a aprender por
si solas, esto es, que adquieren autonomia y, entonces, cuando lo que hace

Gonzéalez Manrique, L. M. (2012). La nueva revolucion militar. Politica exterior [2
de febrero de 2021]. https://www.politicaexterior.com/la-nueva-revolucion-militar/. [Con-
sultado el 10 de junio de 2021]. Actualmente, al menos treinta paises tienen sistemas bélicos
auténomos que una vez activados pueden seleccionar y atacar objetivos sin intervencion de
operadores humanos. El misil israeli Harpy detecta y destruye radares. El sistema de armas
naval Aegis de Lockheed Martin rastrea y guia misiles y responde automaticamente a cual-
quier amenaza. China, Rusia, EE. UU., Francia, Israel y Reino Unido cuentan con drones
invisibles al radar que tras penetrar en espacio aéreo enemigo pueden actuar de forma auto-
noma si se interceptan sus comunicaciones.

52 En parecidos términos, vid. Latiff Robert H. y Mccloskey Patrick J., With Drone
Warfare, America Approaches the Robo-Rubicon. Wall St.. (Mar. 14, 2013). [Consulta 10
junio 2021]. Disponible en: https://www.wsj.com/articles/SB100014241278873241285045
78346333246145590.

53 International Human Rights Clinic & Human Rights Watch. (2012). Losing huma-
nity. The case against killer robots. Human Rights Watch. P. 2. [Consultado el 15 de junio
de 2021]. Disponible en: https://www.hrw.org/report/2012/11/19/losing-humanity/case-
against-killer-robots.

3 Considerando 28 de la Resolucion de 20 de enero de 2021. Op. cit.
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esa tecnologia no es lo que una persona le ha pedido que haga, sino que
es la maquina la que decide, porque ha llegado a comprender el mundo y
trabaja en su remodelacion mediante sus decisiones, en ese momento, nos
surgiria otro problema juridico de gran calado, el de la personalidad, por-
que ya no es una herramienta sino un sujeto’.

Asimismo, se nos plantea otra cuestion: ;debe tratarse el empleo de estos
sistemas inteligentes en una operacion ofensiva de la misma manera que en
defensiva? Porque el Parlamento Europeo excluye de las acciones financia-
das en el marco del Fondo Europeo de Defensa las armas autonomas letales
«que no permitan un control humano significativo sobre las decisiones de
seleccion e intervencion cuando lleven a cabo ataques»®. Es evidente que
una accion defensiva no plantea el mismo dilema moral que las acciones
ofensivas. De hecho, se emplean en sistemas de defensa antiaérea con capa-
cidad para responder de forma auténoma a un ataque acreo”’.

4. LA APLICACION DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y LOS
DILEMAS ETICOS

4.1. ASPECTOS GENERALES

Hablar de ética aconseja recorrer prudentemente algunas cuestiones que
enumeramos: en primer lugar, recordaremos ;qué es la ética?; en segundo lu-
gar, nos planteamos si la adopcion de estos avances tecnologicos basados en
la Inteligencia Artificial en el ambito militar genera dilemas éticos; en tercer
lugar, ;qué es un dilema ético? Y, por ultimo, si nuestra norma deontologica
por antonomasia «resiste» la llegada de esta cuarta revolucion industrial. Pero
teniendo siempre presente que hablar de ética, es hablar de deber y servicio.

Hasta aqui hemos visto las novedades conceptuales que nos ensefia
esta nueva realidad y hemos sobrevolado los esfuerzos que realizan los
Estados y las Organizaciones Internacionales para fijar directrices nece-
sarias que conduzcan a la creacion de un marco normativo, conscientes
de los problemas que emergeran en este sentido. Por eso, en palabras del

35 Battelli, E. (2021). La decision robdtica: algoritmos, interpretacion y justicia predic-
tiva. Revista de Derecho Privado. Universidad Externado de Colombia. N.° 40, enero-junio
2021p. 53. Disponible en: https://doi.org/10.18601/01234366.n40.03.

3¢ Considerando 28 de la Resolucion de 20 de enero de 2021. Op. cit.

57 Ejemplo ilustrado es el de la «cupula de Hierro» (Iron Dome) con el que el Estado de
Israel protege sin intervencion humana su espacio aéreo de los cohetes lanzados desde Gaza.
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profesor Cotino, «estamos en un periodo temprano para pensar en respues-
tas regulatorias mas concretas y globales», «pero si que estamos en un
momento oportuno para la ética de la Inteligencia Artificial»>®.

Si es verdad que, en cuanto a la regulacion juridica, en estos momen-
tos, solo cabe desplegar medios de alerta temprana y, con mentalidad pre-
ventiva y proactiva, anticiparnos a las consecuencias que los algoritmos
pueden producir sobre la dignidad de la persona, sobre su libertad y sus de-
rechos fundamentales o sobre la democracia (efectos de la denominada go-
bernanza inteligente o algocracia), para evitar que los beneficios, los retos
y oportunidades que nos pueda proporcionar esta nueva era de disrupcion
tecnoldgica supongan un detrimento de nuestros derechos y libertades.

Por el contrario, no es que estemos ahora en el momento oportuno para
la ética, sino que para la ética siempre estamos en el momento oportuno.
Precisamente ahi radica la cara triste de la ética, porque es la gran olvidada
a la que todo el mundo acude cuando ya es demasiado tarde y, cuando acu-
dimos, no siempre otorgamos al término «ética» su auténtico sentido por la
sensacion de estar acercandonos a un terreno movedizo.

Atendiendo a la definicion del profesor Junquera de Estéfani®, ética
es «argumentar por qué debo seguir un determinado comportamiento u
otro distinto». Con ella, atendemos a esa pregunta constante que nos re-
quiere: /qué debo hacer? Y que nos exige reflexionar sobre la orientacion
que debemos dar a nuestra conducta y a nuestra praxis diaria®. De ahi la
diferencia entre moral y ética, porque la ética es, como decia el profesor
Aranguren, pensar sobre la moral, por eso se referia a ella como la «moral
pensaday (ética docens)®'. En definitiva, saber actuar de manera racional,
reflexionar sobre lo moralmente aceptable y gobernar las emociones, como
nos ensena la profesora Victoria Camps®?. De ahi que la ética haya de fun-
damentarse en la moral y no separarse de la razon®.

En nuestro caso cabria hablar de una ética aplicada a las maquinas vy,
por tanto, sera preciso preguntarnos si seria éticamente aceptable la cons-

58 Cotino Hueso, L. (2019). Etica en el disefio para el desarrollo de una Inteligencia
Artificial, robotica y Big Data confiables y su utilidad desde el Derecho. Revista Catalana de
Derecho Publico. N.° 58, p. 44.

59 Junquera de Estéfani, R. (coord.). (2018). Etica y Deontologia Piblica (2.* ed.).
Madrid, Universitas. P. 40.

60 Aguirre Orda, J. M. (2016). De la Etica a la Justicia. Bajo Palabra. Revista de
Filosofia. IT Epoca. N.° 8, p. 128.

6 Aranguren, J. L. (1997). Etica. Madrid, Ed. Biblioteca nueva. Pp. 58 a 60. En estas
paginas el profesor expreso la, ya clasica, distincion entre la moral, es decir, la «moral vivi-
da» o ética utens y la ética, que llama, «moral pensada» o ética docens.

2 Camps, V. (2012). El Gobierno de las emociones. Barcelona, Herder. Pp. 14 y 15.

03 Aguirre Orad, J. M. Op. cit., p. 132.
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truccion de una maquina que emitiera juicios éticos (es decir, que exprese
qué debe hacerse y qué no) o si podriamos utilizar la Inteligencia Artificial
para ser mas éticos. Somo escépticos en eso, sin embargo, creemos acon-
sejable que se utilicen todas estas ventajas tecnologicas para ayudarnos a
adoptar decisiones mas €ticas, porque para eso toda ayuda es insuficiente.

Lo cierto es que en todos los documentos nacionales ¢ internacionales
que hemos citado y revisado, encontramos unas referencias a la ética que
son siempre necesarias y que acreditan su relevancia. Pero eso es una cosa
y, otra bien distinta, es creer que los problemas a los que nos enfrentamos
con la implantacion de la Inteligencia Artificial se van a solucionar elabo-
rando un «codigo de buenas practicas» o un «codigo deontologicoy.

Entre otras razones porque, con solo hablar de ética no se es ético,
como tampoco atribuyendo el calificativo «ético» a una actividad o a una
empresa, se logra obtener la confianza que otorga un actuar ético. Esto po-
driamos llamarlo estética o cosmética, pero no es ética. La ética requiere
un proceso de razonamiento e interiorizacion®. La ética no es «porque si»
o0 «porque lo mando yo», sino que es la razon de la accion®, es el motivo
razonado, la motivacidn, para uno mismo y para los demas. Lo contrario
es construir sobre un arenal que conduce, mas temprano que tarde, al que-
brantamiento de la confianza.

Precisamente porque desconfiamos de las personas para comportarse
como deben, es por lo que el imperio de la ley pretende abarcarlo todo® y
porque es dificil pensar que el ser humano va a renunciar o se va a abstener
de buscar la satisfaccion de sus intereses en pro de unas virtudes morales
o ¢€ticas. Sera necesaria, como siempre, la fuerza coactiva de la ley, de
manera preventiva, para anticiparse a los efectos la Inteligencia Artificial.

Esta vez no sirven aquellas sabias palabras de Kant en las que afirmaba
que la invencion del puiial precedié a la conciencia del imperativo cate-
gorico («no mataras»), es decir, que los avances técnicos se anticiparon a
las orientaciones morales sobre como hacer uso de ellos y que explica la
profesora Adela Cortina®’.

Ahora, tal y como dice la Eurocamara, «las orientaciones éticas van a
constituir un buen punto de partida, pero no basta para garantizar que las

% Gallego, V. Juristas para los tiempos de algoritmos. Comunicacion presentada
en el Congreso Internacional Hispano-Luso ¢ Iberoamericano sobre «Sociedad Digital y
Derecho Civily. Universidad de Granada. 13 al 15 de abril de 2021.

65 En similares términos se expresa Torre, F. J. de la. (2000). Etica y deontologia juri-
dica. Madrid, Dykinson. P. 64.

6 Camps, V. Op. cit., p. 209.

67 Cortina Orts, A. (2019). Etica de la Inteligencia Artificial. Anales de la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas. N.° 96, p. 24.
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empresas actien de manera justa y aseguren la proteccion eficaz de las
personas»®®. Es decir que es evidente la creacion de un marco adecuado de
actuacion en el que el desarrollo de esta tecnologia automatizada debe ir de
la mano del derecho y de la ética, porque sus implicaciones son fundamen-
tales en todo el ciclo de desarrollo de la Inteligencia Artificial.

No en vano la recientisima Carta de Derechos Digitales exige una eva-
luacion de impacto que incluya un analisis de los riesgos a los que se veran
sometidos los principios €ticos y los derechos relativos a la Inteligencia
Artificial contenidos en la Carta®.

4.2. LA ETICA EN LA PROFESION MILITAR

Tradicionalmente al militar siempre se le ha exigido un plus de mo-
ralidad o eticidad superior al del resto de los ciudadanos™, de tal forma
que su actuacion siempre ha de estar anclada a su deontologia profesional
y a los principios y valores que guian la vida castrense. El compendio de
esos principios éticos y sus reglas de comportamiento se encuentran en las
Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas’ que conforman un codigo
deontologico’, de acuerdo con lo previsto en el marco de normas de rango
legal de los miembros de las Fuerzas Armadas’.

 Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de enero de 2021. Op. cit. Introduccion G.

% Carta de Derechos Digitales. Op. cit., pp. 13, 20 y 23. Y en parecidos términos se
expresa la Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial, en su medida. N.° 27.

0 Entre otras muchas, Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Militar. Sentencia
n® 75/2020. FJ Decimotercero.

"t Aprobadas mediante el Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprue-
ban las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas.

2 «no debemos confundir la deontologia con los cédigos deontologicos. La deontolo-
gia tiene un caracter mas amplio, y puede incluir normas que no figuren en ningin coédigo
particular. £/ codigo deontolégico es la aplicacion de la deontologia a un campo concreto
pues para la aplicacion de la deontologia se elaboran cddigos deontoldgicos, los cuales
reglamentan, de manera estricta o bien a modo de orientacion, las cuestiones relativas al
“deber” de los miembros de una determinada profesion. Su pretension es obrar de acuerdo
a un codigo ético predefinido.

El contenido de los Codigos deontologicos: Pero ;qué debiera contener un codigo
deontologico? Un codigo deontologico es un documento que recoge un conjunto mas o
menos amplio de valores, criterios y normas de comportamiento que, apoyados en la deon-
tologia, son asumidos por quienes llevan a cabo una actividad profesional. Los codigos
deontologicos se ocupan de los aspectos éticos del ejercicio de la profesion que regulan.
Junquera de Estéfani, R. Op. cit., p. 189.

3 Aunque la exposicion de motivos del Real Decreto 96/2009 habla de trilogia y solo
cita a la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional y Ley 39/2007,
de 19 de noviembre, de la carrera militar, nosotros afiadimos la Ley Organica 9/2011, de 27
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Tanto los principios deontologicos de caracter universal (probidad, desin-
terés, decoro)’™ como los principios orientadores comunes y, por tanto, validos
para todas las profesiones (beneficencia —en sus dos niveles el de benefi-
cencia propiamente dicha y el de no maleficencia—, autonomia y justicia)”,
mas los principios del servidor ptblico’, estan todos ellos contenidos en estas
Reales Ordenanzas como pautas de conductas especificas del militar, a los que
hay que sumar otros muchos especificos que exige el servicios de las armas.

Asi, destacamos cuatro pilares basicos que delimitan el Estatuto del
Militar y que son la jerarquia, disciplina, unidad, y el respeto y proteccion
de la dignidad de la persona, sus derechos fundamentales y las libertades
publicas”.

La axiologia militar obliga a comportarse de determinadas maneras,
atender a ciertos usos o desempefiar ciertos actos en relacion con el resto
de los componentes de las Fuerzas Armadas (la lealtad, el compafierismo,
ejemplaridad, entre otros) o en relacioén con la Patria (austeridad o sacri-
ficio) y teniendo la consciencia plena de que la sociedad recibe en tiempo
real los beneficios del servicio de nuestros Ejércitos, por lo que la vivencia
de los valores seran apreciados, pero también exigidos, por la ciudadania.
Porque la tarea del militar no se circunscribe a la responsabilidad primor-
dial que es la preparacion para el combate, sino que, entre sus misiones
puede estar el actuar de cooperante, participar en catastrofes o emergencias
e incluso en actuaciones de vigilancia y proteccion’.

Este codigo deontologico esta imbuido del principio de autonomia y
libertad porque la lealtad, la prontitud, el amor al servicio, el constante
deseo de ser empleado en las ocasiones de mayor riesgo y fatiga o el trato
digno, entre otros, que conforman el orden de valores objetivos y trascen-
dentes, preexisten al militar. De tal forma que la aceptacion del compro-
miso de servir a Espafia implica la adhesion a los bienes morales que ha
de proteger, asi como la calidad ética que, a modo de valor afiadido, ha de
aportar a sus actuaciones’’.

de julio, de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, por recogerse asi
en su preambulo (I).

74 Santaella Lopez, M. (1994). Etica de las profesiones juridicas. Madrid, Ed.
Universidad Complutense y Universidad Pontificia de Comillas. Pp. 19-20.

> Junquera de Estéfani, R. Op. cit., pp. 192 y 193.

76 Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico. Articulos 52-54.

77 Articulos 9 al 12 de las Reales Ordenanzas.

8 Moliner Gonzalez, J. A. (2018). Algunos problemas éticos de las tecnologias milita-
res emergentes. Boletin [EEE. N.° 9, p. 6.

” Gallego, V. (2017). El Suboficial como formador moral. Reflexiones desde la Filoso-
fia del Derecho. Albacete, Uno. P. 31.
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De ahi deriva el valor de la responsabilidad, de su vinculacién a la au-
tonomia y de la libertad de asumir un compromiso. En palabras de Victoria
Camps, no nos damos cuenta de que «no puede haber una sociedad libre
sin autonomia individual, y no puede haber una sociedad sostenible que
descanse solo en la autonomia»®°.,

Asi las cosas, lo que nos trae aqui es que las nuevas misiones asigna-
das a las Fuerzas Armadas, los avances tecnoldgicos y la propia evolucion
social, entre otras circunstancias, engendran cambios en el pensamiento
ético, con trascendencia e implicaciones juridicas, que desembocan en
debates técnico-juridicos, pero que exige estar muy atentos para que no
se produzcan trasgresiones —a veces dificiles de detectar— de los limi-
tes infranqueables que aparecen sefializados por el respeto a los derechos
fundamentales de las personas, a la dignidad del ser humano y al interés
general®!. En suma, nuevos problemas en un mundo nuevo que exige ac-
tualizacién de los valores y reforzamiento de los principios.

Pues bien, el enfoque ético de la Inteligencia Artificial nos hace pensar
que pueden surgir conflictos entre dos o mas principios éticos, cuando el
militar no sepa muy bien como aplicar algunos valores morales y ninguna
de las opciones le dirija hacia la decision que considera mas adecuada.
Esto es, un dilema ético.

Con la nocién de «dilemas éticos»®? no solo nos referimos a situacio-
nes en las que brota ese choque entre principios éticos (entre autonomia y
justicia, por ejemplo), sino también a aquellas situaciones en las que en-

80 Camps, V. P. 124.

81 Gallego, V. El suboficial... Op. cit., p. 37

82 Sandel, M. J. (2016). Justicia ;hacemos lo que debemos? Barcelona, Ed. Debolsillo.
Pp. 35 al 37. Describe un ejemplo de dilema ético producido en combate es la situacion
ocurrida en junio de 2005, cuando una patrulla de las fuerzas de operaciones especiales de
la Marina de los Estados Unidos (los afamados SEAL), compuesta por suboficial Marcus
Lutrell y otros tres soldados, realizaba una mision secreta de reconocimiento en las mon-
tafias de Afganistan, cerca de la frontera con Pakistan, para localizar a un jefe taliban que
capitaneaba un contingente de unos 140 o 150 combatientes. Poco después tomar posicio-
nes proximas al objetivo, los militares estadounidenses se toparon con tres pastores afganos
(uno era un chico de 14 aflos), desarmados y que vigilaban un rebailo de cabras. Los solda-
dos retuvieron a los cabreros y deliberaron sobre la decision a adoptar: estaban desarmados
y no representaban un peligro inminente. No obstante, si les dejaban marchar, corrian el
riesgo de que alertaran a los talibanes de la presencia de los soldados. La deliberacion
concluy6 con que uno de los soldados abogd por matarlos, otro se abstuvo, un tercero se
nego al considerar que se convertiria en un asesino. El voto de Lutrell fue decisivo y los
pastores fueron liberados. Hora y media después, los cuatro militares se vieron rodeados y
se produjo un combate que acabd con la vida de los tres soldados y los dieciséis soldados
que iban en un helicoptero de rescate.
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contramos argumentos morales, tanto para realizar una accion como para
no realizarla®,

Consideramos que, de la misma manera que se han incorporado a la
vigente redaccion de las Reales Ordenanzas preceptos relativos al derecho
internacional humanitario, a la conciliacion de la vida profesional, perso-
nal y familiar o a la innovacién en el desarrollo de los medios, entre otros,
podria preverse que los propios sistemas de Inteligencia Artificial pueden
ser fuentes de verdaderos dilemas éticos en una situacion de conflicto ar-
mado o en la simple aplicacion diaria en las tareas propias de gestion.

Asi, el razonamiento de las 6rdenes, la decision prudente basada en el
analisis de la situacion, la valoracion de la informacion (que recordemos,
puede recaer sobre un algoritmo), la deteccion de posibles actuaciones dis-
criminatorias, la proteccion de la vida humana, el principio del menor dafio
o la autonomia y libertad, entre otros, pueden generar en un futuro la nece-
sidad de incorporar una guia para la toma de decisiones, como herramienta
eficaz para resolver, con confianza, los problemas éticos que puede generar
el empleo de la Inteligencia Artificial.

A saber, un protocolo para resolver con eficacia la controversia entre
los argumentos morales del militar responsable acerca de una situacion
particular, generada por una maquina que piensa mas y mejor que ¢l y el
resto de los principios a los que debe atenerse de acuerdo con las Reales
Ordenanzas. En otras palabras, un mapa para recorrer eso que el profesor
Sandel describe como «ir cambiando del propio mundo de la accién al del
reino de las razones, y de este, de nuevo a aquel»®.

5. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN EL DERECHO MILITAR

La cuestion ahora es desentrafiar de qué forma todo cuanto hasta aqui
se ha dicho interesa hoy o afectara a este cuerpo normativo en el que se
recogen las reglas y principios que regulan los distintos aspectos relativos a
la organizacion y funcionamiento de los Ejércitos, asi como los mecanismos
necesarios que permitan alcanzar su pleno cumplimiento y exigibilidad.

Ya se ha dicho que la Inteligencia Artificial genera retos y oportuni-
dades, pero también riesgos. Y la mera posibilidad de la existencia de es-
tos riesgos, como sostiene el profesor Cotino, exige por responsabilidad

$3 En palabras de Uriz Peman, M. J. e Idareta Goldaracena, F. (2017). La ética en las
intervenciones sociales: algunos modelos de resolucion de dilemas éticos. Revista Aldaba.
N.°42, p. 41.

8 Sandel. Op. cit., p. 39.
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constitucional impedirlo, sin que ello suponga la necesidad de negar la
Inteligencia Artificial®® y los efectos beneficiosos que puedan aportarnos.

Dicho de otra forma, la paradoja formulada por David Collingridge, en
la que describe que, si se intenta controlar un determinado desarrollo tecno-
logico, es muy dificil al inicio de su andadura, porque el desconocimiento
sobre la misma hace dificil predecir los efectos y resultados. Sin embar-
go, cuando por fin se tienen conocimientos precisos, se encuentra en una
etapa tan avanzada de desarrollo, que los factores que la integran se han
solidificado, afloran los intereses de los diversos grupos sociales y ya
es mas dificil regularla o modificarla®®. En sintesis, cuando se dispone
del poder falta informacion y cuando se tiene informacion, el poder esta
limitado®’.

También se ha dicho que esta vez el derecho tiene que ir por delante
de los hechos antes de que estos sean irreversibles, que estamos tratando
una realidad que atafie, mas pronto que tarde, a los conceptos mas elevados
sobre los que se basan los derechos humanos, esto, es la dignidad y la vida
de la persona®®, pero también porque el propio funcionamiento de esta rea-
lidad sobre la que el derecho debe regular no permite dejar que el caos se
enfrie, sino que el propio caos se retroalimenta y se hace mas fuerte.

Ante esta situacion cabe no estar tan aferrado a una técnica normativa
con enfoque reactivo y, en cambio, adentrarse en un planteamiento proac-
tivo del derecho. La regulacion proactiva significa que se toma la iniciativa
y, por tanto, que se alcanza el control de la situacion para promover los
resultados que son deseables e intentar evitar, reducir o paliar aquellos que
no lo son tanto y que constituyen riesgos juridicos®.

85 Cotino Hueso, L. (2019). Riesgos e impactos del Big Data, la Inteligencia Artificial
y la robdtica. enfoques, modelos y principios de la respuesta del derecho. Revista General
de Derecho Administrativo. 50, p. 16.

86 Cotino Hueso, L. Ibidem, p. 17. Con referencia a Collingridge, D. (1980). The Social
Control of Technology. New York, St. Martin’s Press.

87 Calleja Lopez, A. (2009). Ciencia, tecnologia e integracion social: el proyecto STIR
(Socio-Technical Integration Research). Argumentos de razon técnica: revista espariola de
ciencia, tecnologia y sociedad y filosofia de la tecnologia. 12, pp. 157-165.

8 Porcelli, A. M. (2021). La Inteligencia Artificial aplicada a la robotica en los conflic-
tos armados. Debates sobre los sistemas de armas letales autonomas y la (in)suficiencia de
los estandares del derecho internacional humanitario. Revista de Estudios Socio-Juridicos.
N.° 23, p. 523. [Consultado 20 de julio de 2021]. Disponible en: https://doi.org/10.12804/
revistas. urosario.edu.co/sociojuridicos/a.9269.

8 Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el tema «El planteamiento
proactivo del Derecho: un paso mas hacia una mejor legislacion a nivel de la UE» (2009/C
175/05). Conclusion 5.3. Ademas, refiere en la conclusion 5.2 que «El acento del plan-
teamiento proactivo es diferente: recae en el futuro. Ser proactivo es lo contrario de ser
reactivo o pasivo. El planteamiento especificamente llamado Derecho proactivo surgi6 en
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En otras palabras, regular de forma proactiva supone situar al derecho
antes del conflicto; por el contrario, el derecho reactivo es un derecho que
sigue al hecho y que, ademas, exige no legislar «en caliente». Pero aqui es
dificil no legislar en caliente porque la vertiginosa velocidad de los cam-
bios tecnoldgicos y sociales no permiten que la situacion «se enfriey». Por
lo tanto, es preciso detectar potenciales riesgos, prever las posibles relacio-
nes que pueden surgir y generar una cultura preventiva del problema®, en
un entorno de disposicién permanente para el cambio y adaptacion conti-
nua a las circunstancias. Y si el derecho no aporta en tiempo y forma estas
guias de resolucion de dilemas éticos, que ya hemos referido en epigrafes
anteriores, para hacer frente a los posibles escenarios que los algoritmos
pueden crear en el actuar del militar, siempre queda, a modo de disposicion
general, el articulo 95 de las Reales Ordenanzas®!.

En relacion con el derecho penal militar®?, la puesta en funcionamiento
de ingenios que utilicen algoritmos haria necesario adaptar ciertos tipos
delictivos, en especial los «delitos contra los deberes del mando»®?, en los
que seria necesario introducir algunas acciones u omisiones (o adaptar las
conductas ya descritas) de acuerdo con el adecuado empleo o no de estos
medios cuando se dispone de ellos®, asi como las extralimitaciones en el
ejercicio de este®.

La eficacia o el resultado en el empleo de un arma o material militar
depende de la habilidad del usuario, de las caracteristicas técnicas (que son
conocidas) y de las circunstancias del entorno (frio, lluvia, noche, dia, etc.).

Finlandia en los afios noventa. En respuesta a la necesidad de desarrollar en mayor medi-
da los métodos practicos y teorias juridicas en este ambito emergente, se cred en 2004 la
Escuela Nordica del Derecho Proactivoy.

% En parecidos términos, vid. Rodrigo de Larrucea, J. El derecho y la legislacion
proactiva: nuevas perspectivas en la ciencia juridica. aspectos metodologicos. I/l Congreso
Internacional de la Real Academia Europea de Doctores. Julio 2017 Congreso Europeo de
Investigaciones Interdisciplinarias. La evolucion de la Ciencia en el Siglo XXI. Disponible
en: https://upcommons.upc.edu/bitstream/handle/2117/112254/el%20derecho%20proacti-
v0%20120617.pdf. [Consultado 21 de julio de 2021].

o1 «Articulo 95. Adaptacion a situaciones complejas. El militar utilizara toda su ca-
pacidad de andlisis e iniciativa para hacer frente a las situaciones complejas, diversas e
imprevisibles en las que pueda verse involucrado y se adaptara a ellas con mentalidad
abierta, atendiendo al cumplimiento de la mision, aplicando el principio de humanidad y
sin descuidar su seguridad y la de su unidad».

92 Recogidos en la Ley Orgadnica 14/2015, de 14 de octubre, del Codigo Penal Militar.

%3 Capitulo IV del Codigo Penal Militar.

% Cumplir o dejar de cumplir la mision de combate, abstenerse de combatir o perseguir
al enemigo junto con la obligacion de empleo de todos los medios que exija el cumplimien-
to de los deberes (articulo 62.1 del Codigo Penal Militar).

% Si empleare u ordenare ejercer contra cualquier persona violencias innecesarias u or-
denare, permitiere o hiciere uso ilicito de las armas (articulo 62.1 del Codigo Penal Militar).
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El adiestramiento del combatiente permite alcanzar el mejor conocimiento
teorico y practico de las condiciones de empleo, porque el arma se con-
vierte en una herramienta directamente usada por esa persona y, con la
instruccion y el adiestramiento, el combatiente y el arma se convierten en
un todo. Pero las maquinas de Inteligencia Artificial, tal y como se ha des-
crito hasta ahora, pueden llegar a ser tan complejas que inician su marcha
sin que se sepa, a priori, el detalle de lo que va a hacer y los resultados que
persigue, por lo que el militar, practicamente, se encargaria de comprobar
que el sistema esta en funcionamiento.

Ademas, el espacio terrestre, el aire o el mar estaban ahi cuando el ser
humano cre6 la guerra, pero el mundo de los datos, de los algoritmos y
de las transmisiones electromagnéticas, este «cibermundo», lo ha creado
el ser humano y no todos nos paseamos por ¢l con los mismos «derechos
sobre su uso y dominio». Por eso, en plena operacion, el mando militar
puede verse en medio de la nada, impedido para utilizar o, peor ain, para
controlar los actos del sistema, precisamente por perder la capacidad de
moverse en ese entorno artificial (por ejemplo, en caso de un ciberataque).

Ademas, en el ambito disciplinario sera necesario tipificar como sanciona-
bles determinadas conductas relativas al comportamiento del militar respecto
al uso de estos medios a fin de lograr la debida preocupacion en la preparacion
técnica del militar, la atencion a los subordinados, la proteccion de los datos
personales, la equidad o el amparo ante conductas discriminatorias, entre otras.

Son solo ejemplos de la necesidad de reflexion y de proactividad juri-
dica respecto al tema que estudiamos.

Por ultimo, la Administracién Militar no es ajena al empleo de algorit-
mos en las actuaciones diarias de gestion de personal. Las pruebas basadas
en algoritmos, la resolucion de recursos administrativos, los procesos de
seleccion para el acceso a la carrera militar, evaluaciones o la asignacion
de destinos pueden requerir en algun momento el empleo de estos medios.
En resumen, la garantia de los derechos frente al uso de la Inteligencia
Artificial y, en particular, los previstos en la legislacion respecto del em-
pleo de decisiones automatizadas en los procesos relativos a los recursos
humanos®, pues el aprendizaje automatico y el desconocimiento del fun-
cionamiento algoritmico, reducirian la eficacia del derecho a plantear re-
curso o a formular alegaciones si se desconocen los motivos®.

% En parecidos términos se expresa la Carta de Derechos Digitales. Julio 2021. P. 22.

7 Conclusiones del I Seminario Internacional Derecho Administrativo e Inteligencia
Artificial. (2019). Centro de Estudios Europeos Luis Ortega Alvarez. Universidad de
Castilla-La Mancha. Disponible en: https://www.um.es/idertec/wp-content/uploads/2019/04/
CONCLUSIONES-SEMINARIO-DAIA . vfinal.pdf
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Para ello, toda la normativa de gestion de personal tendra que ajustar-
se, mutatis mutandis a estos instrumentos de politicas publicas de Espa-
fia (Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial o la Carta de Derechos
Digitales); a los textos de la Union Europea®® (el parlamento Europeo pide
a los Estados miembros que formen convenientemente a su personal civil
y militar para que le sea posible detectar con precision y evitar la discri-
minacion y los sesgos en los conjuntos de datos que hemos para ascenso
basada en perfiles) y a las normas que ya se estan incorporando a nuestro
ordenamiento juridico como el Reglamento Europeo de Proteccion de Datos®.

6. VOLVER SOBRE LOS PRINCIPIOS Y LEER A LOS CLASICOS

Hemos visto que el impacto que puede generar el uso de la Inteligencia
Artificial en los derechos de las personas causa confusion e incertidumbre,
porque el desconocimiento del funcionamiento interno de los algoritmos y,
consecuentemente, las razones en las que se basan las decisiones de estas
maquinas, junto a la trascendencia de sus actuaciones, llevan la semilla
de la intranquilidad y de la inseguridad que, como es evidente, produce el
logico temor.

Como nos ilustra la profesora Victoria Camps, hay un temor que impi-
de actuar y otro que anima a hacerlo. «Este Gltimo es un temor responsable,
es el temor por el que me pregunto: ;Qué le sucedera a eso si yo no me
ocupo de ello? Cuanto mas incierta sea la respuesta, mas habra que activar
la responsabilidad»!%.

Es evidente que en el ejercicio de la responsabilidad del uso de la
Inteligencia Artificial en las Fuerzas Armadas se demandaran directrices
sobre como se aplican las normas vigentes (lege data) en el empleo de esta
tecnologia para el cumplimiento de las distintas misiones y cometidos del
militar, pero también se necesitara que las normas futuras (lege ferenda),
tengan muy en cuenta la ruta de progreso que sigue esta revolucion indus-
trial, con el fin de anticiparnos a la mejor defensa de los supremos bienes
que se pretende proteger.

No obstante, también en este nuevo mundo artificial que nosotros mis-
mos hemos creado, el jurista sabe que cuando camina hacia el horizonte de
la justicia y de la equidad, en algin momento puede sentirse desorientado.

% Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de enero de 2021. Considerando 75.
% Ley Organica 3/2018. Op. cit., articulo 22.
100 Camps, V. Op. cit., p. 192.
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Pues bien, en esos casos, siempre puede (tal vez deba) volver sobre sus pasos
hasta llegar a los principios del derecho, porque estos nunca les fallaran.

En este sentido, ademas de los principios generales del derecho que
son siempre inamovibles; los principios de la buena administracion, eleva-
do a la categoria de derecho y que pretende sentar la bases para dirigir la
actuacion de las Instituciones Publicas hacia la excelencia en la calidad del
servicio; y los principios y valores que presiden la actuacion del militar, en
el tema que analizamos, es preciso incidir en unos principios que pueden
ser referencias claras para la interpretacion de las normas y propuestas de
las nuevas.

Asi las cosas, pretendemos subrayar aquellos principios que afectan
directamente a los conflictos armados, en relacion con el uso de algoritmos
implantados en los sistemas de armas, por la repercusion directa que pre-
sentan para la vida de las personas y sus derechos inviolables. Entendemos
que en el empleo de los Sistemas de Armas Auténomos Letales aparecen la
preservacion ineludible de, al menos, tres principios sobre los que se basa
el derecho internacional humanitario y que son el principio de distincion,
proporcionalidad y precaucion.

De forma muy sucinta, la distincion no es mas que la capacidad de
dirigir la fuerza letal solamente hacia un objetivo de importancia militar,
es decir, aquel que proporcione alguna ventaja tactica o estratégica en las
operaciones y solo hacia «combatientes» que, como su propio nombre in-
dica, estén operativos, por lo que se excluyen civiles y aquellos que estén
ya «fuera de combate» por estar heridos, desarmados o prisioneros; la pro-
porcionalidad, por su parte, busca el equilibrio entre la ventaja militar que
se logra con la accion y los dafios producidos; por tltimo, el principio de
precaucion o cautela implica la comprobacion, la evaluacion y la adecuada
gestion de los riesgos para evitar dafios innecesarios!'?!.

Ademas, en los conflictos armados son claves los denominados «prin-
cipios de humanidad» (que implican compasion, capacidad de proteger y
que prohiben el empleo de medios y procedimientos capaces de infligir su-
frimientos estériles y que no sean necesarios para lograr la ventaja militar
que se pretende) y los «dictados de la conciencia publica» (capacidad de
discernir entre lo bueno y lo malo, enjuiciar lo que esta bien y lo que esta
mal y lo que se debe o no se debe hacer). Ambos conforman la conocida

101 De ahi la importancia de la evaluacion de impacto que incorporan determinadas
normas o documentos como es el Reglamento Europeo de Proteccion de Datos de 2016 o la
Carta de Derechos Digitales, ambos ya citados.
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como «Clausula Martens»!? y que permite reflexionar sobre la legalidad
en el uso de los sistemas autonomos de armas, porque lo que recoge en
si esta clausula es que impide aplicar el principio de que «lo que no esta
expresamente prohibido esta permitidoy.

Aunque la exigibilidad de la clausula no goza de apreciacion unanime
debido a que un sector doctrinal considera que se trata solo de un mecanis-
mo que permite salvar las posibles lagunas del derecho!®.

Otro importante principio, al que estaremos atentos y del que no pode-
mos separarnos en ningiin momento, es el de seguridad juridica, en cuanto
a la incertidumbre o intranquilidad que puede producir la aplicaciéon de los
algoritmos en la vida castrense.

La seguridad juridica es una necesidad humana que se ha converti-
do, no solo en un principio constitucional'®, sino en un patrimonio irre-
nunciable de la humanidad, porque genera la paz individual y colectiva al
saber que el derecho ampara al ciudadano, porque le permite predecir las
consecuencias que las normas tienen previstas para las distintas relaciones
juridicas'®,

Todos estos principios exigen siempre un deber y una responsabilidad.
Una responsabilidad que, en ningtn caso, puede ser transferida a las ma-
quinas. Tampoco ampara una separacion moral, ética y juridica —mas que
fisica— entre quien dirige las operaciones y el propio sistema, a modo de
parapeto que permita eludir dicha responsabilidad.

No obstante, en el ejercicio del principio de responsabilidad, en este
caso concreto, dirigido a la exigencia del exacto cumplimiento de las

102 Lopez Diaz. P. (2009). Principios Fundamentales del Derecho Internacional
Humanitario. REVISMAR. N.° 3, p. 233. «Esta idea seria recogida en 1899 por Frederic de
Martens, quien indicé que las personas civiles y los combatientes quedan bajo la proteccion
y el imperio de los principios del derecho de gentes derivados de los usos establecidos
de los principios de humanidad y de los dictados por la conciencia publica. Esta clausula
conocida como Clausula de MARTENS fue consagrada en el articulo 1.2 del Protocolo
Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1977 que prescribe que en los casos no previs-
tos en el presente Protocolo o en otros acuerdos internacionales, las personas civiles y los
combatientes quedan bajo la proteccion y el imperio de los principios del derecho de gentes
derivados de los usos establecidos, de los principios de humanidad y de los dictados de la
conciencia publicay. https://revistamarina.cl/revistas/2009/3/lopez.pdf

103 Human Rights Watch & Human Rights Clinic. (2020). Construyendo el caso. Los
peligros de los robots asesinos y la necesidad de una prohibicion Preventiva. Human Rights
Watch. P. 15. [Consultado el 26 de mayo de 2021]. Disponible en: https://www.hrw.org/
es/report/2020/03/06/construyendo-el-caso/los-peligros-de-los-robots-asesinos-y-la-nece-
sidad-de-una.

104 Articulo 9.3 de la Constitucion Espafola.

105 «El principio de seguridad juridica, entendido como certeza del ordenamiento ju-
ridico aplicable, la ausencia de confusion normativa y la previsibilidad en la aplicacion de
derechox». STC 29/2016 de febrero de 2016, entre otras.
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obligaciones que asume el militar de acuerdo con los principios y valores
éticos exigibles, su saber profesional y los conocimientos y competencias
adquiridas, habra que resolver, a nuestro juicio, la paradoja que ya se ha
enfocado: si la maquina toma decisiones de forma auténoma, no hay res-
ponsabilidad en el humano y si el humano es responsable, no podra decidir
la maquina de manera auténoma.

Junto a la seguridad que ofrece la certeza de estar asentado en los prin-
cipios, la mitologia, en su afan de explicar las lecciones de vida y los fun-
damentos morales e histdricos del ser humano, no deja de sorprendernos.
Cuanto mas creemos que con nuestra revolucion tecnologica estamos por
encima de las apolilladas historias de dioses, titanes, ninfas, mitos o leyen-
das, mas pronto surge en alguno de sus textos, el aplastante valor didactico
de sus relatos, como si fuera un documento de cura psicoldgica que nos
devuelve a la realidad y a la humildad del ser humano. Ahi radica la inmu-
tabilidad de los mitos de la Grecia Clasica: sus ficciones nos devuelven a
la realidad.

Pues bien, hace solo 2700 afios, Hesiodo menciond la historia de Talos,
el primer robot de la historia mundial. De forma escueta diremos que se
trataba de un gigante de bronce, con forma de humanoide, construido por
Hefesto, el dios griego de la invencion y la herreria, por encargo de Zeus,
el rey de los dioses griegos. Este ingenio funcionaba mediante un sistema
hidraulico de tuberias por el que recorria un liquido, que los griegos llama-
ban icor y que era su fuente de vida.

Talos era un ser autonomo, letal e inmortal que tenia la mision de pro-
teger la isla de Creta de cualquier ataque o invasion, por lo que patrullaba
la costa tres veces al dia y era capaz de lanzar grandes piedras hundiendo a
los barcos o eliminando a los enemigos que se acercaban.

Medea (de Medeia, «ingeniosa»), con el fin de que Jason y los argo-
nautas alcanzaran la costa, derrot6 a Talos de forma muy sencilla. Le dis-
trajo para poder actuar sobre un perno que tenia en el tobillo y que permitio
que el liquido icor saliera, dejando «desangrado» e inoperativo al gigante
de bronce!.

En definitiva, los textos clasicos nos quieren recordar que los legisla-
dores no deben olvidar exigir que el robot, por muy inteligente que sea,

106 Vid., entre otros, Talos, jun robot en Jason y los argonautas? [Consulta: 2 julio 2021].
Disponible en: https://www.larazon.es/cultura/20191201/lefugy3cvzhedirwf7tpuflictu.html.

Mitos antiguos ya recogieron fantasias sobre la inteligencia artificial. [Consulta: 2 julio
2021]. Disponible en: https://www.informacion.es/sociedad/2019/03/02/mitos-antiguos-re-
cogieron-fantasias-inteligencia-5475859.html.
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debe tener, sin que ¢l lo sepa, un botdn de apagado. En todo caso, el inge-
nio humano siempre encontrara la forma de neutralizarlo.

7. CONCLUSIONES

La primera idea que se extrae del estudio sobre la aplicacion de la
Inteligencia Artificial en el ambito de las Fuerzas Armadas ya sea en ope-
raciones militares, conflictos armados o la, no menos importante, actividad
diaria y propia de la Justicia Militar y de la Administracion Militar, es que,
al igual que en el resto de los ambitos sectoriales de nuestra sociedad, no
estan claros ni definidos los ecos que esta tecnologia puede presentar sobre
las distintas normas del derecho militar.

Aunque los gobiernos se esfuerzan en disefiar e implementar estrate-
gias y politicas aplicables al futuro de la Inteligencia Artificial, al tratarse
de una tematica presidida por la interconexion e interdependencia, exige
una minima coordinacion entre los Estados y parece claro que el derecho
de la Unién Europea es una referencia clara para afrontar la regulacion de
estas consecuencias.

Tenemos perfilado el fundamento nuclear de la Inteligencia Artificial,
pero el gran obstaculo que nos encontramos juridicamente, para poder ha-
cer efectiva la proteccion de esta nueva realidad, es que la inmensa ma-
yoria de las aproximaciones se asientan sobre instrumentos que no son
juridicamente vinculantes.

Si se enfoca el empleo de la Inteligencia Artificial como un oracu-
lo o una deidad que nos fabrica a velocidad de vértigo las acciones y
decisiones que necesitamos, la vida puede parecer comoda y sencilla.
Pero abandonaremos el preciado y humano valor de pensar, sobre todo,
de pensar bien, que a su vez implica, cuando lo requiera la ocasion, el
dudar bien. Aqui esta el gran problema de los usos de estos avances, la
despersonalizacion o deshumanizacion de las decisiones, la disolucion
del individuo y que seran aiin mas importantes, porque algunas de esas
maquinas ya disponen de una pseudo «red neuronal» que les permiten
«aprender a aprender».

Si la cantidad de informacion, la rapidez de su procesamiento y la
excelencia de las soluciones que aportan estos inventos tecnologicos
son inalcanzables para una persona e incluso para un equipo coordina-
do de personas, el ser humano puede pasar de dominar la tecnologia, a
ser dominado, es decir, convertirse en una especie de «mascota» de la
maquina.
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El pensar humano exige prudencia!?’, como actitud reflexiva para en-
frentarse a los problemas vitales con capacidad analitica, distinguiendo lo
bueno de lo malo, lo que debe hacerse y lo que no debe hacerse, es decir,
actuando moral y éticamente!%.

(Renunciaremos a este tesoro humano? ;reemplazaremos al juez o al
mando de una Unidad Militar por una maquina que se alimenta de una gran
nube de datos que no esta en la naturaleza, que no es demanial, sino que
ha sido creada por el ser humano y controlada por é1? ;como sabremos que
ese gran almacén de datos es «apto para el consumo humano» y no esta
contaminado?

Al mismo tiempo somos conscientes de que la Inteligencia Artificial
es el futuro de la humanidad y no podemos darle la espalda. No podemos
oponernos a la evolucion tecnolégica, sino aprovechar los beneficios de
esta disrupcion, conocerlos, tomar la iniciativa y ponerlos al servicio de las
personas, de la humanidad y al cultivo de sus principios y valores. Pero sin
reemplazarlos y evitando riesgos no tolerables. Recordemos las palabras
del presidente de Rusia: «quien se convierta en el lider de esta tecnolo-
gia se convertira en el lider del mundo»!®.

Es evidente que el derecho tendra la responsabilidad, como siempre
ha sido, de poner orden, de salvaguardar la paz y la libertad, regulando la
conducta de las personas, las relaciones juridicas y sus consecuencias y
concretando los principios éticos. «Su fin es eliminar la guerra» decia el
profesor Carnelutti'!®.

Pero, si asistimos a la denominada «cuarta revolucion industrialy, tal
vez no seria prudente afrontar la ius algoritmia con técnicas regulatorias de
la segunda o tercera revolucion. Tendremos que habérnosla con el cambio,
en escenarios novedosos, con la serenidad que otorga la ataraxia y desde
el convencimiento de que el cambio es la tnica certeza. Pero sin caer en la
trampa de que se puede alcanzar la justicia desde la simple correlacion de
datos. Las maquinas no pueden elaborar la justicia porque este es un ideal
enteramente humano.

Consecuentemente, junto a aquella guia ética —ya esbozada— que
permita resolver los principios éticos, planteamos tres ejes de actuacion

197 Del latin prudentia, de pro videntia. Que ve por adelantado o va por delante.

108 En parecidos términos: Ruiz, J. C. (2018). El arte de pensar, Cordoba, Ed. Berenice.
P. 115.

19 La Vanguardia. La guerra oculta por la inteligencia artificial. 10 de octubre de 2020, aun-
que se refiere a unas declaraciones realizadas por Vladimir Putin el dia 1 de septiembre de 2017.

110 Carnelutti, F. (2004). Como nace el Derecho. Monografias juridicas. 54, p. 8. [Con-
sulta: 20 julio 2021]. Disponible en: https://www.ilustracionjuridica.com/producto/como-
nace-el-derecho-francesco-carnelutti-pdf/
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que tratariamos, en todo caso, como una base de partida y nunca como un
punto de llegada.

En primer lugar, la necesidad de precisar las distintas actuaciones y
actos de la vida castrense que pueden verse afectados por el uso de medios
de Inteligencia Artificial, relativos, no solo a las situaciones de combate
o frente al enemigo, sino en operaciones de paz, en misiones asignadas
a las Fuerzas Armadas en Territorio Nacional o fuera del mismo, relati-
vas a la actuacion en catastrofes, auxilio a la poblacion, evacuacion de
residentes espafioles en el extranjero, vigilancia o proteccion de objetivos
estratégicos, siempre en concordancia con nuestro ordenamiento juridico-
constitucional!!!, pero atendiendo también a los contenidos propios de la
Administracion Militar que, como Administracion Publica, evoluciona
hacia una administracion inteligente!!> (procedimiento administrativo,
contratacion publica, proteccion de datos, gestion de personal o la gestion
logistica entre otras muchas y que todos conforman un elenco de normas
aplicables muy extenso) y sin olvidar el uso que esta tecnologia puede tener
en el ambito procesal militar, tanto en la actuacion diaria de los juzgados
y tribunales de la Jurisdiccion Militar como en la situacion de conflicto
armado o en estado de sitio.

En segundo lugar, seria necesario reconducir las conductas tipificadas
en la normativa penal y disciplinaria para que todas estas actuaciones, enu-
meradas en el parrafo anterior, se desarrollen con las garantias necesarias
para preservar el interés general, el buen régimen de los Ejércitos, asi como
los derechos y libertades de las personas. Pero también para salvaguardar
la transparencia, la motivacion de las decisiones y la sujecion a un régimen
de responsabilidad, adaptado a la capacidad de interaccion con la maquina.

Por ultimo, procederia la articulacion de determinados mecanismos de
control y de supervision de las decisiones adoptadas por estos ingenios, asi
como la revision periodica de su funcionamiento interno, para el asegurar-
nos de que sirven plenamente a finalidad para la que fueron creados. Esta
actividad exigiria la creacion de equipos en el que participarian perfiles
profesionales de distintos ambitos, entre otros, l6gicamente, especialistas
juridicos!’3,

Por eso hemos propuesto en nuestro trabajo una mirada proactiva en la
regulacion de esta tematica, con procedimientos agiles, que sean capaces

1 Fundamentadas en el articulo 8.1 de la Constitucion Espariola 'y en la Ley Organica
5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional.
112 Conclusiones del I Seminario Internacional de Derecho Administrativo e Inteligencia
Artificial. Op. cit., p. 2.
113 En parecidos términos, ibidem, p. 5.
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de adaptarse de manera continua a los entornos complejos, que mire el
derecho militar con un fin prospectivo ante los nuevos retos que plantea
la Inteligencia Artificial, haciéndolo compatible con la salvaguarda de los
principios y valores que soportan la Institucion Militar y sus tradiciones.
Aunque es posible que el vértigo de los acontecimientos nos sitiie, en algin
momento, ante aquella «Hipotesis de la Reina Roja» de «Alicia a través
del Espejo»!!4, en la que se afirmaba que, en aquel pais, era preciso correr
mucho para permanecer siempre en el mismo lugar.

No obstante, y como se ha apuntado, los juristas tenemos aprendido y
aprehendido que, aferrados a los principios, superaremos con éxito todas
las tempestades. Ademas, los que pasaron antes por aqui, nos ensefiaron
con sus historias, que incluso la construccion mas poderosa e invencible,
siempre presenta una debilidad que permite a la perspicacia humana actuar
sobre ella haciendo que se desmorone y que caiga.
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PROTECCION PENAL DE LA MUJER CONTRA LA VIOLENCIA
SEXUAL EN EL ESTATUTO DE ROMA Y PROHIBICION DE LA
ANALOGIA IN MALAM PARTE

A PROPOSITO DE LA CONDENA DEL EX NINO SOLDADO
DOMINIC ONGWEN POR LA CORTE PENAL INTERNACIONAL'!

José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto
General consejero togado ®

La violencia sexual es un tema que ha estado envuelto en un
manto de silencio, y en gran medida lo sigue estando... Invertir
en la prevencion de la violencia sexual es una muestra de con-
fianza en el futuro de la humanidad.

V. Bernard y H. Durham 2

Resumen

Este estudio presenta el marco legal aplicable a la violencia sexual
contra mujeres y nifias, de conformidad con el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional. El articulo examina la definicion del término

! Este estudio corresponde a la ponencia presentada por el autor en el Seminario
Proteccion de las mujeres y nifias contra la violencia sexual en situaciones de conflicto
armado, que tuvo lugar en Madrid, organizado por el CEDIH de la Cruz Roja Espafola el
24 de marzo de 2021.

2 (2014). Sexual violence in armed conflict. International Review of the Red Cross. 96,
n.° 894.
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«género», crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra (delitos:
violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de
gravedad comparable) y crimen de matrimonio forzado como acto in-
humano de caracter similar (crimen de lesa humanidad conforme al
articulo 7 (1) K del Estatuto de Roma). Ademas, muestra los problemas
especificos de la proteccion penal de las mujeres, incluida la posicion
relativa al articulo 22.2 del Estatuto (la definicion de crimen sera inter-
pretada estrictamente y no se hara extensiva por analogia). El estudio
también examina el veredicto de la Sala de Primera Instancia IX de
la Corte Penal Internacional de fecha 4 de febrero de 2021 (senten-
cia pronunciada sobre Dominic Ongwen por crimenes de los que fue
considerado culpable). El articulo analiza los limites del ambito de la
eximente de ordenes superiores, por la presuncion de que la ilicitud de
la orden es manifiesta, cuando los crimenes de genocidio y crimenes
de lesa humanidad son cometidos en su cumplimiento. Finalmente, se
presentan las conclusiones.

Palabras clave: Derecho Penal Internacional, Derechos Humanos, De-
recho Internacional Humanitario, Estatuto de Roma, Corte Penal Interna-
cional, violencia sexual, delitos, crimenes de lesa humanidad, crimenes de
guerra, género, analogia y eximente de obediencia jerarquica.

Abstract

This study presents the legal framework applicable to sexual
violence against women and girls, in accordance with the Rome Sta-
tute of International Criminal Court. The article examines the de-
finition of the term «gender», crimes against humanity, war crimes
(crimes: rape, sexual slavery, forced prostitution, forced pregnancy,
forced sterilization or any other form of sexual violence of compa-
rable gravity) and the crime of forced marriage as an inhumane act
of a similar nature (crime against humanity, under Article 7 (1) K of
the Rome Statute). In addition, it shows the specific problems of the
criminal protection of women, including the position regarding Arti-
cle 22.2 of the Statute (the definition of crime shall be strictly inter-
preted and shall not be extended by analogy). The study also exami-
nes the veredict of Trial Chamber [X of International Criminal Court
dated 4 Febraury, 2021 (judgement rendered on Dominic Ongwen for
crimes of which he was found guilty). The article analyzes the limits
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of the scope of the superior order defence, due to the presumtion that
the unlawfulness of the order is manifest, when crimes of genocide
and crimes against humanity are commited in its fulfilment. Finally,
conclusions are presented.

Keywords: International Criminal Law, Human Rights, International
Humanitarian Law, Rome Statute, International Criminal Court, sexual
violence, crimes, crimes againts humanity, war crimes, gender, analogy
and exoneration of hierarchical obedience.
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1. INTRODUCCION

A. DETERMINACIONES PREVIAS

Aunque la violencia sexual esta tipificada como crimen de lesa huma-
nidad y como crimen de guerra en el Estatuto de Roma (ER) de la Corte Pe-
nal Internacional (CPI), este Tribunal internacional no ha pronunciado una
sentencia condenatoria sobre estos graves crimenes internacionales hasta
la sentencia dictada el 8 de julio de 2019 por la Sala de Primera Instancia
en el caso Bosco Ntaganda («Terminator») en la Republica Democratica
del Congo, 17 afios después de la constitucion de la Corte Penal Interna-
cional.

Y ciertamente no han faltado casos de la competencia de la CPI, don-
de se han investigado supuestos de crimenes de violencia sexual, que han
sido objeto de acusacion fiscal o sentencias absolutorias sobre esta mate-
ria. Ejemplos destacados han sido las situaciones de la propia Republica
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Democratica del Congo, Uganda, Kenia, Republica Centroafricana, Costa
de Marfil, Sudan o Mali, entre otros>.

Como afirma la profesora Escobar Hernandez* la propia Corte Penal
Internacional no ha salido, todavia, de lo que podriamos llamar «la fase de
construcciony, aun reconociendo el gran valor y significado que ha tenido
para el derecho internacional contemporaneo la adopcion del Estatuto de
Roma y la constitucion de la CPI. Compartimos esta postura e incluso su
esperanza de que se pueda concluir esta fase y la Corte vuele «a velocidad
de crucero.

Hasta ahora la CPI no ha alcanzado, en nudos (millas por hora), esta
velocidad de crucero seguramente por la escasa colaboracion de algunos
Estados y la complejidad que presentan los tribunales penales interna-
cionales para una investigacion territorial. De la «eficacia» de la CPI son
muestra los datos siguientes: Desde el 1 de julio de 2002 a julio de 2021
(19 afios de funcionamiento) ha pronunciado ocho sentencias en juicio oral
sobre crimenes de su competencia material y una sobre delitos contra la
Administracion de Justicia, algunas pendientes de recurso de apelacion.

Sentencias condenatorias en los casos de Thomas Lubanga (2012,
Reptiblica Democratica del Congo), Germain Katanga (2014, Republica
Democratica del Congo), Ahmad Al Faqi Al Mahdi (2016, Mali), Bosco
Ntaganda (2019, Repuiblica Democratica del Congo) y Dominique Ongwen
(2021, Uganda). Absolutorias en los casos de Mathieu Ngudjolo (2012,
Repuiblica Democratica del Congo), Jean Pierre Bemba (2018, Uganda,
absuelto por la Sala de Apelaciones), Laurent Gbagbo y Charles Blé (2019,
Costa de Marfil). Ademas, el condenado Tomas Lubanga no fue acusado
(y por tanto no fue condenado) por esclavitud sexual y Germain Katanga,
condenado por otros crimenes, fue absuelto de las acusaciones de violacion
y esclavitud sexual. Asimismo, Jean Pierre Bemba, Aimé Kilolo Musamba
y Jean-Jacques Mangenda Kabongo fueron condenados por delitos contra
la Administracion de Justicia (soborno de testigos y testigos falsos). Estan
en periodo de juicio oral Yekaton y Ngais Sona de la Republica Centro
Africana y Al Hassan de Mali, este ultimo acusado, entre otros delitos, de

3 Cottier, M. y Mzee, S. (2016). Comentario al articulo 8 del Estatuto de Roma, «Ar-
ticle 8, Paragraph 2 (b) (xxii): Rape and other forms of sexual violence». En: Triffterer, O.
y Ambos, K. (coords.). The Rome Statute of the International Criminal Court. A Commen-
tary. Munich. 3.* ed. C. H. Bech, Hurt, Nomos. Pp. 484 y ss.

4 Escobar Hernandez, C. (2018). La Corte Penal Internacional en construccion: Nue-
vos retos veinte afios después de la Conferencia de Roma, 11 Foro. Revista Espariola de
Derecho Internacional. Vol. 70, 2, p. 215.
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los crimenes de guerra de violacion, esclavitud sexual y de los crimenes de
lesa humanidad de otros actos inhumanos y matrimonios forzados.

En el Preambulo del Estatuto de Roma, los Estados Partes expresan
que son conscientes de que todos los pueblos estan unidos por estrechos
lazos y sus culturas configuran un patrimonio comuin y conocen que, en
este siglo, millones de niflos, mujeres y hombres han sido victimas de
atrocidades que desafian la imaginacion y conmueven profundamente la
conciencia de la humanidad. Es decir, afirman la existencia de valores hu-
manitarios universales®.

Concretandonos a los crimenes de lesa humanidad tipificados en el
ER, para responder a la cuestion de la existencia de valores universales,
se debe hacer mencion a la Propuesta® presentada por once Estados en la
Comision Preparatoria de la CPI (Nueva York, 1999) En el texto, relativo
a los Elementos de los Crimenes (articulo 7 del ER) y dentro de apartado
articulo 7, 1), e): Esclavitud, se plantea: 3. Que el poder andlogo a la
propiedad no haya incluido derechos, deberes ni obligaciones accesorias
respecto al matrimonio entre un hombre y una mujer o a la relacion entre
un padre y un hijo. En el apartado del articulo 7, 1), g), 1): Violacion, se
expresa que: 4. Nada en esos elementos afectara a las relaciones sexuales
matrimoniales naturales y licitas con arreglo a determinados principios
religiosos o las normas culturales y a las distintas legislaciones naciona-
les. En el apartado del articulo 7, 1), g), 2): Esclavitud sexual, se propone:
3. Que el poder andlogo a la propiedad no haya incluido derechos, deberes
ni obligaciones accesorias respecto al matrimonio entre un hombre y una
mujer. En el apartado del articulo 7, 1), g), 6): Toda forma de violencia
sexual de gravedad analoga, se sostiene que: 3. Nada en esos elementos
afectara a las relaciones sexuales matrimoniales naturales y licitas con
arreglo a determinados principios religiosos o las normas culturales y a
las distintas legislaciones nacionales.

5 En la historia de las doctrinas filosé6ficas no ha habido unanimidad y no han faltado
autores (desde el inglés Guillermo de Ockam en el siglo XIII frente a la escolastica de
Santo Tomas de Aquino) que cuestionaron la existencia de ideas de validez universal: El ser
humano es tnico, sin que puedan deducirse unas cualidades abstractas que abarquen a toda
la humanidad (Bertrand Russell).

¢ Documento de las Naciones Unidas PCNICC/1999/WGEC/DP.39, Comision
Preparatoria de la Corte Penal Internacional, Grupo de Trabajo sobre los Elementos de los
Crimenes, 3 de diciembre de 1999 (original en inglés y arabe), Propuesta presentada por la
Arabia Saudita, Bahrein, los Emiratos Arabes Unidos, el Iraq, la Jamahiriya Arabe Libia,
Kuwait, el Libano, Oman, Qatar, la Republica Arabe Siria y el Sudén, en relacion con los
elementos de los crimenes contra la humanidad.
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La propuesta fue apoyada por los Estados Unidos de América. Se
debe destacar que seis de los Estados proponentes son Partes del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Nueva York, 16 de diciem-
bre de 1966). La mayoria de las representaciones estatales rechazaron la
propuesta al considerarla contraria a la tipificacion del articulo 7 del ER,
porque introducia un elemento negativo del injusto que produciria la justi-
ficacion de estos graves crimenes de lesa humanidad. En particular fue re-
levante la inequivoca postura negativa de Suecia, Italia, Portugal, Espana,
Nueva Zelanda, Finlandia, Angola, Colombia, Reino Unido y Francia, en-
tre otros Estados.

Ahora bien, el rechazo de esta propuesta, que confunde ejemplificacion
con ejemplaridad’, no resuelve la duda sobre la existencia universal de va-
lores humanitarios, al parecer no compartidos por algunos Estados.

Desde el punto de vista del DIH, la cuestion ofrece pocas dudas. Bas-
ta el examen de la Opinion Consultiva de 1996, sobre la legalidad de la
amenaza o el empleo de armas nucleares, del Tribunal Internacional de
Justicia, para constatar la existencia de principios cardinales, tan funda-
mentales para el respeto de la persona humana que se imponen a todos
los Estados porque constituyen «principios intransgredibles» del derecho
internacional consuetudinario®. La existencia de valores universales huma-
nitarios se deduce también la ratificacion universal de los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949.

Volviendo al estudio de la violencia sexual en los conflictos armados,
las profesoras Ojinaga Ruiz y Abril Stofells® escriben que la acumulacion
de cargos por crimenes de violencia sexual (violacion y esclavitud sexual)
ofrece un cauce adecuado para la represion de estos crimenes contra las
nifas asociadas con grupos armados, aunque precisa de un mayor grado de
desarrollo!® y clarificacion, destacando las lagunas sobre la tipificacion del
matrimonio forzado en el Estatuto de Roma.

7 Ruiz, J. C. A Platon, afirma que «Apelar a los concreto y convertirlo en categoria
manifiesta el sesgo arbitrario del que cree haber alcanzado la verdadera comprension del
mundo». El Pais Semanal, 11 de julio de 2021, p. 5.

8 Pérez Gonzalez, M. (2017). El Derecho Internacional Humanitario frente a la violen-
cia bélica: Una apuesta por la humanidad en situaciones de conflicto. En: Derecho Interna-
cional Humanitario. Cruz Roja Espafiola y Tirant. 3.” ed. Valencia. Pp. 38 y 39

° Qjinaga Ruiz, R. y Abril Stoffels, R. M. (2020). La proteccion de las nifias asociadas
con fuerzas armadas o grupos armados. REEL N.° 39. DOI: 10.17103/reei.39.08. P. 40.

10 Aportacion relevante del Instituto Universitario «General Gutiérrez Mellado» ha
sido la convocatoria de la Conferencia Internacional Un paso mas hacia el desarme sexual
de los conflictos armados, que ha tenido lugar en Madrid el 21 de junio de 2021. Ver tam-
bién, Caracuel Raya, M. A. (2020). Las redes sociales y la Agenda Mujeres, Paz y Seguri-
dad. Revista Espariola de Defensa. Pp. 14 y ss.
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B. LA EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL
(CPI) EN MATERIA DE VIOLENCIA SEXUAL

1. La sentencia de Thomas Lubanga Dyilo y el principio acusatorio

La primera sentencia dictada en juicio oral por la Sala de Primera
Instancia de la CPI lleva fecha de 14 de marzo de 2012 y, después de una
significativa demora (la CPI comenzo6 sus funciones el 1 de julio de 2002),
declar6 culpable a Thomas Lubanga Dyilo!' de tres crimenes de la compe-
tencia de la Corte: reclutamiento de nifios menores de quince afios (niflos
soldados), alistamiento de nifios menores de quince afios y hacerles parti-
cipar activamente en las hostilidades. Se trataba de la situacion del conflic-
to armado no internacional de Ituri (Republica Democratica del Congo),
desde septiembre de 2002 a agosto de 2003. Lubanga fue calificado como
coautor (art. 25 del ER) por su contribucion esencial al plan delictivo comun.

Sin embargo, no fue declarado culpable por su conducta en relacion
con las nifias que fueron objeto de violencia sexual, que podria constituir
un crimen de esclavitud sexual, como estimo la Magistrada Elisabeth Odio
Benito en su opinion disidente.

La evidente razén de esta omision hay que residenciarla en la falta de
acusacion fiscal sobre este crimen u otros constitutivos de violencia sexual,
aunque no faltaban elementos de prueba para sostener este cargo.

En efecto, el principio acusatorio es basico en el procedimiento penal
ante la CPI (art. 74.2 ER). No cabe condenar a un sujeto sometido a un pro-
ceso por hechos distintos de los que han sido objeto de acusacion. Y, como
es sabido, el Fiscal de la CPI tiene el monopolio de la accion penal, ante la
inexistencia de la acusacion particular y de la accion popular. Las victimas
no son titulares de la accion penal y no son partes en el procedimiento.

Si el fiscal estima que debe modificar los cargos, debe pedir nueva
audiencia de confirmacion de cargos, para que pueda ser rectificada la an-
terior de la Sala de Cuestiones Preliminares (art. 61.9 del ER).

Este defecto procesal ha significado algunas consecuencias indesea-
bles, como la proliferacion de cargos por parte del fiscal (caso Bemba) o el
abigarrado muestrario de acusaciones en el caso Ongwen.

Pero en el caso Lubanga ni siquiera se plante6 la acusacion por escla-
vitud o violencias sexuales por parte de la Fiscalia.

' Ambos, K., Malarino, E. y Steiner, S. (eds.). Andlisis de la Primera Sentencia de la
Corte Penal Internacional. El caso Lubanga.
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No deja de ser significativo que la Sala de Primera Instancia en su
segunda sentencia sobre el caso de 10 de julio de 2012, justamente la que
se refiere a la imposicion de la pena (art. 76 ER), dedica un parrafo para la-
mentar enérgicamente la actitud del anterior fiscal por no presentar cargos
por violencia o esclavitud sexual, disintiendo su criterio de que no hay base
probatoria para acusar por estos crimenes.

La magistrada Elisabeht Odio Benito, en su voto disidente, estima que
la violencia sexual contra las nifias reclutadas (pero no exclusivamente)
ha sido probada mas alla de toda duda, entendiendo que ha concurrido
una violencia masiva contra las nifias soldados, convertidas en esclavas
sexuales. Ante la ausencia de acusacion fiscal, propone en su voto particu-
lar la pena agravada de quince afios de reclusion, frente a los catorce afios
impuestos por la Sala que, en su opinién no ha tenido en cuenta los dafios
causados a las victimas para la determinacion de la pena.

En resumen, la primera sentencia de la CPI no fue muy afortunada
por lo que se refiere a la penalizacion de los actos atroces de violencia
sexual (lesa humanidad o crimenes de guerra), como crimenes mas graves
de trascendencia para la comunidad internacional, que no deben quedar sin
castigo (Preambulo del ER)

2. Otros casos sentenciados por la Corte Penal Internacional

La segunda sentencia de la CPI fue pronunciada por la Sala de Primera
Instancia el dia 18 de diciembre de 2012 y absolvié al «Coronel» Mathieu
Ngudjolo Chui por su actuacion en Ituri, Republica Democratica del Congo.
Mas concretamente, se enjuiciaba su responsabilidad en el ataque a la aldea
de Hema de Bogoro. Fue acusado, entre otros, del crimen de violacion. La
absolucion se fundament6 al no probarse que Ngudjolo fuera el comandante
en jefe de los combatientes de la etnia Lendu que atacaron Bogoro el 24 de
febrero de 2003, cometiendo las violaciones y otros crimenes.

El 7 de marzo de 2014 recayo la segunda sentencia condenatoria de
la CPI. La Sala de Primera Instancia declar6 la culpabilidad de Germain
Katanga, comandante de la «Fuerza de Resistencia patriotica» en Ituri
(Republica Democratica del Congo). Fue considerado cémplice (art. 25.3.d
del ER) de un cargo de lesa humanidad (asesinato) y cuatro acusaciones de
crimenes de guerra (homicidio intencional, ataque contra la poblacion civil
en cuanto tal, destruccion de bienes del enemigo y pillaje). Sin embargo,
fue absuelto de los demas cargos, entre ellos violacion y esclavitud sexual,
en relacion con el ataque lanzado contra la aldea de Bogoro.
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La Sala de Primera instancia III, por sentencia de 21 de marzo de
2016, declaro culpable a Jean Pierre Bemba Gombo, alto dirigente de
Uganda y Jefe del Ejército de Liberacion del Congo, de dos crimenes de
lesa humanidad (asesinato y violacion, art. 7.1.g) del ER) y tres crimenes
de guerra (homicidio, violacion —articulo 8.2.e.vi— y pillaje del ER).
Estim¢ la sentencia que Bemba tenia el mando y control efectivo de la
operacion realizada por sus tropas en la Republica Centroafricana, dentro
de un conflicto armado sin caracter internacional, desde el afio 2002 al
2003. Fue condenado como responsable penal (jefe militar) de los crime-
nes perpetrados por sus subordinados (art. 28 del ER), que conocia y no
adopto las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenirlos
y reprimirlos.

En consecuencia, por sentencia de 21 de junio de 2016 (art. 76 ER),
J. P. Bemba Gombo fue condenado a la pena total de 18 afios de reclusion
El limite maximo de la pena de 18 afos se impuso, concretamente, por
violaciones como crimenes de guerra y de lesa humanidad.

Sin embargo, la Sala de Apelaciones de la CPI, por sentencia de 8 de
junio de 2018, absolvié por mayoria a Bemba Gombo, al considerar que
no conocia los crimenes cometidos por sus subordinados en la Republica
Centroafricana y, cuando los conocid, actud para evitarlos. La Sala estimo
que la de Primera Instancia incurrié en un error al condenar por delitos al
margen de los cargos confirmados por las pruebas y testigos.

El mismo Bemba, Aimé Kililo Musamba y Jean-Jacques Mangenda
Kabongo, fueron condenados (Sala de Primera Instancia VII, sentencia
de 17 de septiembre de 2018) por atentados contra la Administracion de
Justicia (soborno de testigos y presentacion de testigos falsos). La pena
fue sefialada por la Sala de Apelaciones de la CPI por sentencia de 27 de
noviembre de 2019.

Por sentencia de la Sala de Primera Instancia de 27 de septiembre de
2016, fue condenado a 9 anos de reclusion, Ahmad Al Faqi Al Mahdi, Alias
Abu Turab, miembro de Ansar Eddine, grupo asociado a Al Qaeda en el
Magreb Islamico (Mali) y Presidente de un Tribunal Islamico. Fue decla-
rado culpable como coautor de un crimen de guerra por haber dirigido
intencionadamente un ataque contra edificios religiosos e historicos, pro-
duciendo su destruccion. Concretamente en Tombouctou (9 mausoleos y la
mezquita de Sidi Yahya), patrimonio de la humanidad.

Una nueva absolucion fue acordada por sentencia de la Sala de Primera
Instancia de 15 de enero de 2019 a los acusados Laurent Gbagbo y Charles
BI1é Goudé, por los crimenes presuntamente cometidos en el contexto de la
eleccion presidencial de Costa de Marfil, en los afios 2010 y 2011. La abso-
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lucion perentoria'? se fundament6 en la falta de pruebas suficientes. Entre
los cargos figuraba la acusacion por violacion y otros actos de violencia
sexual como crimenes de lesa humanidad.

3. La primera sentencia condenatoria por crimenes de violencia
sexual (2019). El caso Bosco Ntaganda

Por sentencia de la Sala de Primera Instancia VI de la CPI de 8 de julio
de 2019, Bosco Ntaganda (alias «terminator») fue declarado culpable de
18 cargos de crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad, cometidos
en [turi (Republica Democratica del Congo) durante el conflicto armado
no internacional’® que tuvo lugar desde el 6 de agosto de 2002 al 31 de
diciembre de 2003. Se califico la participacion de Bosco Ntaganda, que
ejercia la funcion militar importante de jefe de Estado Mayor adjunto en-
cargado de las operaciones (Union de los Patriotas Congolefios UPC y
Fuerzas Patrioticas para la Liberacion del Congo FPLC) en el conflicto
armado, como autor directo en tres de los cargos y como autor indirecto en
los restantes (art. 25.3.a. del ER). Fue absuelto de otros cargos presentados
por el fiscal.

Se destaca en la sentencia que era practica constante la violacion y el
sometimiento a otras formas de violencia sexual a las integrantes del sexo
femenino de las fuerzas de UPC/FPLC, durante el servicio, comprendien-
do nifias de menos de 15 afos. En la operacion de ataque a la ciudad de
Bunia, mujeres capturadas por los soldados UPC/FPLC fueron violadas y
muertas algunas que intentaron resistir. Otro grupo de cautivas en el buque
«El Paraiso» fueron violadas antes de ser asesinadas. También fue probada
la muerte de hombres después de ser violados.

Bosco Ntaganda fue declarado culpable de los crimenes siguientes:

— Violacion como crimen de lesa humanidad del articulo 7 (1) (g)

ER, como coautor indirecto segun el articulo 25 (3) (a) ER.

— Violacion como crimen de guerra del articulo 8 (2) (e) (vi) ER,

como coautor indirecto segun el articulo 25 (3) (a) ER.

12 Lanz Raggio, M. (2021). Caso Gbagbo y Blé¢ Goudé: Una nueva sentencia absolu-
toria de la Corte Penal Internacional. Revista Juridica Militar. Afio 18, n.° 184, pp. 1 a 8.
Madrid.

13 Sobre el caso Ntaganda y en relacion con la sentencia de la Sala de Apelaciones de
la CPI que confirma la jurisdiccion de la Corte sobre los cargos de presuntos crimenes de
guerra de violacion y esclavitud sexual de nifios soldados, ver la Comunicacion de Rosario
Ojinaga Ruiz presentada al Congreso Internacional Proteccion de la infancia en los conflic-
tos armados. Universidad de Granada, 21 y 22 de marzo de 2019.
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— Esclavitud sexual como crimen de lesa humanidad, articulo 7 (1)
(g) ER, como coautor indirecto segun el articulo 25 (3) (a) ER.
— Esclavitud sexual como crimen de guerra, articulo 8 (2) (e) (vi) ER,
como coautor indirecto segun el articulo 25 (3) (a) ER.
Por sentencia de 7 de noviembre de 2019, de la misma Sala, le fue im-
puesta la pena de 30 afios de reclusion. Ambas sentencias no son firmes al
estar recurridas en apelacion ante la Sala de Apelaciones de la CPI.

4. La sentencia condenatoria del ex nifio soldado Dominic
Ongwen (2021)

Por sentencia de la Sala de Primera Instancia IX de 4 de febrero de
2021, Dominic Ongwen fue declarado culpable de 61 crimenes de lesa hu-
manidad y crimenes de guerra. Fue acusado de 70 cargos por la Fiscalia, en
una proliferacion de tipicidades y un abigarrado muestrario de crimenes,
de los que fue condenado por 61 delitos y absuelto por 8 cargos. La Sala,
en una extensa sentencia de mas de mil paginas, estableci6 la culpabilidad
del ex niflo soldado Dominic Ongwen por crimenes cometidos en el norte
de Uganda, como alto jefe del Ejército de Resistencia del Sefor entre el 1
de julio de 2002 y el 31 de diciembre de 2005. Llama la atencion la capa-
cidad criminal del condenado, capaz de la comision (en tan corto periodo
de tiempo) de tal cantidad y variedad de crimenes, a la vez que ejercia el
mando militar de la Brigada Sinia, dirigia la accion bélica, planificaba los
ataques y tenia a su cargo centenares de hombres armados.

La participacion criminal se atribuye a Ongwen como autor, conforme
al articulo 25 (3) (a) del ER, salvo en uno de los crimenes de intento de
asesinato.

Por lo que se refiere a los numerosos crimenes sexuales y de caracter
sexista que la sentencia atribuye al autor, se concretan en los cometidos
contra siete mujeres y los perpetrados contra nifias y mujeres en el contexto
de la Brigada Sinia, de la forma siguiente:

— Cuatro crimenes de lesa humanidad, violacion, esclavitud sexual, em-

barazo forzado y matrimonio forzado como acto inhumano similar.

— Tres crimenes de guerra, violacion, esclavitud sexual y embarazo

forzado.

La Fiscal de la CPI, Fatou Bensouda, en relacion con la sentencia
que declara la culpabilidad de Ongwen, afirm¢ el 4 de febrero de 2021
que «la decision de hoy marca una etapa decisiva en la larga busque-
da de justicia del pueblo ugandésy», esperando que se ponga fin a la
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impunidad de los autores de atrocidades como los crimenes sexuales
y de caracter sexista. Curiosamente, la acusacion fiscal solicité para
Ongwen en el juicio oral la pena de «al menos» 20 afios de reclusion,
en una forma inconcreta poco acorde con la gravedad de los hechos
probados, mientras que la Sala de Primera Instancia IX en la sentencia
sobre la pena, establecid «contrariamente a lo propuesto por el Fiscal»
(20 afios de reclusion) que no responde esta peticion a la culpabilidad
por todos los numerosos crimenes cometidos. La Sala, entre un minimo
posible de 20 afios de prision y la reclusion a perpetuidad, a la vista de
la gravedad de los crimenes, atenuantes, agravantes y circunstancias
individuales, rebasé a la acusacion fiscal al imponer la pena de 25 afios
de reclusion.

En efecto, por sentencia de 6 de mayo de 2021, conforme al articulo 76
del ER, Dominic Ongwen fue condenado por mayoria a una pena separada
por cada crimen, teniendo en cuenta las circunstancias agravantes, pero
también las atenuantes de la infancia del culpable que habia sido reclutado
como nifio soldado (a los 9 afios de edad) por el Ejército de Resistencia del
Sefior y, conforme al articulo 78. 3 del ER, a la pena tnica total de 25 afios
de reclusion. El periodo de detencion (entre el 4 de enero de 2015 y el 6
de mayo de 2021) sera deducible (abonado) de la duracion total de la pena
impuesta. El magistrado Raul Cano Pangalangan formul6 una opinién en
parte disidente de la mayoria (voto particular) proponiendo una pena total
de 30 afos de reclusion.

La sentencia también contiene las disposiciones relativas a las obser-
vaciones y el comienzo inmediato de las reparaciones, teniendo en cuenta
el ingente numero de victimas (4.095) representadas por sus abogados y
autorizadas a intervenir en el procedimiento. Como afirmo el Presidente
de la Sala de Primera Instancia IX, Bertram Schmitt, «El derecho de las
victimas a las reparaciones es también una parte esencial del sistema de
justicia de esta Corte».

En esta sentencia se establece para los crimenes de violencia sexual y
con caracter sexista la concurrencia de la circunstancia agravante de comi-
sion por motivo que implique discriminacion contra la mujer y, como tal,
razon de género.

Se consideran, entre otros, crimenes de la mayor gravedad los de es-
clavitud sexual, violacion, matrimonio forzado y embarazo forzado, por
los que se impone la pena de 20 afios de reclusion, subsumidos en la pena
unica total de 25 anos.
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Las sentencias no son firmes, al haber sido apeladas por la defensa del
condenado el 21 de mayo de 2021. Se encuentran pendientes de la senten-
cia definitiva de la Sala de Apelaciones de la CPL.

5. Otros casos pendientes de juicio oral en la Corte Penal
Internacional

El 14 de julio de 2020 se abrio el proceso ante la Sala Primera Instancia
X de la CPI, contra Al Hassam Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag Mah-
moud, de Mali, region de Tombouctou, comisario de facto de la Policia
islamica y asociado del Tribunal Islamico de Tombouctou, acusado de di-
versos crimenes de lesa humanidad, concretamente violacion, esclavitud
sexual y otros actos inhumanos, entre los cuales se le imputan matrimo-
nios forzados. Dentro de los cargos de crimenes de guerra, presuntamen-
te cometidos en un conflicto armado de caracter no internacional, figuran
también la violacion y la esclavitud sexual. Las audiencias se desarrollan
durante el afio 2021.

El 16 de febrero de 2021 ha dado comienzo el juicio oral ante La Sala
de Primera Instancia V de la CPI contra Alfred Yekatom, alias «Ram-
bo», antiguo comandante jefe de las Fuerzas Armadas de la Republica
Centroafricana y contra Patrice-Edouard Ngaissona, como presuntos res-
ponsables de los crimenes siguientes:

En Bangui (Republica Centroafricana) entre el 5 de diciembre de 2013
y agosto de 2014, crimenes contra la humanidad (incluyendo otros actos
inhumanos de caracter similar) y crimenes de guerra.

La Sala de Cuestiones Preliminares II de la CPI, el 9 de julio de 2021
confirmo 31 cargos de crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad
contra Ali Muhammad Ali Abd-Al-Rahman, alias «Ali Kushayby, presun-
tamente cometidos en Darfur (Sudan) entre agosto de 2003 y abril de 2004.
La acusacion comprende la violaciéon como crimen de lesa humanidad y
crimen de guerra.

La anterior fiscal de la CPI, Fatou Bensouda, en su 33.° Informe ante
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (9 de junio de 2021) so-
bre la situacion en Darfur (Sudan), hizo constar su consternacion ante los
informes que indican un aumento en los incidentes de violencia sexual y
de género contra mujeres y nifias, especialmente desplazados internos, en
Sudan, incluido Darfur.
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6. El examen preliminar de la situacion de Venezuela I

Como consecuencia del reenvio a la CPI por un grupo de seis Estados
Partes (art. 14 del ER) sobre la situacion en la Republica Bolivariana de
Venezuela, la Fiscal de la CPI Fatou Bensouda inici6 el examen preliminar
del caso (2018), que concluy6 en 2021, sin que por su cese (junio de 2021)
hubiera podido formular la correspondiente propuesta de apertura de la
investigacion a la Sala de Cuestiones Preliminares de la CPI, que corres-
pondera a su sucesor el fiscal Karim Khan. No obstante, la fiscal Besouda
en su Informe sobre la situacion estima la presunta comision de crimenes
de lesa humanidad y, entre otros, la violacion y otras formas de violencia
sexual de gravedad comparable, tipificadas en el articulo 7.1-g) del ER.

2. LA DEFINICION DE GENERO EN EL ESTATUTO DE ROMA

El articulo 7.3 del ER, relativo a los crimenes de lesa humanidad, esta-
blece que «A los efectos del presente Estatuto, se entendera que el término
“género” se refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en el contexto
de la sociedad. El término “género” no tendra mas acepcion que la que
antecede».

Este precepto fue aprobado en la Conferencia Diplomatica de Roma
de 1998, a instancia de un grupo de los Estados mas conservadores y se
concreta en las caracteristicas biologicas que definen a las mujeres y a
los hombres!4. La palabra «sexo» es utilizada por normas internacionales
de ambito universal, como la Declaracion Universal de Derecho Huma-
nos de 1948 (art. 2), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos de 1966 (arts. 24 y 26), la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer de 1979 (art. 1) y los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949, entre otros.

En la actualidad'’ se utiliza el término «género» (violencia de género
o perspectiva de género), en particular por las Naciones Unidas a partir
de la Conferencia de Pekin de 1995, sin que se haya hecho desaparecer la
palabra sexo, utilizada por el ER. Hay que destacar la acepcion'® que las
Academias de la Lengua afadieron a la clasica palabra «género»: «Grupo

14 Hall, Ch., Powderly, J. y Hayes, N., IIl. Paragraph. Definition of gender. En:
Triffterer, O. y Ambos, K. (coords.). The Rome Statute of the International Criminal Court.
A Commentary. Ob. cit., pp. 292 y ss.

15 Grijelmo, A. La palabra «sexo» no esta prohibida. E/ Pais, 4 de julio de 2021.

16 Grijelmo, A. Articulo citado
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al que pertenecen los seres humanos de cada sexo, entendido este desde el
punto de vista sociocultural en lugar de exclusivamente bioldgico». Sirva
esta reflexion como introduccion a la critica que puede formularse a la
desafortunada definicion del ER que comentamos, basada en el criterio de
las caracteristicas biologicas, obviando la posicion de las Naciones Unidas,
ya entonces centrada en un concepto de género construido socialmente.

El primer problema que se presenta consiste en determinar el ambito
de la aplicacién de la definicion de género. El debate en la Conferencia
Diplomatica de Roma se referia al delito de persecucion de un grupo
o colectividad (art. 7.1.h) ER), dentro de los crimenes de lesa humani-
dad. En este precepto, en efecto, se utiliza la palabra «género» y no sexo
para tipificar los motivos que incriminan la accion punible. Los autores
del ER, por tanto, ya habian asumido la terminologia utilizada por las
Naciones Unidas. Ello no es dbice para que en otros crimenes de lesa
humanidad (art. 7.1.g) ER) o crimenes de guerra (art. 8.2.b) xxii y art.
8.2. e) vi ER) se incrimine la esclavitud «sexual» o cualquier otra forma
de violencia «sexual» (no de violencia de género). Seria erroneo concluir
que la definicion de género del Estatuto se aplica unicamente al crimen
de lesa humanidad de persecucion o exclusivamente a los crimenes de
lesa humanidad. Se puede llegar facilmente a la conclusion, con una in-
terpretacion integradora de todos los tipos penales del ER (en particular
los que describen los crimenes de guerra y de lesa humanidad), que la
definicion es aplicable a todo el ER, incluidas las referencias a la violen-
cia sexual (o de género).

No obstante, es de destacar que la definicion de género esta situada, de
forma poco sistematica, en apartado final del articulo 7 (crimenes de lesa
humanidad), pero no entre las definiciones referidas a tales delitos. Co-
mienza con la expresion «A los efectos del presente Estatuto», que distin-
gue su ambito de las mencionadas definiciones que la anteceden y abarca,
por tanto, a todo el articulado del ER. Esta interpretacion es bien logica,
pues en otros preceptos del ER se utilizan expresiones como «motivo de
género» (art. 21.3 ER) o «violencia sexual o violencia por razones de gé-
neroy» (art. 42.9, 54.1. b) y 68.1 ER).

La doctrina'’, ademas de estar de acuerdo con la expresada interpre-
tacion, explica el uso por las Naciones Unidas de los términos «sexo»
(caracteristicas fisicas y biologicas de la mujer y el hombre) y «género»
(diferencias entre el hombre y la mujer basadas en la asignacion de papeles
o roles sociales, es decir: en una construccion social). Estos autores tratan

17 Hall, Ch., Powderly, J. y Hayes, N., III. Paragraph. Definition of gender. Ob. cit., p. 293.
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de justificar el balance (consensuado en Roma) entre ambos conceptos en
la literalidad del articulo 7.3 que emplea la frase «en el contexto de la so-
ciedad», como referencia a la construccion de roles sociales y diferencias
entre géneros. Sin embargo, el articulo 7.3 afiade una categorica frase que
no refleja bien el pretendido consenso: «El término “género” no tendra mas
acepcion que la que antecede.

Una aportacion, que puede considerarse decisiva, para la interpre-
tacion de este desafortunado y regresivo precepto!s, es la referencia al
articulo 21.3 ER (derecho aplicable), cuando dispone que la interpreta-
cion y aplicacion del derecho deberd ser compatible con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos, sin distincion alguna basada
en motivos como el género, definido en parrafo 3 del articulo 7 ER. La
ambigiiedad de este precepto conduce al desconocimiento de la inter-
sexualidad, a la discriminacion basada en la orientacion sexual y, en
el terreno penal, a la tipificacion de los ataques basados en la indicada
orientacion sexual.

Por su parte, la Fiscalia de la CPI, al referirse a los crimenes basados en
el género, ha comprendido tanto los cometidos contra personas (hombres o
mujeres) con motivo de su sexo, como los perpetrados por su rol de género
construido socialmente. Es obvio sefialar que el concepto de «violencia
sexual» no es idéntico a la de «violencia de género», que comprende otras
formas muy graves de violencia no sexual.

En las numerosas legislaciones que han tipificado en sus Codigos pe-
nales o leyes penales especiales el contenido de los crimenes de lesa hu-
manidad o crimenes de guerra previstos en el ER, no se ha reproducido la
polémica definicion de «género» del parrafo 3 del articulo 7 del ER. No
asi en las legislaciones que se han limitado a reproducir el texto del ER o
realizar un reenvio a la totalidad del ER, lo que ahade una nueva razon para
la critica de esta poco adecuada técnica legislativa.

En el Cédigo Penal espafiol, en efecto, no se reproduce el controvertido
concepto de «género» entre los delitos de lesa humanidad del Capitulo II bis
del Titulo XXIV, articulo 607 bis (redactado conforme a la LO 15/2003),
donde se incluye el término «género» (art. 607 bis, 1, apartado 1.°).

Tampoco lo hace el Capitulo III, delitos contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado (arts. 608 a 614 bis), modificado por
Leyes Organicas 15/2003 y 5/2010, ni las Disposiciones Comunes (arts. 615,
615 bis, 616 y 616 bis del referido Titulo XXIV del Cédigo Penal.

8 Ibid., p. 293
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En conclusion, pese a las dificultades literales, interpretamos de forma
amplia e inclusiva la definicion de «género» del ER, comprendiendo el
sexo biologico y el género social, esperando que la jurisprudencia de la
CPI comparta este analisis por lo que se refiere a la violencia de género,
integrante de la violencia sexual tipificada en el ER.

En la citada sentencia condenatoria de Dominic Ongwen (2021) se
hace concreta referencia a los crimenes sexuales y con caracter sexista.
En relacion con los crimenes basados en el sexo y el género, la Sala de
Primera Instancia IX fundamenta la circunstancia de agravacion de la co-
mision delictiva en motivos que supongan discriminacion contra la mujer
y motivos de género.

3. LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD Y LA VIOLENCIA
SEXUAL

A. EL UMBRAL Y EL APARTADO 1. G) DEL ARTICULO 7 DEL Estatuto DE RoMA (ER)

1. Observaciones preliminares

Una de las caracteristicas basicas de los delitos incriminados en el ER
es que no se tipifican crimenes aislados, sino situaciones (arts. 13 y 14),
ejerciendo la CPI su jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes
mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjun-
to (Preambulo y art. 1 ER).

La definicion de los crimenes de lesa humanidad (art. 7 ER) comienza
estableciendo un umbral de gravedad para todos estos delitos que preci-
san ser perpetrados en una situacion, solo cuando se cometan «como parte
de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion comtin y con
conocimiento de dicho ataque». Este requisito es aplicable a todos los cri-
menes de lesa humanidad y, naturalmente, a los integrantes de violencia
sexual.

Resulta importante para definir este umbral, el concepto que el propio
ER precisa de «ataque contra la poblacion civil» [art. 7.2.a) ER] como
una linea de conducta que implique la comision multiple de actos antes
mencionados (crimenes de lesa humanidad) contra una poblacion civil, de
conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion de cometer
ese ataque o para promover esa politica.
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El apartado 1. g) de articulo 7 del ER tipifica, como caracteristicos crime-
nes de violencia sexual, la violacion'®, esclavitud sexual, prostitucion forzada,
embarazo forzado (definido en el art. 7.2.f) del ER), esterilizacion forzada o
cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable?.

Esta tipificacion de la violacion y otros crimenes de violencia sexual
tiene su origen en la calificacion de estas conductas como crimen de guerra a
nivel internacional (después de la Segunda Guerra Mundial) y, en el ambito
interno, en los mismos origenes del derecho de la guerra o derecho interna-
cional humanitario. En el articulo 27 del IV Convenio de Ginebra de 1949,
relativo a la proteccion de personas civiles en tiempo de guerra, se establece
que «las mujeres seran especialmente amparadas contra todo atentado a su
honor y, en particular, contra la violacion, contra el forzamiento a la prosti-
tucion y contra todo atentado a su pudor». Sin embargo, estos crimenes no
figuran en la relacion de infracciones graves del articulo 147 del mismo con-
venio. Casi idéntica redaccion se reproduce en el articulo 76.1 del Protocolo
I de 1977, Adicional a los Convenios de Ginebra, que tampoco los califica
como crimenes de guerra en el articulo 85 de este Protocolo.

Por lo que se refiere a los conflictos armados no internacionales, el
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 no prohibe
expresamente la violacion ni otros actos de violencia sexual contra las per-
sonas protegidas, aunque pueden considerarse incluidos entre los atentados
contra la «integridad corporal» o contra «la dignidad personal, especial-
mente los tratos humillantes y degradantes». El articulo 4.2,¢) del Protoco-
lo IT de 1977, Adicional a los Convenios de Ginebra, prohibe los atentados
contra la dignidad personal, entre los que cita la violacion, la prostitucion
forzada y cualquier forma de atentado al pudor.

Por tanto, constituye un notorio progreso®! del derecho penal inter-
nacional que las mas graves formas de violencia sexual no se incriminen
unicamente como crimenes de guerra (como figuran en el articulo 8 del
ER), sino que se tipifiquen también como crimenes de lesa humanidad co-
metidos contra la poblacion civil.

La evolucion de la doctrina, normas internacionales y Estatutos de los
Tribunales Penales Internacionales (ad hoc o hibridos) anteriores a la CPI,
ya habian propiciado la mencion expresa (no puede hablarse de tipificacion

19 Garrigues Garrido, B. La violaciéon como arma de guerra. La violencia sexual en los
conflictos armados. Revista Espariola de Derecho Militar. N.° 105.

20 Hall, Ch., Powderly, J. y Hayes, N. g) Rape... or any other form of sexual violence
of comparable gravity. En: Triffterer, O. y Ambos, K. (coords.). The Rome Statute of the
International Criminal Court. A Commentary. Ob. cit., pp. 206 y ss.

21 Ibid., p. 208.
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en sentido técnico juridico) de la violacion y otras violencias sexuales como
crimenes de lesa humanidad, que constituyen una infraccion de la Conven-
cion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la
mujer (Nueva York, 1979). Asi, en los Estatutos de los Tribunales Penales
Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda o los Paneles Especiales
para Timor Leste. Y en la jurisprudencia de tales tribunales internacionales
(casos Foca, Furundzija y Akayesu, entre otros). Resulta curioso y parado-
jico que en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugo-
slavia no se incriminan expresamente los delitos de violacion o actos de
violencia sexual como crimenes de guerra?’, aunque si como crimenes de
lesa humanidad. Sin embargo, pudieran estar comprendidos en la criticable
clausula residual que establece que esta lista no es exhaustiva, contraria al
principio de legalidad (taxatividad).

Por el contario, el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda incrimina las violaciones y otros actos inhumanos como crimenes
de lesa humanidad (art. 3) y crimenes de guerra (art. 4).

Destaca la doctrina?® que estas incriminaciones del ER son aplicables a
mujeres y hombres, al utilizar una expresion gramaticalmente neutral en cuanto
al género, incluyendo —por tanto— a las victimas masculinas de la violacion
o violencia sexual y a las mujeres perpetradoras de tales crimenes sexuales.

En los Elementos de los Crimenes** del ER, definitivamente aprobados
por la Asamblea de los Estados Partes, figuran los relativos a la violacion,
esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion for-
zada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable.

2. Violacion

La violacion, como crimen internacional, no habia sido definida® en
la normativa internacional (DIH y Derecho de los Derechos Humanos),

22 Pignatelli Meca, F. Capitulo 33. La puniciéon de las infracciones de Derecho
Internacional Humanitario. Los Tribunales internacionales de crimenes de guerra. En: De-
recho Internacional Humanitario. Ob. cit., p. 1056.

2 Hall, Ch., Powderly, J. y Hayes, N. g) Rape... or any other form of sexual violence
of comparable gravity. Ob. cit., pp. 208 y 209.

24 Hay que destacar la propuesta de Espafia en la Comision Preparatoria de la CPI,
Nueva York, 2000, con referencias a su estructura: sujeto activo y pasivo, conducta, resul-
tado y descripcion de la accion tipica, antijuridicidad, eximentes, intencionalidad, circuns-
tancias del contexto y umbral.

23 Hall, Ch., Powderly, J. y Hayes, N. g) Rape... or any other form of sexual violence
of comparable gravity. Ob. cit., p. 209.
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con anterioridad a la Conferencia Diplomatica de Roma que aprobo el ER
de la CPI (1998), donde fue tipificada como crimen de lesa humanidad y
crimen de guerra. Sin embargo, la doctrina destaca la influencia de la defi-
niciéon contenida en el Informe del Relator Especial de las Naciones Unidas
del Grupo de Trabajo sobre las formas contemporaneas de esclavitud, vio-
lacion sistematica, esclavitud sexual y practicas de esclavitud semejantes
durante los conflictos armados?®. Una definicion gramaticalmente neutral
en cuanto a género que consta de dos componentes: la invasion fisica del
cuerpo de la victima y la coaccion?’.

El articulo 179 del Cédigo penal espafiol considera que existe viola-
cion cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via vagi-
nal, anal o bucal, o introduccion de miembros corporales u objetos por
alguna de las dos primeras vias. La agresion sexual se tipifica como un
atentado contra la libertad sexual de otra persona, utilizando violencia o
intimidacion.

Con independencia de la descripcion tipica de la invasion del cuerpo
de una persona (no necesariamente una mujer), el requisito de la falta de
consentimiento de la victima (ausencia de autonomia sexual personal) o
concurrencia de violencia o intimidacion, ha sido polémico en la jurispru-
dencia nacional o internacional.

Aunque en todas las situaciones no recay6 una condena, la CPI ha co-
nocido de las acusaciones por los crimenes de violacion y esclavitud sexual
como crimenes de lesa humanidad en numerosos casos como Jean-Pierre
Bemba, Bosco Ntaganda, Katanga, Ngudjolo, Kenyatta, Laurent Gbagbo,
Charles BIl¢, Kony, Mbarushimana, Al Bashir, Harun y Kushayb, Huseim,
Simene Gbagbo, Dominic Ongwen, Al Hassam y Al Rahman, entre otros.

En los Elementos de los Crimenes de lesa humanidad, crimen de viola-
cion [art. 7.1).g)-1] figuran los siguientes requisitos:

1. Que el autor haya invadido el cuerpo de una persona mediante una
conducta que haya ocasionado la penetracion, por insignificante que
fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima o del autor con un
organo sexual o del orificio anal o vaginal de la victima con un objeto
u otra parte del cuerpo.

Es importante una nota a pie con la siguiente redaccion: El concepto
de «invasiony se utiliza en sentido amplio para que resulte neutro en
cuanto al género.

26 Vid. UN Doc.E/CN.4/Sub.2/1998/13, de 22 de junio de 1998.
27 Hall, Ch., Powderly, J. y Hayes, N. g) Rape... or any other form of sexual violence
of comparable gravity. Ob. cit., p. 209
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Resulta de interés comparar esta definicion con la aportada por el in-
forme citado del Relator Especial de las Naciones Unidas del Grupo
de Trabajo sobre las formas contemporaneas de esclavitud, violacion
sistematica, esclavitud sexual y practicas de esclavitud semejantes
durante los conflictos armados, con el siguiente texto: La insercion,
en condiciones de fuerza, coaccion o compulsion, de cualquier obje-
to, incluido pero no limitado al pene en la vagina o ano de la victima;
o la insercion, en condiciones de fuerza, coaccion o compulsion, del
pene en la boca de la victima?®.

2. Que la invasion haya tenido lugar por la fuerza, o mediante la amena-

za de la fuerza o mediante coaccidon, como la causada por el temor a
la violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion sicologica o el
abuso de poder, contra esa persona u otra persona o aprovechando un
entorno de coaccion, o se haya realizado contra una persona incapaz
de dar su libre consentimiento.
En nota a pie se especifica que se entiende que una persona es in-
capaz de dar su libre consentimiento si adolece de una incapacidad
natural, inducida o debida a la edad. Esta nota se aplica también a
los crimenes de prostitucion forzada, esterilizacion forzada y otras
formas de violencia sexual de gravedad comparable.

3. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generali-
zado o sistematico dirigido contra la poblacion civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte
de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra la poblacion
civil. O haya tenido la intencion de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo.

3. Esclavitud sexual

Se trata, en términos penales, de un tipo mixto alternativo, de gran
complejidad en la descripcion tipica, pues comprende elementos del cri-
men de esclavitud, detencion o privacion ilicita de libertad y violacion rei-
terada u otras formas de violencia sexual.

La complejidad de este delito se destaca en nota a pie de los Elementos
de los Crimenes al establecer que, dado el caracter complejo de este cri-
men, se reconoce que sus autores podran ser dos 0 mas personas con un
proposito delictivo comtn. Es decir, nos encontramos ante un fenomeno de

28 Vid. UN Doc.E/CN.4/Sub.2/1998/13, cit.
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codelincuencia, pluralidad de autores (coautoria) o participes en la accion
punible.

En estos Elementos de los Crimenes de lesa humanidad, crimen de
esclavitud sexual (art. 7.1).g)-2], figuran los siguientes requisitos:

1. Que el autor haya ejercido uno de los atributos del derecho de propie-

dad sobre una o méas personas, como comprarlas, venderlas, prestar-
las o darlas en trueque, o todos ellos, o les haya impuesto algun tipo
similar de privacion de libertad.
Es relevante la extensa nota a pie relativa a este primer requisito, que
desarrolla este tipo de privacion de libertad, que podra, en algunas
circunstancias incluir la exaccion de trabajos forzados o la reduccion
de otra manera a una persona a la condicion servil, segun se define en
la Convencion suplementaria de 1956 sobre la abolicion de la escla-
vitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas analogas a la
esclavitud. Anade la nota que la conducta descrita incluye el trafico
de personas, en particular mujeres y nifias.

2. Que el autor haya hecho que esa o esas personas realizaran uno o mas
actos de naturaleza sexual. Este requisito comprende la violacion u
otros crimenes de violencia sexual.

3. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generali-
zado o sistematico dirigido contra la poblacion civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte
de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra la poblacion
civil. O haya tenido la intencion de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo.

Para la doctrina®® la esclavitud sexual comprende las situaciones en las
cuales mujeres y niflas son obligadas a un «matrimonio» forzoso, servicios
domésticos o trabajos forzados, que supongan una actividad sexual forzada
incluida la violacion por parte de sus captores.

Volviendo a la cita del Informe*° del Relator Especial de las Naciones
Unidas del Grupo de Trabajo sobre las formas contemporaneas de escla-
vitud, violacion sistematica, esclavitud sexual y practicas de esclavitud
semejantes durante los conflictos armados, se alude a que practicas tales
como la detencion de mujeres en campos de violacion o estaciones de con-
fort, «los matrimonios temporales» con soldados y otras practicas que tra-
tan a las mujeres como enseres (bienes muebles), constituyen de hecho y

2 Hall, Ch., Powderly, J. y Hayes, N. g) Rape... or any other form of sexual violence
of comparable gravity. Ob. cit., p. 212.
30 Vid. UN Doc.E/CN.4/Sub.2/1998/13, cit.
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de derecho formas de esclavitud y, en tanto que tales, infracciones de las
normas imperativas que la prohiben.

Se precisa que la situacion de los llamados «matrimonios forzosos»
ha sido perseguida por los tribunales penales internacionales, acusando a
sus autores por los crimenes de lesa humanidad de esclavitud, esclavitud
sexual u otros actos inhumanos.

En el Informe del «Caucus» de Mujeres por una Justicia de Género?!,
en relacion con el delito de esclavitud sexual se ejemplifica histéricamente
con la esclavizacion de mujeres asiaticas por parte del ejército japonés
durante la Segunda Guerra Mundial y con las victimas de esclavitud en los
campos de concentracion nazis. En la actualidad, el informe se refiere a
los conflictos armados de la ex Yugoslavia (caso Foca) y Ruanda, con mu-
chas mujeres raptadas, mantenidas en cautiverio y violadas repetidamente;
Uganda (nifios como esclavos sexuales. Los comandantes reciben como
«esposasy a nifias hasta de 12 afos de edad); Sierra Leona (abusos sexuales
de nifias por los soldados); Ruanda (se obliga a las mujeres a «matrimonios
temporales»); fuerzas paramilitares de Argelia (secuestro y esclavitud se-
xual); Birmania (casamientos a la fuerza) y Liberia (nifias y mujeres como
esclavas sexuales).

Mas recientemente, en el caso Bosco Ntaganda condenado por la CPI
(sentencia de 8 de julio de 2019) y declarado culpable de los crimenes de
violacion y esclavitud sexual (como crimenes de lesa humanidad y crime-
nes de guerra), se razon6 que el concepto de esclavitud sexual es particu-
larmente apto para tipificar situaciones en las que las mujeres o las nifias
son forzadas a compartir su existencia con una persona con quien ellas
estan obligadas a realizar actos de naturaleza sexual.

4. Prostitucion forzada

Como continuacion al desarrollo histdrico, doctrinal y normativo de
la prohibicién e incriminacion de la violencia sexual®?, incluido el crimen
de prostitucion forzada, el articulo 27 del IV Convenio de Ginebra de
1949 dispone que las mujeres seran especialmente amparadas contra todo

31 Documento de Recomendaciones y observaciones del «Caucus» de Mujeres por una
Justicia de Género, presentado ante el Comité Preparatorio para la Corte Penal Internacio-
nal. Nueva York, 12 al 30 de junio del 2000.

32 Oginaga Ruiz, M.* R. Cap. 26: La proteccion de la mujer en el Derecho Internacional
Humanitario. En: Derecho Internacional Humanitario. Ob. cit., p. 855 y ss.
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atentado a su honor y, en particular, contra la violacion, contra el forza-
miento a la prostitucion y contra todo atentado a su pudor.

Posteriormente, el articulo 75.2.b) del Protocolo I de 1977, Adicional
a los Convenios de Ginebra, establece que estan y quedaran prohibidos en
todo tiempo y lugar (ya sean realizados por agentes civiles o militares), los
atentados contra la dignidad personal, en especial los tratos humillantes y
degradantes, la prostitucion forzada y cualquier forma de atentado al pu-
dor33. Prohibicion que repite literalmente el articulo 4.2.e) del Protocolo 11
de 1977, Adicional a los Convenios de Ginebra, relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (CANI).

Ciertamente, como afirma Ojinaga Ruiz**, estas disposiciones han ad-
quirido un caracter consuetudinario, concluyendo que las violencias se-
xuales en situaciones de conflicto armado estan prohibidas por el DIH con-
vencional y consuetudinario. Y lo mismo cabe afirmar de la prostitucion
forzada como crimen de lesa humanidad.

Concretandose a los crimenes de lesa humanidad tipificados en el ER,
Pignatelli Meca® estima que la prostitucion forzada, entre otros crimenes,
constituyen una novedosa concepcion de la criminalidad de lesa humani-
dad de género, que viene ahora a tutelar no ya la honestidad de la victima
sino su libre autodeterminacion en el ambito sexual.

La prostitucion forzada reune las caracteristicas de un delito complejo
(mixto alternativo) y continuado, pero también puede integrar un unico
acto criminal. En el primer caso, pueden abarcar violaciones u otras formas
de violencia sexual, que quedan subsumidas en el crimen continuado de
prostitucion forzada.

En los Elementos de los Crimenes (art. 7.1)g)-3. Crimen de lesa huma-
nidad de prostitucion forzada) figuran los siguientes:

Uno. Que el autor haya hecho que una o mas personas realizaran uno o
mas actos de naturaleza sexual por la fuerza, o mediante coaccion, como la
causada por el temor a la violencia, la intimidacion, la detencion, la opre-
sion sicoldgica o el abuso de poder, contra esa persona u otra persona o
aprovechando un entorno de coaccion, o se haya realizado contra una per-
sona incapaz de dar su libre consentimiento.

33 Alonso Pérez, F. Cap. 22: La proteccién de la poblacion civil. En: Derecho
Internacional Humanitario. Ob. cit., p. 742.

3 Oginaga Ruiz, M.* R. Cap. 26: La proteccion de la mujer en el Derecho Internacional
Humanitario. Ob. cit., pp. 839 y 840.

35 Pignatelli Meca, F. Cap. 34: La Corte Penal Internacional. En: Derecho Internacional
Humanitario. Ob. cit., pp. 1107 y 1108.
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Dos. Que el autor u otra persona hayan obtenido, o esperaran obtener,
ventajas pecuniarias o de otro tipo a cambio de los actos de naturaleza se-
xual o en relacién con ellos.

Los otros dos elementos (tres y cuatro) reproducen los genéricos o con-
textuales de los crimenes de lesa humanidad.

El primer elemento es idéntico al correspondiente al crimen de viola-
cion y es el segundo el que afade lo caracteristico de la prostitucion: las
ventajas pecuniarias obtenidas a cambio de los actos de naturaleza sexual.

La doctrina’® estima desafortunado el término clasico de «prostitucion
forzada», al considerar que la esclavitud sexual comprende formas de la
prostitucion forzada, consistentes en las condiciones de control sobre la
persona coaccionada dedicada a la actividad sexual. Sin embargo, el man-
tenimiento del tipo penal de prostitucion forzada se debe a que tal término
es el utilizado por los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos
Adicionales, que constituyen normas de derecho internacional consuetudi-
nario de aplicacion a los crimenes de lesa humanidad. Y ello, sin perjuicio
de compartir la critica a las antiguas definiciones de tales normas de DIH
que ponen énfasis en el ataque inmoral al honor de la mujer. Por otra parte,
no es aceptable el reproche de que las normas humanitarias no reconocen
el caracter forzado del acto ni el sufrimiento de la victima.

5. Embarazo forzado

Este crimen ha sido incorporado al ER (como crimen de lesa huma-
nidad y como crimen de guerra), a la vista de la experiencia sufrida por
las victimas civiles (mujeres) en el conflicto armado de la ex Yugoslavia,
donde se cometieron atentados de violencia sexual que responden a la des-
cripcion tipica ahora calificada como embarazo forzado. Se trata de una
lamentable aportacion europea y original a la nutrida panoplia de los cri-
menes atroces, relacionada con la depuracion étnica mediante actos de te-
rror contra las mujeres y familias.

El propio articulo 7. 2 del ER, a la vista de la jurisprudencia pe-
nal internacional, se preocup6 de definir el embarazo forzado como el
confinamiento ilicito de una mujer a la que se ha dejado embarazada por
la fuerza, con la intencion de modificar la composicion étnica de una po-
blacién o de cometer otras violaciones graves de derecho internacional.

3¢ Hall, Ch., Powderly, J. y Hayes, N. g) Rape... or any other form of sexual violence
of comparable gravity. Ob. cit., p. 214.
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En modo alguno se entendera que esta definicion afecta a las normas de
derecho interno relativas al embarazo.

Se trata de un delito complejo, integrado por dos acciones: causar
un embarazo por la fuerza (que describe una forma de violaciéon) y
mantener en el tiempo un confinamiento ilegal de la embarazada para
que se produzca el parto. Se requiere, como elemento subjetivo del
injusto, que concurra la intencion de modificar la composicion étnica
de una poblacién (elemento que nos acerca a la intencionalidad propia
del crimen de genocidio del art. 6 del ER). El tipo mixto alternativo
residual, contenido en la definicién, de «cometer otras violaciones
graves del derecho internacional», describe un elemento normativo
que podria ser calificado por su amplitud y falta de concrecién como
tipo penal en blanco que dificilmente satisface el principio de lega-
lidad proclamado en el ER (art. 22, nullum crimen sine lege), en su
vertiente de taxatividad. Se alude a violaciones graves del derecho
internacional, lo que rebasa la tipificacion del ER y se remite a actos
antijuridicos indeterminados de gran amplitud. Aqui la definicion del
crimen debe ser interpretada estrictamente por imperativo del articulo
21.2 del ER.

No aportan mayores precisiones los Elementos de los crimenes (articu-
lo 7. 1) g)-4, crimen de lesa humanidad de embarazo forzado, que estable-
ce las siguientes condiciones:

Que el autor haya confinado a una o mas mujeres que hayan quedado
embarazadas por la fuerza, con la intencion de modificar la composicion
¢étnica de una poblacién o de cometer otra infraccion grave de derecho
internacional.

Los otros dos elementos (dos y tres) reproducen los genéricos o con-
textuales de los crimenes de lesa humanidad.

Es importante la nota a pie que aclara que «Esto no incluye las medi-
das de control de la natalidad que no tengan un efecto permanente en la
practica».

Estanota y el apartado final de la definicion del ER, obedecen al debate
que tuvo lugar en la Conferencia de Roma*’, en el que diversas delegacio-
nes expresaron su temor de que algunas politicas internas que no facilitan
servicios para practicar el aborto, pudieran ser interpretadas como consti-
tutivas de un crimen de embarazo forzado.

37 Hall, Ch., Powderly, J. y Hayes, N. g) Rape... or any other form of sexual violence
of comparable gravity. Ob. cit., p. 215.
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6. Esterilizacion forzada

Como antecedente de este crimen de lesa humanidad, se debe hacer
referencia al articulo 12 del Primer y Segundo Convenio de Ginebra de
1949 (que prohibe estrictamente efectuar experiencias bioldgicas con los
heridos o enfermos que una Parte tenga en su poder), al articulo 13 del
Tercer Convenio de Ginebra (protege a los prisioneros de guerra contra las
experiencias médicas o cientificas) y al articulo 32 del Cuarto Convenio
de Ginebra (prohibicion de los experimentos médicos contra las personas
civiles protegidas). Todos estos preceptos humanitarios® son la respuesta a
los crimenes de guerra consistentes en experimentos médicos perpetrados
contra prisioneros de guerra y personas civiles en campos de internamiento
durante la segunda guerra mundial. Posteriormente, el articulo 11.2. b) del
Protocolo I de 1977, Adicional a los Convenios de Ginebra, prohibe los
experimentos médicos o cientificos, aunque medie el consentimiento de
las personas protegidas.

Enelarticulo 609 del Codigo Penal espafiol se incrimina el sometimiento
de la victima a experimentos bioldgicos, tipo que proscribe —segln la
doctrina®— las experiencias médicas o cientificas, categéricamente veda-
das, sin excepcion alguna.

La esterilizacion forzada ha sido tipificada en el ER como crimen de
lesa humanidad y como crimen de guerra, abarcando diferentes formas de
experimentos médicos que tienen como resultado la esterilizacion forzada.

Se trata de un crimen muy proximo al de genocidio, cuando concurre el
elemento subjetivo del injusto integrado por la intencion de destruir, total o
parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, si se satisface
la descripcion de la accion tipica. Particularmente, si consiste en medidas
destinadas a impedir el nacimiento en el seno del grupo [apartado d) del
articulo 6 del ER].

La doctrina* ha llegado a la conclusion de que la castracion forzada
u otras formas de mutilacion genital grave contra los hombres pueden ser
capaces de ser tipificadas como esterilizacion forzada.

En los Elementos de los Crimenes (crimen de lesa humanidad de esteri-
lizacion forzada, articulo 7.1.G)-5), se establecen los siguientes requisitos:

3 Otero Solana, V., La proteccion del medio sanitario en los conflictos armados. En:
Derecho Internacional Humanitario. Ob. cit., p. 657.

3 Pignatelli Meca, F., Proteccion de las victimas de la guerra en el ordenamiento penal
espafiol. En: Derecho Internacional Humanitario. Ob. cit., p. 1178.

40 Hall, Ch., Powderly, J. y Hayes, N. g) Rape... or any other form of sexual violence
of comparable gravity. Ob. cit., p. 216.
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Que el autor haya privado a una o mas personas de la capacidad de
reproduccion bioldgica. En la nota a pie 19 se aclara que esto no incluye
las medidas de control de la natalidad que no tengan un efecto permanente
en la practica.

Que la conducta no haya tenido justificacion en un tratamiento médico
o clinico de la victima o victimas, ni se haya llevado a cabo con su libre
consentimiento. Se entiende que «libre consentimiento», segiin la nota a
pie 20, no incluye el consentimiento obtenido mediante engatio.

Los otros dos elementos (tres y cuatro) reproducen los genéricos o con-
textuales de los crimenes de lesa humanidad.

Finalmente, se apunta doctrinalmente*' que las medidas no permanen-
tes de control de la natalidad pueden violar una amplia variedad de de-
rechos humanos relacionados con la autonomia personal, incluso cuando
abusan de bases no discriminatorias. Con infraccion del derecho a no ser
sometido a injerencias arbitrarias de la propia familia.

7. Otras formas de violencia sexual de gravedad comparable

La expresion «violencia sexual» es la utilizada como residual al final
del apartado g) del articulo 7 para describir un tipo de cierre de todo este
apartado de los crimenes de lesa humanidad. Ya hemos visto que los térmi-
nos utilizados por el DIH clasico (Convenios de Ginebra) eran la violacion,
la prostitucion forzada y el atentado al pudor de la mujer. Pero, evidente-
mente, la violaciéon es un concepto mucho mas preciso que el de violencia
sexual, definida por la doctrina* como un tipo de violencia llevada a cabo
por medios sexuales, con un motivo sexual o con un objetivo sexual.

En la Comision Preparatoria de la CPI se debatio la Propuesta de Ale-
mania y Canada* sobre estos crimenes de lesa humanidad, que sirvio de
precedente para los futuros Elementos de los Crimenes. Fue el término
«gravedad comparable» el que origind la discusion, con la referencia li-
mitada a los restantes crimenes del mismo apartado 1. g) del ER (Austria,
Suecia, Holanda, Bélgica, Portugal y Bosnia), mientras que China mencio-
no6 a todos los crimenes de lesa humanidad y Grecia y Corea del Sur apo-
yaron una mayor amplitud con el empleo de términos tales como abusos
humillantes o degradantes.

41 Ibidem, p. 216.
4 Ibidem, p. 216.
4 Documento PCNICC/1999/WGEC/DP.36.
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En los Elementos de los Crimenes (articulo 7.1.g)-6) se establecen los
siguientes requisitos:

Que el autor haya realizado un acto de naturaleza sexual contra una o
mas personas o haya hecho que esa o esas personas realizaran un acto de
naturaleza sexual por la fuerza o mediante la amenaza de la fuerza o me-
diante coaccion, como la causada por el temor a la violencia, la intimida-
cion, la detencion, la opresion psicoldgica o el abuso de poder,, contra esa
0 esas personas u otra persona o aprovechando un entorno de coaccién o la
incapacidad de esa o esas personas de dar su libre consentimiento.

Este primer requisito ha tenido en cuenta la sentencia del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda en el caso Akayesu, donde se define la violencia
sexual (incluyendo la violaciéon) como cualquier acto de naturaleza sexual
cometido sobre una persona bajo circunstancias de coaccion. Coercion que
no comprende Unicamente la fuerza fisica sino la amenaza, intimidacion,
extorsion u otras formas de coaccion incluso inherentes a ciertas circuns-
tancias como la presencia militar en caso de conflicto armado.

Una diferencia con la violacion esta constituida al no requerirse la pe-
netracion o cualquier contacto fisico. La jurisprudencia de los Tribunales
Penales Internacionales (casos Akayesu, Furundzjia o Bemba) y la doc-
trina nos suministran ejemplos de estos tipos de violencia sexual como la
desnudez publica forzosa, obligar a una mujer a realizar desnuda ejercicios
gimnasticos en publico dentro de una oficina comunal, la castracion forzo-
sa, la mutilacion genital femenina o el contagio doloso de enfermedades de
transmision sexual como el sida.

La doctrina** concluye incluyendo en el tipo actos cometidos con in-
tencion sexual o para gratificacion sexual del perpetrador, escenarios don-
de dos o mas personas son forzadas a llevar a cabo actos sexuales u actos
cometidos con propoésito de humillacion o degradacion.

Sin embargo, merece critica®® la restrictiva interpretacion de la CPI en
el caso Kenyatta, Muthaura y Ali, relativo a la circuncision forzada de un
hombre de determinada etnia.

Pero el verdadero problema de este delito reside en el segundo de los
Elementos de los Crimenes: Que esa conducta haya tenido una gravedad
comparable a la de los demas crimenes del articulo 7.1.g) del ER. Se intro-
duce asi un elemento valorativo al exigir referirse a una gravedad semejan-
te a otros delitos de violencia sexual incriminados en el mismo apartado. El

4 Hall, Ch., Powderly, J. y Hayes, N. g) Rape... or any other form of sexual violence
of comparable gravity. Ob. cit., p. 217.
4 Ibidem, p. 217.
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requisito no incurre en la prohibida extension por analogia (articulo 22.2
del ER), siempre que sea «interpretado estrictamente» por el tribunal sen-
tenciador y su fundamento reside en la imposibilidad de tipificar todas las
conductas de violencia sexual atroces (fisicas y psiquicas) que la deprava-
da imaginacion criminal ha ideado a lo largo de la historia y que aporta la
actualidad.

En las recomendaciones y observaciones del Caucus de Mujeres por
una Justicia de género*® se propuso no limitar este crimen a aquellos de
gravedad comparable a los tipificados en la letra g) del articulo 7 del ER y
que la referencia se realice a todos los demas delitos del ER o a todos los
crimenes de lesa humanidad. La propuesta no fue asumida por el Comité
Preparatorio por su excesiva amplitud que podria infringir la prohibicion
de la analogia. Ademas, el concepto de violencia sexual no requiere el con-
tacto o invasion fisica sino una gravedad comparable.

En esta materia, es obligada la referencia al Cédigo Penal espaiiol que
distingue entre las agresiones sexuales (incluida la violacion) y los abusos
sexuales por una parte, y el acoso sexual, igualmente delictivo pero de
menor gravedad (arts. 178 a 184).

El tercero de los Elementos de los Crimenes esta constituido, en el
terreno de la intencionalidad o mens rea, por la necesidad de que el autor
haya sido consciente de las circunstancias de hecho que determinan la gra-
vedad de la conducta.

Los otros dos elementos (tres y cuatro) reproducen los genéricos o con-
textuales de los crimenes de lesa humanidad.

B. EL TIPO RESIDUAL DE LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD, EL CASO ONGWEN
Y LA PROHIBICION DE LA ANALOGIA IN MALAM PARTE

1. El tipo residual de los crimenes de lesa humanidad y el caso
Ongwen

En los Elementos de los Crimenes se desarrolla el crimen residual pre-
visto en el articulo 7.1. k) de los crimenes de lesa humanidad (otros actos
inhumanos) con los siguientes requisitos:

4 Documento de Recomendaciones y observaciones del «Caucus» de Mujeres
por una Justicia de Género, presentado ante el Comité Preparatorio para la Corte Penal
Internacional, cit.
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Que el autor haya causado mediante un acto inhumano grandes
sufrimientos o atentado gravemente contra la integridad fisica o la salud
mental o fisica.

Que tal acto haya tenido un caracter similar a cualquier otro de los ac-
tos a que se refiere el parrafo 1 del articulo 7 del Estatuto.

Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que
determinaban el caracter del acto.

En nota a pie se aclara que se entiende que «caracter» se refiere a la
naturaleza y la gravedad del acto.

Los otros dos elementos (cuatro y cinco) reproducen los genéricos o
contextuales de los crimenes de lesa humanidad.

Se analiza este crimen de lesa humanidad, previsto en el articulo 7.1.k)
del ER, en relacion con el contenido de la sentencia de la Sala de Primera
Instancia IX de la CPI de 4 de febrero de 2021, condenatoria de Dominic
Ongwen como autor de 61 crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra®’.

En esta sentencia, ademas de la condena por crimenes de lesa huma-
nidad tipificados en el articulo 7.1.g) del ER (violacion, esclavitud sexual
y embarazo forzado), se considera a Ongwen culpable de un delito nuevo:
el crimen de matrimonio forzado, como acto inhumano de caracter similar
a los actos previstos en el articulo 7 (1) (a-j). Es decir, del tipo residual de
los crimenes de lesa humanidad.

En la resolucion condenatoria, todavia no firme al estar pendiente del
recurso de apelacion en la CPI, se califica a Dominic Ongwen como autor
directo de un crimen de matrimonio forzado como otro acto inhumano
similar [art. 7.1.k) del ER] contra cinco mujeres que se encontraban en su
poder como alto jefe del llamado Ejército de Resistencia del Sefior en el
norte de Uganda.

En la sentencia se razona que la conducta calificada como matrimonio
forzado no fue abarcada del todo por otros crimenes de lesa humanidad,
tales como la esclavitud sexual o la violacion, de los que Ongwen habia
sido declarado responsable.

Se afladen algunas consideraciones bien conocidas sobre los matrimo-
nios forzados. Asi, el estatus matrimonial se basa en una relacién consen-
suada y contractual (es una institucion y un acto o rito), pero el elemento
central de los matrimonios forzados es la imposicion de ese estatus a la vic-
tima. Tal estatuto, mas alla de su ilegalidad, tiene efectos sociales, éticos y
religiosos, con grave impacto sobre el bienestar fisico y psicologico de la
victima. Las victimas pueden verse a si mismas como unidas a otra persona

47 Ver esta sentencia en la pagina web de la CPI, referencia N.° ICC-02/04-01/15.
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apesar de su falta de consentimiento. Adicionalmente, en el area de su gru-
po social puede verse a la victima como «legitima» esposa. Se extienden
los resultados del matrimonio forzado al nacimiento de nifios, con efectos
muy complejos, emocional y psicolégicamente, sobre las victimas y sus
hijos, ademas de los efectos obvios del embarazo y parto. En consecuencia,
afirma la sentencia, el dafio sufrido en el matrimonio forzado puede con-
sistir en el ostracismo por parte de la comunidad, traumas mentales, graves
ataques a la dignidad de las victimas y sus nifios, y privacion a la victima
de su derecho fundamental de encontrar esposo o esposa.

En el caso de la Brigada Sinia, liderada por Kony y Ongwen, dedicaron
sus esfuerzos (coordinada y metdodicamente) a cometer crimenes sexuales
y de género contra las mujeres y nifias. Bajo su control, los militares com-
batientes del Ejército de Resistencia del Sefior secuestraron mujeres y ni-
fias en el norte de Uganda y las forzaron a servir en la Brigada como deno-
minadas «esposas» de sus miembros y sirvientas domésticas. Las pruebas
han demostrado que este abuso fue sistematico e institucional, incluyendo
el matrimonio forzado, la violencia sexual y el embarazo forzado. El modo
de llevarlo a cabo comprendia el secuestro y reparto entre los combatien-
tes de la Brigada de mujeres y nifias para yacer con ellas y, en ocasiones,
el propio Ongwen las asignaba personalmente. El coito era considerado
como parte del rol de las llamadas «esposasy», que eran tratadas como ob-
jetos de propiedad exclusiva.

2. La prohibicion de la analogia «in malam parte»

Ahora bien, podemos preguntarnos, si era necesario residenciar estas
conductas de Dominic Ongwen, como autor de los imputados matrimonios
forzados, en el tipo residual del articulo 7.1. k) del ER. Deberia deducirse,
incluso de los hechos probados y razonamientos de la sentencia, que po-
drian ser tipificados como delitos de violacion, esclavitud sexual o emba-
razo forzado del articulo 7.1.g) del ER. E incluso calificados como otras
formas de violencia sexual de gravedad comparable, crimen previsto en el
articulo 7.1.g), en su inciso final.

Se acude, por el contrario y sin necesidad que lo justifique, a imputar
un tipo (inexistente como nomen iuris) en el ER y residenciarlo en el tipo
residual y polémico de los crimenes de lesa humanidad. No discutimos
que, en otras circunstancias de hecho, los matrimonios forzados puedan
encontrar acomodo en los tipos residuales del articulo 7.1.g) in fine e in-
cluso en el articulo 7.1.k), ambos del ER.

88 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021



Proteccion penal de la mujer contra la violencia sexual en el Estatuto de Roma. A proposito...

El apartado k) del articulo 7.1 del ER suscita graves dudas sobre su
conformidad con los principios generales del derecho penal proclamados
en el ER, pues su redaccion contiene la descripcion de una accion tipica
que incurre en la prohibicion estatutaria de la analogia en contra del reo.
No ofrece este reparo el resultado tipico (causar «intencionadamente gran-
des sufrimientos» o atentar «gravemente contra la integridad fisica o la
salud mental o fisica»), integrado por elementos valorativos que describen
las consecuencias (intencionales) de la accion tipica. Pero los términos de
esta accion, que deberian describir la conducta punible, se definen de for-
ma imprecisa como «otros actos inhumanos de caracter similar», en clara
referencia los precedentes crimenes de lesa humanidad

Ya en la Conferencia Diplomatica de Roma, durante la elaboracion
del ER, la delegacion de Espaifia no perdi6 la ocasion de poner de ma-
nifiesto la extension analdgica que presentaba el precepto, sin que las
razones para mantenerlo resultaran convincentes desde el punto de vis-
ta del derecho penal y de la propia redaccion del ER. La inconcreta
descripcion tipica se debe considerar un caso de analogia /egis (norma
extraida de la propia ley), pero no un tipo abierto que pueda ser comple-
mentado por elementos normativos o valorativos. Por el contrario, sus
resultados lesivos (causar «intencionadamente grandes sufrimientos» o
atentar «gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisi-
ca») pueden satisfacer la exigencia de certeza®® al remitirse a elementos
valorativos.

El requisito de lex stricta (taxatividad) ha sido recogido en el articulo
22.2 del ER (Nullum crine sine lege) como uno de los principios generales
del derecho penal. Asi, la definicion de crimen sera interpretada restricti-
vamente y no se hara extensiva por analogia. En caso de ambigiiedad, sera
interpretada en favor de la persona objeto de investigacion, enjuiciamiento
o condena. (principio pro reo).

En consecuencia, en los Elementos de los Crimenes (Art. 7. Crimenes
de lesa humanidad. Introduccién) se establece lo siguiente:

Por cuanto el articulo 7 corresponde al derecho penal internacional,
sus disposiciones, de conformidad con el articulo 22, deben interpretarse
de forma estricta, teniendo en cuenta que los crimenes de lesa humanidad,
definidos en el articulo 7, se hallan entre los crimenes mas graves de tras-
cendencia para la comunidad internacional en su conjunto...

48 Pignatelli Meca, F. Proteccion de las victimas de la guerra en el ordenamiento penal
espanol. En: Derecho internacional humanitario. Ob. cit., p. 1108.
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3. La sentencia del caso Ongwen y la prohibicion de la analogia

En la sentencia de 4 de febrero de 2021, que condendé a Dominic
Ognwen como autor de crimenes de matrimonio forzado, calificandolos en
el tipo residual de otros actos inhumanos similares [art. 7.1.k) del ER], se
realiza una interpretacion no estricta, analdgica e innecesaria de este pre-
cepto que cierra la relacion de los crimenes de lesa humanidad.

Se infringe la prohibicion de la analogia por lo ya expuesto al analizar
el debatido tipo residual contenido en el citado articulo 7.1.k) del ER. Pero,
ademas, es innecesario acudir a este crimen, que viola el principio de taxa-
tividad penal, cuando los hechos declarados probados como matrimonios
forzados en la sentencia e imputados a Ognwen pueden ser calificados, sin
forzar los tipos penales, como constitutivos de diversos delitos de viola-
cion, esclavitud sexual, embarazo forzado u otras formas de violencia se-
xual de gravedad comparable, previstos especificamente como violencias
sexuales en el articulo 7.1.g) del ER.

La sentencia, por otra parte, no respeta el criterio de evitar duplici-
dades, incurre en la acumulacion de cargos, incide en una proliferacion
de tipicidades y presenta un abigarrado muestrario de crimenes que, aun
teniendo en cuenta las relaciones de alternatividad de que adolece el ER,
puede afectar al derecho de defensa.

C. REFERENCIA ESPECIAL A OTROS CRIMENES

Entre los diversos tipos de crimenes de lesa humanidad, la violacion,
la esclavitud sexual, el embarazo forzado u otras violencias sexuales incri-
minadas como delito, pueden constituir el crimen de genocidio si concurre
el dolo especifico de intentar la destruccion total o parcial de un grupo na-
cional, étnico, racial o religioso, como expresion de la denominada depura-
cion étnica. Citan los autores* las situaciones de los conflictos de Ruanda
(caso Akayesu) y de Sudan (caso Al Bashir).

Por lo que se refiere al crimen de lesa humanidad de tortura, se plantea
igualmente el concurso con los crimenes de violacion u otras violencias se-
xuales incriminadas como delito en el ER, por cuanto todas ellas suponen
la violacion de la dignidad personal, en particular si el autor directo o el
inductor es un funcionario publico o persona revestida de autoridad.

4 Hall, Ch., Powderly, J. y Hayes, N. g) Rape... or any other form of sexual violence
of comparable gravity. Ob. cit., p. 218.
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Ahora bien, hay que tener en cuenta que, frente a otros supuestos (caso
Delalic en el campo de Celibici, del Tribunal Penal Internacional para la Ex
Yugoslavia y caso Akayesu del Tribunal Penal Internacional para Ruanda),
el ER al definir la tortura en el articulo 7.2.e) no exige que el autor tenga
la condicion de funcionario publico u otra persona en el ejercicio de fun-
ciones publicas (como lo hace el articulo 1.1. de la Convencion contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de 10 de
diciembre de 1984), sino que basta que el acusado tenga a la persona objeto
de tortura bajo su custodia o control.

La doctrina® estudia el caso Bemba, visto por la CPI en relacion con
la violacion de una mujer ante su familia. A pesar de que el Fiscal formulo
cargos por violacion y tortura, la Sala de Cuestiones Peliminares II objetd
la acumulacion de cargos razonando que el acto de tortura era totalmente
subsumible en la violacion. Aunque, en relacion a la victima cabria afirmar
que el precepto penal mas amplio o complejo absorbe a las infracciones
consumidas en aquel (art. 8.3.° del Codigo penal espafiol), sin embargo es
dificil no compartir la critica de esta resolucion que realizan los autores,
en el sentido de que no debe ser excluido el dolor y sufrimiento de los
miembros de la familia como victimas del crimen de tortura pero no de la
violacion.

4. LAPRESUNCION [URIS ET DE IURE EN LA EXIMENTE DE
OBEDIENCIA JERARQUICA

En la Parte III del ER, Principios Generales del Derecho Penal, aflora
una discutible diferenciacion entre los crimenes de lesa humanidad y los
crimenes de guerra, objeto de critica por la jurisprudencia’®!, instituciones>
y doctrina’?, que ahora concretamos en los crimenes de violencia sexual.

S0 Ibid., pp. 218 y 219.

51 Sentencia de 26 de enero de 2000 de la Sala de Apelacion del Tribunal Penal
Internacional para Ex Yugoslavia, asunto Dusko Tadic. En contra, opinién disidente del
juez Cassese.

52 El Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja ha rechazado
la irracional distincion que implica una mayor gravedad de los crimenes de lesa humanidad
en relacion con los crimenes de guerra.

33 Bueno Arus, F. (2000). Perspectivas de la teoria general del delito en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional. En: Creacion de una jurisdiccion penal internacional, Coleccion
Escuela Diplomatica. N.° 4. Madrid. P. 124. En contra, Garraway, Ch. (1999). Superior or-
ders and the International Criminal Court: Justice delivered or justice denied. International
Review of Red Cross. Vol. 81, n.° 836, pp. 785 y ss.
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En efecto, el articulo 33, parrafo 2 del ER (Ordenes superiores y dis-
posiciones legales) establece que: A los efectos del presente articulo, se
entendera que las ordenes de cometer genocidio o crimenes de lesa hu-
manidad son manifiestamente ilicitas. Se trata, de una presuncion iuris et
de iure (que no admite prueba en contrario) que se concreta unicamente
en los crimenes de genocidio y lesa humanidad®. Y se aplica al requisito
senalado en el apartado 1. c¢) del mismo precepto (que: ...c) la orden no
fuera manifiestamente ilicita), que establece la excepcional consideracion
(la regla general es la no exencion de responsabilidad) de la eximente de
obediencia jerarquica™.

En consecuencia, en los restantes crimenes tipificados en el ER (en este
momento: los crimenes de guerra y el crimen de agresion), es de aplicacion
en relacion con el requisito de licitud manifiesta de la orden recibida por
el autor, una presuncion iris tantum, que no necesita ser analizada ni esta-
blecida de forma explicita, pues existe en todo proceso penal que cumpla
con el principio de presuncion de inocencia que preside el procedimiento
criminal (art. 66 del ER). En la doctrina penal caben pocas dudas sobre
que una presuncion iuris et de iure infringe el principio de la presuncion
de inocencia y afecta al elemento de intencionalidad (art. 30 del ER). En
definitiva, un moderno derecho penal culpabilista (que no puede prescindir
del elemento subjetivo del delito: intencionalidad) y un derecho procesal
garantista no pueden admitir las presunciones iuris et de iure en perjuicio
del reo.

Pero es que, ademas, en el caso de los crimenes de violencia sexual, los
castigados en el ER como crimenes de lesa humanidad (art. 7.1.g) del ER)
describen una accion tipica casi idéntica que la prevista como crimenes de
guerra en los conflictos armados de caracter internacional (art. 8.2.b) xxi
del ER) o sin caracter internacional (art. 8.2.¢) vi del ER), por lo que resulta
contradictorio que en un caso (crimenes de lesa humanidad) se aplique una
presuncion iuris et de iure (en relacion con la prueba de la orden manifies-
tamente ilicita) y en los otros supuestos (crimenes de guerra) se establezca
una presuncion iuris tantum. Es efectivamente idéntica la incriminacion de
la violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado y
esterilizacion forzada.

Las escasas diferencias entre ambas familias penales pueden encontra-
se en el umbral de ambos crimenes, puesto que en los de lesa humanidad el

3% Ambos, K. (1999). Sobre el fundamento juridico de la Corte Penal Internacional. Un
analisis del Estatuto de Roma. Revista de Derecho Procesal. P. 122.

53 Triffterer, O. y Bock, S. T. Superiors orders and prescription... En: The Rome Statute
of the International Criminal Court. A commentary. Ob, cit., p. 1195.

92 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021



Proteccion penal de la mujer contra la violencia sexual en el Estatuto de Roma. A proposito...

ER exige la comision como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra la poblacion civil (art. 7.1) y en los crimenes de guerra, en particu-
lar, cuando se comentan como parte de un plan o politica o como parte de
la comision en gran escala de tales crimenes (art. 8.1 ER). Es facil deducir
que puede haber una gran coincidencia entre ambos umbrales, establecidos
para determinar la competencia de la CPI.

La segunda disparidad aflora en el tipo residual. Asi en los crimenes
de lesa humanidad se trata de cualquier otra forma de violencia sexual
de gravedad comparable (art. 7.1.g) in fine). En los crimenes de guerra
en conflictos armados internacionales (CAl), se refiere a cualquier otra
forma de violencia sexual que también constituya una infraccion grave de
los Convenios de Ginebra (art. 8.2.b) xxii ER) y en los crimenes de guerra
en caso de conflicto armado que no sea de indole internacional (CANI),
se concreta en cualquier otra forma de violencia sexual que constituya
también una violacion grave del articulo 3 comun a los cuatro Convenios
de Ginebra [art. 8.2.¢) vi ER]. La diferencia que es relevante en términos
de taxatividad (principio de legalidad), no es apreciable a la hora de basar
en esta desigualdad la atribucion de la carga de la prueba de una orden
manifiestamente ilicita (presuncion iuris et de iure frente a presuncion iuris
tantum), ante la posible y notoria coincidencia de la conducta tipica.

En consecuencia, el precepto (art. 33. 2 ER) merece una fundada cri-
tica desde la Optica de los principios basicos del derecho penal y procesal,
pues en todos los crimenes se deberia admitir la prueba en contrario sobre
la manifiesta ilicitud de la orden emitida.

5. LOS CRIMENES DE GUERRA DE VIOLENCIA SEXUAL

A. CONSIDERACIONES GENERALES

Si bien la tipificacion de la violencia sexual3 como crimen de lesa hu-
manidad supone una aportacion novedosa y acertada del ER, el castigo de
los crimenes de guerra de violencia sexual (por lo menos en los conflictos
armados internacionales, CAl) reviste una larga tradicion en el ambito del
derecho internacional humanitario. La violacion y otras formas de violen-
cia sexual constituyen infracciones graves cuando son cometidas contra

3¢ Garrigues Garrido, B. La violacion como arma de guerra. La violencia sexual en los
conflictos armados. Revista Espariola de Derecho Militar. Art. cit.
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personas protegidas en un CAl y pueden ser calificadas de tortura, tratos
inhumanos, causar intencionadamente grandes sufrimientos o atentados
graves a la integridad fisica o a la salud®’.

Los usos y costumbres de la guerra, a los que hacen referencia los Con-
venios de La Haya de 1899 y 1907, ya recogieron las restricciones existen-
tes en la conducta de los beligerantes derivadas de consideraciones huma-
nitarias®®. Bien conocidas son las citas del articulo 44 del Codigo Lieber
(1863) y del Reglamento de las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre,
Anexo al IV Convenio de La Haya de 1907, que prohibe indirectamente
la violencia sexual. Ya nos hemos referido al contenido del articulo 27 del
IV Convenio de Ginebra de 1949, articulo 76.1 del Protocolo I de 1977,
Adicional a los Convenios de Ginebra, articulo 3 comun a los cuatro Con-
venios de Ginebra y articulo 4. 2. e) del Protocolo II de 1977, Adicional a
los Convenios de Ginebra.

Los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales ad hoc e hibri-
dos, asi como la jurisprudencia emanada de sus sentencias, prepararon la
tipificacion en el ER de la violencia sexual como crimen de guerra de la
competencia de la CPI, tanto en los CAI como en los CANI. Los Manuales
Militares de los Estados y las legislaciones penales nacionales, en especial
a partir de los ultimos afos del siglo XX, prohibieron y tipificaron especi-
ficamente los crimenes sexuales como crimenes de guerra, siendo pione-
ro el Codigo Penal Espafiol aprobado por Ley Organica 10/1995 (articulo
611.9.°, en redaccion dada por la Ley Organica 5/2010).

En la Conferencia de Diplomatica de Roma, que aprobd el ER de la
CPI, se puso de manifiesto por las Delegaciones de los Estados y oenegés
(Lobby por los Derechos de la mujer y el Caucus de mujeres para la justicia
de género) la frecuente impunidad de estos crimenes de violencia sexual
cometidos en los conflictos armados. Se superd asi su inclusion de forma
genérica en incriminaciones tales como los atentados contra la dignidad
personal, en especial los tratos humillantes y degradantes, la prostitu-
cion forzada y cualquier otra forma de atentado al pudor (art. 75.2.b) del
Protocolo I de 1977, Adicional a los Convenios de Ginebra) De forma que
las delegaciones acordaron elaborar una tipificacion especifica de los cri-
menes de guerra consistentes en violencia sexual en los conflictos armados

57 Gaggioli, G. Sexual violence in armed conflicts: A violation of International Huma-
nitarian Law and Human Rights Law. International Review of the Red Cross (2014), 96,
n.° 894, pp. 511 y 526.

38 Pérez Gonzalez, M. El derecho internacional humanitario frente a la violencia béli-
ca... Ob. cit., p. 35.
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e incluirlos en el articulo 8 del ER. Esta incriminacion ya se incorporo en
el Comité Preparatorio de la Conferencia de Roma, durante 1997.

El debate de los crimenes de guerra de violencia sexual en la
Conferencia de Roma fue paralelo con el que tuvo lugar sobre los crimenes
de lesa humanidad de la misma naturaleza y con un resultado muy parecido
en su redaccion final.

En el texto aprobado y por lo que se refiere a los conflictos armados
internacionales (CAl), se castigan en el articulo 8.2.b) xxii del ER Ia vio-
lacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado (defini-
do en el art. 7.2.f) del ER), esterilizacion forzada y cualquier otra forma
de violencia sexual que también constituya una infraccion grave de los
Convenios de Ginebra.

En los crimenes de guerra en caso de conflicto armado que no sea de
indole internacional (CANI), se pena cometer actos de violacion, escla-
vitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado (definido en el art.
7.2.f) del ER), esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia
sexual que constituya también una violacion grave del articulo 3 comln a
los cuatro Convenios de Ginebra. En el conocido caso Tadic (Tribunal Pe-
nal Internacional para la antigua Yugoslavia) se establecio que las violacio-
nes graves del mencionado articulo 3 comun constituyen también crimenes
de guerra y la violacion y otras formas de violencia sexual estan implicita-
mente prohibidas por tal precepto y por el Protocolo II de 1977, Adicional
a los Convenios de Ginebra. No hay duda, se afirma*®, de que constituyen
crimenes de guerra en el ambito de los CANL

Esta posicion se define también, desde la optica del DIH Consuetudi-
nario, en los comentarios a la Norma 156 por el Comité Internacional de
la Cruz Roja®

Podemos preguntarnos®' si lo expuesto significa que toda forma de vio-
lencia sexual constituye una violacion grave del articulo 3 comun a los
Convenios de Ginebra y debe ser sancionada conforme al articulo 8.2.b)
xxii (CAI) 6 articulo 8.2.e)vi (CANI) del ER. Hay que tener en cuenta
que los Elementos de los Crimenes, como veremos, establecen que es-
tos actos deben tener una gravedad comparable a una infraccion grave de
los Convenios de Ginebra o a una violacion grave del referido articulo 3
comun. Ahora bien, algunos actos que no alcancen esa gravedad pueden

% Gaggioli, G. Sexual violence in armed conflicts... Cit., p. 527.

® Henckaerts, J. M. y Doswald-Beck, L. El Derecho Internacional Humanitario Con-
suetudinario. Comentario a la Norma 156. Vol. 1. Buenos Aires, Centro de Apoyo en Co-
municacion para América Latina y el Caribe, CICR, 2007.

1 Gaggioli, G. Sexual violence in armed conflicts... Cit., p. 529.
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constituir otro crimen internacional como los atentados a la dignidad de la
persona, especialmente los tratos humillantes y degradantes infligidos en
un CAl, incriminados en el articulo 8.2.b) xxi del ER.

Como escribe la doctrina®?, es una acertada novedad la introduccion
en la incriminacion de la criminalidad de guerra de género, a través de la
prevision de hasta seis subtipos o figuras delictivas, ya referidas. Se trata
de un gran avance en la proteccion de los derechos de la mujer en tiem-
pos de conflicto armado ante la frecuente impunidad de estos crimenes.
Se recuerda la infrecuencia con que se ha perseguido la utilizacion de la
violacion y otras agresiones sexuales como medio de guerra, politica o
estrategia, llegando a integrar el crimen de genocidio como fenémeno de
depuracion étnica. Ahora bien, es preciso destacar que, salvo el delito de
embarazo forzado (cuya victima solo puede ser una mujer), los restantes
crimenes de guerra de violencia sexual pueden cometerse contra una mujer
(aunque no se deben ignorar las graves consecuencias de su violacion, en
particular sobre una maternidad no deseada y la identificacion de la pater-
nidad de los hijos) o contra un hombre y el perpetrador puede ser indistin-
tamente del género masculino o femenino, por lo que son incriminaciones
neutrales en cuanto al género.

Aunque, como hemos escrito, ha habido que esperar al afio 2019 para
que la CPI dictara una sentencia (caso Bosco Ntaganda) condenando a un
autor de violencias sexuales (violacion y esclavitud sexual como crimenes
de lesa humanidad y crimenes de Guerra), no han faltado declaraciones
de la propia CPI y de la Fiscal proclamando una politica de persecucion
prioritaria de los crimenes de naturaleza sexual y de género y otros delitos
conexos, respondiendo al incremento de la condena internacional centrada
en la rendicion de cuentas (busqueda y enjuiciamiento) de los autores de
crimenes de guerra de indole sexual, en especial contra la infancia.

No se puede olvidar, desde el punto de vista de la técnica penal, que la
persecucion internacional de los crimenes de violencia sexual incurre con
frecuencia en rechazables relaciones de alternatividad entre los diversos ti-
pos delictivos, que conducen a una acumulacion (y proliferacion) de cargos
que afecta al derecho de defensa. La condena de Dominic Ongwen por un
abigarrado muestrario de crimenes (61 delitos) resulta paradigmatica. Pero
es lo cierto que la masiva comision de los crimenes de guerra de violen-
cia sexual guarda estrecha relacion con el genocidio, la depuracion étnica,

62 Pignatelli Meca, F. La Corte Penal Internacional. Ob. cit., p. 1113. Cottier, M. y
Mzee, S. Article 8, Paragraph 2 (b) (xxii): Rape and other forms of sexual violence. Ob. cit.,
pp- 477y 478.
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los crimenes de lesa humanidad, la tortura y mutilacion, la encarcelacion
ilegal, los tratos inhumanos, la causacion deliberada de grandes sufrimien-
tos, los atentados y ultrajes contra la dignidad personal, especialmente los
tratos humillantes y degradantes. Esta relacion no pretende ser exhaustiva.
Naturalmente, estas relaciones de alternatividad son inevitables entre los
propios tipos especificos de violencia sexual (art 7. 1. g), art. 8.2.b) xxii y
art. 8.2. e) iv del ER)

No podemos dejar de recordar que el ER sefiala un umbral relativo (en
particular) para los crimenes de guerra de la competencia de la CPI, alu-
diendo a que se comentan como parte de un plan o politica o como parte de
la comision en gran escala de tales crimenes (art. 8.1 ER).

B. CRIMENES DE GUERRA COMETIDOS EN CONFLICTOS ARMADOS
INTERNACIONALES (CAI)

1. Identidad de los tipos de violencia sexual con los crimenes de lesa
humanidad

La redaccion en el ER de los cinco crimenes de guerra de violencia
sexual tipificados en el articulo 8. 2. B) xxii (violacion, esclavitud sexual,
prostitucion forzada, embarazo forzado y esterilizacion forzada) es idén-
tica a la incriminacion de tales conductas como crimenes de lesa humani-
dad en el articulo 7. 1. g) del mismo ER. Ambos preceptos difieren tnica-
mente en el tipo residual (cualquier otra forma de violencia sexual) que se
castiga en el inciso final de tales normas. Nos remitimos, en consecuencia,
a lo escrito en el correspondiente apartado de este trabajo.

En los Elementos de los Crimenes, aunque la descripcion tipica de los
apartados de los crimenes de guerra de violacion, esclavitud sexual, pros-
titucion forzada, embarazo forzado y esterilizacion forzada, es idéntica a
la de los correspondientes crimenes de lesa humanidad, sin embargo son
diferentes los elementos genéricos o contextuales propios de los crimenes
de guerra, con la redaccion siguiente:

Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto arma-
do internacional y haya estado relacionada con ¢é1%.

Que el autor haya sido consciente de circunstancias de hecho que esta-
blezcan la existencia de un conflicto armado.

0 Gaggioli, G. Sexual violence in armed conflicts... Cit., pp. 513 a 517.
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2. Consideraciones sobre el crimen de guerra de esclavitud sexual

El crimen de guerra de esclavitud sexual, lo mismo que el de lesa hu-
manidad, es un delito complejo integrado por la nocion de esclavitud unida
a la realizacion de abusos de naturaleza sexual. Como destaca la doctrina®,
después de un examen de las formas tradicionales de esclavitud, se deben
analizar las nuevas formas y practicas semejantes a la esclavitud como
crimen de guerra, con obligada referencia a los conflictos armados de la
antigua Yugoslavia (caso Kunarac y Kovac), Ruanda y Liberia.

Aunque la descripcion de los Elementos de los Crimenes en la esclavi-
tud sexual como crimen de guerra [art. 8.2.b) xxii-2] es idéntica la relativa
a los crimenes de lesa humanidad, las notas a pie merecen una especial
consideracion. Asi, en la nota 52 se establece que «Dado el caracter com-
plejo de este crimen, se reconoce que sus autores podra ser dos o mas per-
sonas con un proposito delictivo comun». Es decir, un caso de coautoria,
de autoria mediata, de autoria por induccién o de contribucién a la comi-
sion de un crimen por un grupo de personas que tenga una finalidad comtn
[art. 25.3.a), b) 0 d) del ER].

Desde la optica del DIH, es notable la ausencia de referencia especifica
a la esclavitud en los instrumentos humanitarios aplicables a los conflictos
armados internacionales, aunque la conducta de causar de propdsito gran-
des sufrimientos se califica como infraccion grave en los Convenios de
Ginebra de 1949 (arts. 50, 51, 130 y 147 de los I, II, Il y IV Convenios,
respectivamente) y se establece la prohibicion de los atentados contra la
dignidad personal, en especial los tratos humillantes y degradantes (art. 75.
2.b) del Protocolo I de 1977, Adicional a los Convenios de Ginebra y art.
3.1.° ¢) comun a los cuatro Convenios de Ginebra). Por el contrario, la es-
clavitud y la trata de esclavos en todas sus formas se prohibe expresamente
en el articulo 4. 2. f) del Protocolo II de 1977, Adicional a los Convenios
de Ginebra y aplicable a la proteccion de las victimas de los conflictos ar-
mados sin caracter internacional (CANI).

La privacion de libertad de la victima es un elemento esencial de la es-
clavitud, aunque no se requiere que sea indefinida y tiene especial relevancia
en relacion con la proteccion por el DIH de las personas privadas de libertad
en poder de la parte adversa®, particularmente con los prisioneros de guerra

¢ Cottier, M. y Mzee, S. Article 8, Paragraph 2 (b) (xxii): Rape and other forms of
sexual violence. Ob. cit., p. 490

¢ Pérez Gonzalez, M. La proteccion de las personas privadas de libertad en poder de la
parte adversa. En: Derecho internacional humanitario. Ob. cit., pp. 757 y ss.
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e internados civiles. La doctrina destaca® que la Sala de Apelaciones en el
caso Kunarac al concluir que no es posible la enumeracion exhaustiva de
todas las formas de esclavitud, estima que la cuestion reside en investigar la
cualidad o indole (quality) de la relacion entre el acusado y la victima.

En lanota 53 de los mencionados Elementos de los Crimenes (esclavitud
sexual), se aclara que en el tipo de privacion de libertad exigido se incluyen
determinados ejemplos que la constituyen como elementos semejantes.

En primer lugar, la exaccion de trabajos forzados. Ahora bien, el
IIT Convenio de Ginebra de 1949, relativo al trato debido a los prisioneros
de guerra, establece que la potencia en cuyo poder se encuentren podra em-
plear como trabajadores a los prisioneros de guerra validos, con notables
restricciones (arts. 49 al 57 III CG). En el caso de los internados civiles, el
IV Convenio de Ginebra de 1949 dispone que no podra obligarse a trabajar
a las personas protegidas, si no es en igualdad de condiciones que a los
ciudadanos de la Parte contendiente en cuyo territorio residen, establecien-
do esenciales limitaciones (art. 40 [V CGQG). En los territorios ocupados, la
obligacion de trabajar de las personas protegidas es excepcional y someti-
da a elevadas garantias (art. 51 IV CQ).

El segundo ejemplo de los citados Elementos de los Crimenes (nota
53) hace referencia a la reduccion (de cualquier manera) de una persona a
condicidn servil, segun se define en la Convencion suplementaria sobre la
abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practi-
cas analogas a la esclavitud, de 1956 [arts. 1 y 7.b) de la Convencién] que
detalla las instituciones o practicas de las que se deriva la condicion servil.

La nota 53 aun aporta un ultimo ejemplo de privacion de libertad, al
incluir el trafico de personas, en particular de mujeres y nifios. Se pueden
citar como referencias la Convencion de 2 de diciembre de 1949 sobre
Supresion del Trafico de personas y la Explotacion con fines de Prostitu-
cion, el Protocolo de 15 de noviembre de 2000 sobre Prevencion, Supresion
y Penalizacion del Trafico de personas, especialmente mujeres y nifios,
suplementaria a la Convencion de las Naciones Unidas contra el Crimen
Organizado Transnacional.

Los autores®” ponen de relieve la vigencia de numerosos instrumentos
internacionales que prohiben el trafico de las personas y hace referencia a la
Declaracion de 6 de julio de 1998 del Grupo de Trabajo de la Sub-Comision
sobre las Formas Contemporaneas de Esclavitud, estableciendo que el trafico

% Cottier, M. y Mzee, S. Article 8, Paragraph 2 (b) (xxii): Rape and other forms of se-
xual violence. En: The Rome Statute of the International Criminal Court... Ob. cit., p. 493

7 Cottier, M. y Mzee, S. Article 8, Paragraph 2 (b) (xxii): Rape and other forms of
sexual violence. Ob. cit., p. 495.
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de mujeres y nifias para su explotacion sexual es una forma contemporanea
de esclavitud y constituye una violacion grave de los derechos humanos.

Por lo que se refiere a los «matrimonios forzados», en la jurisprudencia
de los Tribunales Penales Internacionales se planted el debate de si estas
conductas podrian constituir el crimen de lesa humanidad En el caso Brima
y otros, la Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para Sierra Leona
denego la condena por esclavitud sexual, razonando que tales matrimo-
nios no son un crimen predominantemente sexual. Sin embargo, el mismo
Tribunal en el caso Sesay y otros considerd que los matrimonios forzados
constituyen tanto un crimen de esclavitud sexual como el tipo residual de
«otros actos inhumanosy, de forma acumulativa.

Es necesario precisar la diferencia entre los crimenes de matrimonio
forzado y los matrimonios concertados (arranged), que se celebran tra-
dicionalmente en diversas partes del mundo. Estos Gltimos estan basados
en el consentimiento de ambas partes en el acuerdo matrimonial (sus-
crito por los padres de los contrayentes), pero no necesariamente con el
consentimiento de las personas unidas en matrimonio, muchas veces me-
nores de edad. Por el contrario, los matrimonios forzados suponen la falta
total de consentimiento de, al menos, una de las partes.

El Relator Especial de las Naciones Unidas para las Formas Contempo-
raneas de Esclavitud ha considerado, con sobrada razén, que las violaciones
repetidas y abusos sexuales sobre mujeres y nifias bajo el pretexto de «ma-
trimonio» constituyen esclavitud, pues las victimas carecen de libertad para
rechazar el falso matrimonio o decidir en qué términos comprometen su ac-
tividad sexual. Como afirma la doctrina®®, el Relator Especial interpreta que
la esclavitud sexual abarca las situaciones en las que las mujeres y las nifias
son forzadas al matrimonio, servicio doméstico y otros trabajos forzados que
incluyen una actividad sexual forzada por sus captores. Puede afiadirse el
argumento de que el control relativo al acceso sexual es, en si mismo, una
forma de ejercer el derecho o poder de propiedad sobre una persona.

3. Otras formas de violencia sexual
El tipo residual del crimen de violencia sexual en los conflictos ar-

mados internacionales (art. 8.2. b) xxii del ER) difiere del crimen de lesa
humanidad, también residual (Gltimo inciso del art. 7.1.g) del ER). Asi, el

% Cottier, M. y Mzee, S. Article 8, Paragraph 2 (b) (xxii): Rape and other forms of
sexual violence. Ob. cit., p. 496.
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crimen de guerra incrimina «cualquier otra forma de violencia sexual que
también constituya una infraccion grave de los Convenios de Ginebray,
mientras que el crimen de lesa humanidad castiga «cualquier otra forma de
violencia sexual de gravedad comparabley.

Desde el punto de vista del principio de legalidad penal (taxatividad),
este crimen de guerra residual incorpora al tipo un elemento normativo
pues se remite para completar la accion punible a las infracciones graves
previstas en los articulos 50, 51, 130 y 147 de los L. II. Il y IV Convenios
de Ginebra, respectivamente. A las que podiamos anadir, por su caracter
complementario, los crimenes de guerra definidos en el articulo 85 del
Protocolo I de 1947, Adicional a los Convenios de Ginebra. La incrimina-
cion residual de las violencias sexuales en el ER ha sido calificada como
clausula abierta (open-phrased clause) por los autores®, que citan algunos
preceptos del DIH que prohiben no solo la violacion sino cualquier otra
forma de atentado al pudor (art. 27 del IV Convenio de Ginebra, 76.1 del
Protocolo I de 1977, art. 4. 2. e) del Protocolo Il de 1977 y art. 3 comun
a los Convenios de Ginebra). Menciones normativas que, ciertamente,
no resultan enteramente aplicables al tipo residual, pues lo relevante es
que constituyan las antes citadas infracciones graves de los Convenios de
Ginebra.

Frente a esta predeterminacion normativa, el tipo también residual de
lesa humanidad contiene un elemento valorativo («gravedad compara-
ble»). Como hemos sostenido esta conducta no incurre en la prohibicion
de la extension por analogia (art. 22.2 del ER) siempre que sea interpretada
estrictamente por el Tribunal sentenciador. Pero existe notoria diferencia
entre este elemento valorativo (que podria merecer algin reproche desde
una deseable taxatividad) y el elemento normativo que contiene el crimen
de guerra, que incorpora un mayor respeto del principio de legalidad penal.

En los Elementos de los Crimenes (articulo 8.2.b) xxii-6. Crimen de
guerra de violencia sexual) resulta de importancia para el tipo el elemento
segundo:

Que la conducta haya tenido una gravedad comparable a la de una
infraccion grave de los Convenios de Ginebra.

En la Comision Preparatoria de la CPI (Nueva York, 1999), el Caucus
de Mujeres por una justicia de género planted interpretar este precepto
residual de la forma mas amplia posible, como se habia pretendido en el
Comité Preparatorio de la CPI (1997), pero la Representacion de Espafia
objetd que la norma hacia una remision concreta a las infracciones graves

% Ibidem, pp. 500 y 501.
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de los Convenios de Ginebra. Asi, pueden existir formas «no graves» de
violencia sexual que se excluyen del tipo residual al no satisfacer el requi-
sito de alcanzar una «gravedad comparable» a la de una infraccion grave
de los Convenios de Ginebra. Hay que destacar que el precepto del ER
incrimina:

«cualquier otra forma de violencia sexual que también constituya una
infraccion grave de los Convenios de Ginebra»™.

En los Elementos de los Crimenes se afiade la expresion gravedad
comparable (a una infraccion grave de los Convenios de Ginebra) y se
omite la palabra también. Por tanto, no concuerda con el texto literal de la
descripcion tipica del ER.

Para la doctrina’ existen diversas interpretaciones posibles de este tipo
residual. La primera es que solo cae bajo la jurisdiccion de la CPI en la
medida que estas formas de violencia sexual sean calificadas como graves
infracciones de los Convenios de Ginebra. Sin embargo, se debe tener en
cuenta la palabra también que emplea el precepto del ER. De forma que
puede interpretarse que, al tratarse de un tipo residual, para la medicion de
la gravedad se exige que sea comparable a las otras cinco conductas que se
incriminan (violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo
forzado y esterilizacion forzada) y, por otra parte, que alcance una grave-
dad comparable a la de una infraccion grave de los Convenios de Ginebra.
Realmente no se trata de dos requisitos diferentes, sino de dos criterios
para excluir las violaciones sexuales no graves o menores, que no puedan
alcanzar la gravedad de la descripcion tipica de los crimenes sexuales espe-
cificos que las anteceden y que tampoco constituyen una infraccion grave
de los Convenios de Ginebra. Se trata, en consecuencia, de un elemento
normativo del tipo penal’.

Para algunos autores”™, el precepto excluye formas menores de vio-
lencia sexual u hostigamiento que no equivalen a los crimenes mas graves
de trascendencia para la comunidad internacional (Predmbulo del ER) y
que, por tanto, no son perseguibles ante la CPI. Para esta posicion, cual-
quier otra forma de violencia sexual exige un minimo umbral de gravedad
comparable a una infraccion grave de los Convenios de Ginebra, como la

70 Articulo 8.2.b) xxii, in fine del ER.

"t Cottier, M. y Mzee, S.,Article 8, Paragraph 2 (b) (xxii): Rape and other forms of
sexual violence. Ob. cit., pp. 502 y 503.

2 Ver, en particular, la Introduccion General a los Elementos de los Crimenes.
Documento de Naciones Unidas PCNICC/2000/INF/3/Add. 1/, de 12 de julio de 2000, p. 6.

3 Cottier, M. y Mzee, S. Article 8, Paragraph 2 (b) (xxii): Rape and other forms of
sexual violence. Ob. cit., p. 503.
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tortura, tratos inhumanos, experimentos bioldgicos, causar intencionada-
mente grandes sufrimientos o atentar gravemente a la integridad fisica o a
la salud; o, probablemente, cualquiera de las cinco formas especificas de
violencia sexual tipificadas en el articulo 8.2.b) xxii del ER, en la medida
en que sean consideradas per se como infracciones graves. Esta interpreta-
cion resulta conforme con el principio de legalidad penal™.

Otra interpretacion’ sostiene que la frase del precepto que analizamos fue
solo insertada para establecer que las referidas seis formas de violencia sexual
constituyen graves infracciones de las normas y costumbres aplicables en los
CALl, ademas de integrar graves infracciones. Postura que no es compatible con
el hecho de que, en la Conferencia de Roma, que aprobo el ER, se expreso clara-
mente que se trataba de fijar un minimo umbral para esta clausula residual.

La doctrina’ se ha cuidado también, de presentar ejemplos de estas otras
formas de violencia sexual, como obligar a una mujer a realizar ejercicios de
gimnasia desnuda en publico, las mutilaciones genitales (cercenar los pechos
de las mujeres), los matrimonios forzados cuando no constituyan esclavitud
sexual, los abortos forzados, la circuncision forzada, la amputacion del pene
y las agresiones sexuales. Los Tribunales Penales Internacionales afiaden
desnudez publica forzada, secuestro de mujeres y nifias como esposas de
la selva, verse obligadas a aliviar funciones corporales en la propia ropa o
soportar el miedo constante a ser sometidas a violencia sexual”’.

C CRIMENES DE GUERRA COMETIDOS EN CONFLICTOS ARMADOS SIN CARACTER
INTERNACIONAL (CANI)

La tipificacion en el ER de los crimenes de guerra de violencia sexual
previstos en el articulo 8. 2. e) vi (violacion, esclavitud sexual, prostitu-
cion forzada, embarazo forzado y esterilizacion forzada), cometidos en los
CANI, es idéntica a la descripcion de tales conductas como crimenes de
lesa humanidad en el articulo 7. 1. g) del mismo ER. Ambos preceptos
difieren Uinicamente en el tipo residual (cualquier otra forma de violencia

74 Rodriguez Mourullo, G. (1997). Comentarios al Codigo Penal. Civitas, Madrid.
Pp. 27y ss.

5 Cottier, M. y Mzee, S. Article 8, Paragraph 2 (b) (xxii): Rape and other forms of
sexual violence. Ob. cit., p. 503.

6 Ibidem, pp. 501 y 502.

7 Ver, CICR, Commentaryon the Firts Geneve Convention (I) for the Amelioration
off the Contition of the Wounded and Sick in Armes Forces in the Field, ICRC, Cambridge
University Press. Apartado 672.
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sexual) que se incrimina en el inciso final de tales normas. Nos remitimos,
en consecuencia, a lo escrito en el correspondiente apartado de este trabajo.

Sin embargo, en los Elementos de los Crimenes, si bien la tipificacion
de los crimenes de guerra de violacion, esclavitud sexual, prostitucion for-
zada, embarazo forzado y esterilizacion forzada, es igual a la de los co-
rrespondientes crimenes de lesa humanidad, son diferentes los elementos
genéricos o contextuales propios de los crimenes de guerra cometidos en
los CANI, pues se exige:

Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto arma-
do que no sea de indole internacional y haya estado relacionada con él17%.

Que el autor haya sido consciente de circunstancias de hecho que esta-
blezcan la existencia de un conflicto armado.

Por tanto, respecto a los crimenes de violacion, esclavitud sexual, pros-
titucion forzada, embarazo forzado y esterilizacion forzada), cometidos en
los CANI, nos remitimos a lo expuesto respecto a los idénticos crimenes
de lesa humanidad o a los crimenes de guerra perpetrados en los conflictos
armados internacionales (CAI). Particularmente, en estos ultimos es rele-
vante el comentario sobre el crimen de esclavitud sexual y la incriminacion
en el mismo de los «matrimonios forzados».

1. Consideraciones sobre el tipo residual «otras formas de violencia
sexual»

La tultima frase del articulo 8.2.¢) vi del ER incrimina «o cualquier otra
forma de violencia sexual que constituya también una violacion grave del
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebray.

Sin embargo, en los Elementos de los Crimenes (articulo 8, 2) e) vi)-
6. Crimen de guerra de violencia sexual) la redaccion no es idéntica, pues
es la siguiente:

«2. Que la conducta haya tenido una gravedad comparable a la de una
infraccion grave de los Convenios de Ginebra.

3. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias que determi-
naban la gravedad de su conductay.

Naturalmente, debe prevalecer la redaccion del precepto del ER.

8 Gaggioli, G. Sexual violence in armed conflicts... Cit., pp. 513 a 517.
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Para la doctrina”, la palabra «tambiény» utilizada por el referido ar-
ticulo del ER confirma que los actos especificos tipificados en el mismo
precepto (violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo for-
zado y esterilizacion forzada) constituyen per se graves violaciones del
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra.

Pero el problema interpretativo surge cuando nos encontramos con
otros actos de violencia sexual que no son idénticos a las referidas conduc-
tas especificamente tipificadas en el mismo precepto. Porque es evidente
que el articulo contiene un elemento normativo que nos remite al mencio-
nado articulo 3 comun.

Del examen del articulo 3 comtn® deducimos que se prohiben en su
nimero 1.° (en cualquier tiempo y lugar) y por lo que se refiere a conduc-
tas que pudieran tener relacion con la violencia sexual: a) los atentados
a la vida y a la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas
sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, torturas y suplicios y ¢)
los atentados a la dignidad personal, especialmente los tratos humillan-
tes y degradantes, realizados contra las personas protegidas por el articulo
3.1.°. Es logica la exigencia de que el contenido y desarrollo de tales actos
constituyan una forma de violencia sexual grave y que el autor haya sido
consciente de circunstancias de hecho que determinan la gravedad de su
conducta.

El propio ER. en el articulo 8.2 apartado c), en el caso de los CANI, las
violaciones graves del citado articulo 3 comin cometidas contra personas
que no participan directamente en las hostilidades, incluidos los miembros
de las Fuerzas Armadas que hayan depuesto las armas y las personas fuera
de combate por enfermedad, herida, detencion o por cualquier otra causa,
incrimina los actos siguientes:

a) los atentados a la vida y a la integridad corporal, especialmente el

homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles
y la tortura,

7 Zimmermann, A 'y Greib, R. Paragraph 2 (e) (vi: Rape and other forms of sexual vio-
lence. En: The Rome Statute of the International Criminal Court... Ob. cit., pp. 561 y 562.

80 Suarez Leoz, D. (2017). Conflictos armados sin caracter internacional y Derecho
Internacional Humanitario: Normativa aplicable. En: Derecho Internacional Humanita-
rio. Ob. cit., pp. 978 a 980. Ver, el comentario al articulo 3 comun en Commentary on
the Firts Geneva Convention. Convention (1) for the Amelioration of the Condition of the
Wounded and Sick in Armes Forces in the Field. Ob. cit. Ver también, Mangas Martin, A.
(1992). Conflictos armados internos y Derecho internacional humanitario. Universidad de
Salamanca. Giiell Peris, S. (2005). Conflictos armados internos y aplicabilidad del Derecho
internacional humanitario.Madrid, Instituto de Estudios Europeos de la Universidad San
Pablo-CEU, Dykinson.
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b) los ultrajes contra la dignidad personal, especialmente los tratos

humillantes y degradantes,

En cuanto a la gravedad de los ultrajes, el Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia estim6 que la humillacién (real y grave, pero no
necesariamente duradera) de la victima debe ser tan intensa que cualquier
persona razonable se indignaria y que el delito puede resultar de una com-
binacion o acumulacion de varios actos que, tomados individualmente, po-
drian no constituir un ultraje a la dignidad de la persona?®!

Excluimos los apartados iii y iv, por no guardar relacion con la violen-
cia sexual.

Por lo que se refiere a la tortura®?, los autores citan la jurisprudencia
del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (caso Celebici), del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (caso Akayesu), de la Comision
Inter-Americana de Derechos Humanos (caso de Fernando y Raquel Mejia
versus Pert) y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso de Aydin
versus Turquia).

Consecuentemente, en los Elementos de los Crimenes, relativos al ar-
ticulo 8.2.¢) ii) Crimen de guerra de atentados contra la dignidad personas,
se establecen las siguientes condiciones:

1. Que el autor haya sometido a una o mas personas a tratos humillan-

tes o degradantes o haya atentado de cualquier otra forma contra su
dignidad.
Se afiade en la nota 57 que, para los efectos de este crimen, el térmi-
no «personas» puede incluir personas fallecidas. Se entiende que la
victima no tiene que ser personalmente consciente de la existencia
de la humillacion o degradacion u otra violacion. Este elemento tiene
en cuenta los aspectos pertinentes de la cultura a que pertenece la
victima.

2. Que el trato humillante, degradante o el atentado contra la dignidad
haya sido tan grave que esté reconocido generalmente como ultraje
contra la dignidad personal.

3. Que esa persona o personas hayan estado fuera de combate o hayan
sido personas civiles o miembros del personal sanitario o religioso
que no tomaban parte activa en las hostilidades.

81 CICR. Commentary on the Firts Geneve Convention (1) for the Amelioration off the
Contition of the Wounded and Sick in Armes Forces in the Field. Ob. cit., apartados 664,
665 y 666.

82 Zimmermann, A. y Greib, R. Paragraph 2 (e) (vi: Rape and other forms of sexual
violence. Ob. cit., p. 562, nota 1591.
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4. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que
establecian esta condicion.

En definitiva, la incriminacion del tipo residual que considera crime-
nes de guerra en los CANI cualquier otra forma de violencia sexual que
constituya también una violacion grave del articulo 3 comiin a los cuatro
Convenios de Ginebra, como elemento normativo, nos remite a los cri-
menes (tipificados en el mismo apartado del precepto penal) de violacion,
esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado y esterilizacion
forzada, asi como a las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los
tratos humillantes y degradantes. Abarca asimismo, los atentados contra
la dignidad que hayan sido tan graves que estén reconocidos generalmente
como ultrajes contra la dignidad personal. En este Gltimo crimen se incor-
pora un elemento valorativo.

6. CONCLUSIONES

El Estatuto de la CPI supuso un paso de gigante® en la configuracion
del fundamento del ius puniendi que, ahora, los Estados en buena parte
confian a un Tribunal supranacional que no puede prescindir (al lado de la
retribucién y de la prevencion general y especial, asi como de la reparacion
de las victimas), de conceptos tales como la proporcionalidad de la pena
con el hecho, el grado de culpa del condenado, el garantismo® o el fin re-
socializador de la sancion, presididos por el principio de humanidad propio
del moderno derecho penal.

Asi, el sistema de la Justicia Penal Internacional nace con el proposito
de luchar contra la impunidad de quienes han cometido o, en el futuro,
puedan perpetrar los «crimenes mas graves de trascendencia para la co-
munidad internacional» que, paraddjicamente, no son castigados por la in-
adecuacion de facto del derecho penal interno de los Estados, incapaces de
iniciar siquiera la accion penal contra las autoridades nacionales, muchas
veces responsables de tan graves delitos.

En definitiva, la valoracion juridica del futuro de esta gran institucion
para el siglo XXI, nos lleva a la concluir que el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, que entr6 en vigor el 1 de julio de 2002, es ya una parte irre-
nunciable del patrimonio juridico de la humanidad.

8 Condorelli, L. La Court Pénal Internationale: un pas de géant (Pour quil soit accom-
pli...). Revue Géneral de Droit International Public. 1999-1, vol. 103.

8 Faiza King, P. y La Rose, A. M. (1999). Penalties under the ICC Statute. En: Essays
on the Rome Statute of the International Criminal Court. Vol. 1, 11 Sirente.
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Ahora bien, de la «eficacia» de la CPI es muestra que, en casi 20 afos
de funcionamiento, ha pronunciado ocho sentencias en juicio oral sobre
crimenes de su competencia material y una sobre delitos contra la adminis-
tracion de justicia, algunas pendientes de recurso de apelacion.

Mas concretamente, aunque la violencia sexual esta tipificada como
crimen de lesa humanidad y como crimen de guerra en el Estatuto de Roma
(ER), la CPI no ha pronunciado una sentencia condenatoria sobre estos
graves crimenes internacionales hasta la sentencia dictada el 8 de julio de
2019 en el caso Bosco Ntaganda (en la Republica Democratica del Congo),
17 afios después de la constitucion de la Corte Penal Internacional.

En un puntual andlisis juridico, suscitan una imprescindible critica
doctrinal algunos preceptos del ER, como la regresiva definicion (desde el
punto de vista sociocultural) del término «género» (art. 7.3) y la presun-
cion iuris et de iure establecida en la eximente de obediencia jerarquica
(art. 33.2). Precepto que merece una fundada censura desde la dptica de los
principios basicos del derecho penal y procesal.

Por lo que se refiere a la incriminacion de la violencia sexual en el
ER y en los Elementos de los Crimenes, se respeta de forma aceptable
el principio de legalidad penal en los examinados crimenes de violacion,
esclavitud sexual prostitucion forzada, embarazo forzado y esterilizacion
forzada. E incluso no se infringe el principio nullun crimen sine lege en
el tipo residual de cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad
comparable. Y ello, a pesar del elemento valorativo que figura en los
crimenes de lesa humanidad. Desde luego, con la taxatividad mejor ga-
rantizada en los crimenes de guerra, en los que se aporta el elemento nor-
mativo consistente en una remision expresa a los Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949.

Posteriormente, por sentencia de la Sala de Primera Instancia IX de
4 de febrero de 2021, Dominic Ongwen fue declarado culpable de cri-
menes de lesa humanidad y crimenes de guerra, en una proliferacion de
tipicidades y un abigarrado muestrario de crimenes. Fue condenado por 61
delitos y absuelto de 8§ cargos.

En la resolucion condenatoria, todavia no firme al estar pendiente del
recurso de apelacion en la CPI, se califica ademas a Dominic Ongwen
como autor directo de un crimen de matrimonio forzado como otro acto
inhumano similar [art. 7.1.k) del ER].

Podemos preguntarnos, si era preciso residenciar estas conductas de
Dominic Ongwen, como autor de los imputados matrimonios forzados, en
el tipo residual del articulo 7.1. k) del ER., cuando era posible deducir de
los hechos probados y de los razonamientos de la sentencia, que podrian
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ser tipificados como delitos de violacion, esclavitud sexual o embarazo
forzado del articulo 7.1.g) del ER.

Se acude, por el contrario y sin necesidad que lo justifique, a imputar
un tipo (inexistente como nomen iuris) en el ER y calificarlo en el tipo resi-
dual y polémico de los crimenes de lesa humanidad. No discutimos que, en
otras circunstancias de hecho, los matrimonios forzados puedan encontrar
acomodo en los tipos residuales del articulo 7.1.g) in fine e incluso en el
articulo 7.1.k), ambos del ER.

En suma, la sentencia que condené a Dominic Ognwen como autor de
crimenes de matrimonio forzado, calificandolos en el tipo residual de otros
actos inhumanos similares [art. 7.1.k) del ER], realiza una interpretacion
no estricta, analdgica e innecesaria de este precepto que cierra la relacion
de los crimenes de lesa humanidad.

La sentencia, por otra parte, no respeta el criterio de evitar duplici-
dades, incurre en la acumulacion de cargos, incide en una proliferacion
de tipicidades y presenta un abigarrado muestrario de crimenes que, aun
teniendo en cuenta las relaciones de alternatividad de que adolece el ER,
puede afectar al derecho de defensa.

Por lo expuesto, albergamos la esperanza de que, en el caso de la con-
dena de Dominic Ongwen, la Sala de Apelaciones de la misma Corte com-
parta y confirme la taxatividad como derivada del principio de legalidad
penal proclamado en el ER y recuerde la prohibicion de la analogia in
malam parte, como uno de los principios generales del derecho penal con-
tenidos en el propio Estatuto y garantizados en los ordenamientos penales
de los Estados.

Como escribié Claus Roxin: Donde estan en juego pasiones huma-
nas —;y en qué proceso penal no lo estan?— la fuente mds turbia de
conocimiento es un sentimiento juridico no articulable conceptualmente®.

Principio de legalidad penal y prohibicion de la analogia, porque la
justicia no se alcanza a través del sentimiento de lo justo del juzgador, sino
en el sometimiento del juez a la necesidad ineludible de respetar la norma,
como expresion objetiva de la justicia y garantia del estatutario principio
pro reo.

85 Roxin, C. (1967). Tdter Schaft Tatherrsschaft. Hamburg. 2.* ed., p. 626.
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LOS MERCENARIOS COMO MECANISMO DE ELUSION DE LA
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL!

Rafael Sanchez de Nogués Gil

Resumen

Los mercenarios constituyen un fenomeno tan antiguo como el de la
propia guerra. Sin embargo, actualmente presentan una difusion y una
expansion inauditas en la historia, especialmente en la forma de grandes
empresas internacionales, dando lugar a una «mercantilizacion» de los
conflictos bélicos. Este auge persiste a pesar de diversos intentos a nivel
internacional de regular o, incluso, prohibir su utilizacion. No obstante,
todas estas iniciativas han fracasado de forma irremediable, dada la utili-
dad de los servicios que prestan a Estados y otros entes, que los emplean
de forma sistematica para burlar su posible responsabilidad ante los actos
ilicitos que estos cometen.

Palabras clave: Mercenario, responsabilidad internacional, contratis-
tas, uso de la fuerza.

Abstract

Mercenaries are a phenomenon as old as war itself. However, they’re
nowadays in a process of constant growth and expansion as never seen in

! El autor desea expresar aqui su agradecimiento a D. Augusto Pansard Anaya, sin el
cual este trabajo no habria sido posible.
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History, especially in the form of large international companies, giving
place to a «commodification» of warfare. This rise carries on despite seve-
ral international attempts to regulate or, even, ban their use. In spite of this,
every initiative has hopelessly failed, due to the usefulness of the services
given to states and other agents; which employ them systematically as a
way to hide their responsibility of the unlawful activities they perform.

Keywords: Mercenary, international responsibility, contractors, use of
force.
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cenario desde una perspectiva amplia. 3. Responsabilidad internacional y mer-
cenarios. 3.1. Concepto de responsabilidad internacional. 3.2. La codificacion de
la responsabilidad internacional. 3.3. La responsabilidad internacional de los
entes no estatales. 4. Los intentos de regulacion de la actividad mercenaria. 4. 1.
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hacia una regularizacion de la actividad mercenaria. 6. Conclusion.

1. INTRODUCCION

El imaginario popular describe al mercenario como un individuo que
participa en conflictos armados en los que su Estado no se constituye como
beligerante del mismo. Su motivacion es, primariamente, econdmica; sién-
dole indiferente cualquier otra cuestion que no sea su lucro personal.

La RAE, asimismo, nos presenta una acepcion muy acorde con esta
percepciodn, en la medida en que lo define como un soldado o una tropa que
«por estipendio sirve en la guerra a un poder extranjeroy.

Este retrato, aunque parcialmente acertado, constituye inicamente una
levisima pincelada acerca del enorme y vasto mundo de los, mercenarios,
soldados de fortuna, su posible confusion con los contratistas militares pri-
vados (PMC/PSC), etc. ... Y la superficialidad de esta definicion puede
bifurcarse en dos ramas:

En primer lugar, no tiene en cuenta la variedad de situaciones que abor-
da el apelativo de «mercenario». Ademas de individuos particulares que
ofrecen al mejor postor sus servicios dentro de un conflicto bélico, pode-
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mos encontrar compafiias multinacionales enteras, constituidas practica-
mente como pequefios ejércitos privados. También hallamos movimientos
guerrilleros o de liberacion nacional que, al recibir apoyo o asistencia de
un Estado u otro ente, se convierten en un instrumento al servicio de este.

En segundo lugar, solo hace referencia a los motivos que llevan al mer-
cenario a prestar sus servicios, obviando las razones por las que su contra-
tante recurre a ¢l. Dejando de lado los fundamentos puramente técnicos
o militares, constituye una utilisima herramienta para los Estados, pues
pueden realizar aquellos actos que, por su naturaleza flagrantemente ilegal,
quedan vedados a los agentes oficiales de los mismos.

Asi, el vinculo que une al mercenario con el Estado es en ocasiones ex-
tremadamente dificil de localizar, dada la relacion extraoficial que ambos
mantienen entre ellos. De esta manera, los Estados pueden intervenir sin
necesidad de velar por las normas de derecho internacional ptblico y de
derecho internacional humanitario.

En consecuencia, las ilicitudes y vulneraciones de derechos fundamen-
tales que estos agentes cometen no solo quedan impunes para sus autores
materiales, sino que también suele ser imposible la exigencia de reparacio-
nes al Estado que ha contratado a dichos mercenarios.

Por tanto, la vertiente objetiva de la responsabilidad internacional ape-
nas plantea problemas. Los actos ilicitos cometidos por los mercenarios
son facilmente identificables y determinables. Estas actividades van des-
de el uso no autorizado de la fuerza, la interferencia en asuntos de otros
Estados, o la utilizaciéon de armas prohibidas; a la comision de crimenes
como asesinatos, violaciones, secuestros o pillajes.

Las dificultades comienzan en el momento en que abordamos el aspec-
to subjetivo de dicha responsabilidad. Resulta extremadamente complica-
do, como norma general, encontrar el nexo que une al mercenario con su
Estado contratante. Este constituye precisamente el motivo por el que su
uso no ha parado de crecer en las ultimas décadas: su facilidad para actuar
sin que pueda determinarse quién es el responsable de sus actos.

Una de las razones de dicha problematica reside en la considerable la-
guna normativa en la que estos soldados privados navegan. A pesar de los
considerables esfuerzos por regular o, incluso, prohibir su uso, atin no han
surgido instrumentos normativos lo bastante fuertes como para impedir el
libre albedrio de los Estados para delinquir impunemente por medio de los
mercenarios.

El objeto central de este trabajo es el analisis de la responsabilidad
internacional, principalmente en su vertiente subjetiva. Ademas, aborda la
busqueda de métodos alternativos que pongan coto al uso indiscriminado
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de mercenarios por parte de los Estados, dada la clara incapacidad de las
fuentes convencionales para alcanzar este objetivo.

Igualmente, se abordara el vasto y amplio mundo de los soldados de
fortuna. Especialmente, la problematica de la definicion del concepto de
mercenario, el caracter de sus actividades, especialmente aquellas de na-
turaleza ilegal, y la manera en que son empleados por los Estados para el
ejercicio de sus servicios.

Del mismo modo, resulta de interés el estudio del concepto de con-
tratista militar privado y de los mecanismos internacionales que, de una
manera o de otra, tratan de regularlo. Al mismo tiempo, al igual que existen
partidarios de su regulacion e, incluso, su abolicion, encontramos también
argumentos en defensa de su existencia y su uso, cuyo examen no resulta
desdefiable.

2. LOS PERROS DE LA GUERRA: DEFINIENDO AL MERCENARIO

2.1. ORIGEN Y RESUMEN HISTORICO

El mercenario constituye una figura lo bastante antigua como para
recibir numerosas menciones hasta en el Antiguo Testamento?. Han
aparecido en practicamente la totalidad de los conflictos bélicos de la
historia.

Los vestigios mas primigenios se remontan al reinado de Ramsés 11,
durante el siglo XIII a.C., quien acostumbraba a reclutar tropas libias,
nubias o sirias para sus ejércitos. El paso de los afios asentd esta po-
litica, convirtiendo a los mercenarios extranjeros en un elemento muy
significativo de las huestes egipcias.

Las polis griegas, asi como sus belicosos vecinos babilonios, hi-
cieron igualmente un uso intenso de soldados mercenarios. El ejemplo
mas famoso de esta época, inmortalizado por la Andbasis de Jenofonte,
fue el empleo de diez mil soldados helénicos por Ciro, contratados para
ayudarle en el derrocamiento de su hermano Artajerjes I, rey de Persia.

Ya en el siglo IV a.C. evidenciamos uno de los motivos mas recu-
rrentes para el uso de tropas mercenarias, plenamente vigente en la ac-
tualidad: deponer del poder gobiernos extranjeros y su sustitucion por
otros mas acordes a los intereses del contratante. Los intentos de golpe de

2 Jeremias 46:20-21, 2 Samuel 10:6, 2 Cronicas 25:6, entre otros.
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Estado sufridos por Guinea Ecuatorial en 2004 y 2017, ejecutados ambos
por mercenarios, constituyen un buen recordatorio y paralelismo?.

Dentro del extenso y complejo proceso de la decadencia y caida del
Imperio romano, el ejército tuvo un papel protagonista. Las temibles
legiones, la mejor maquina bélica de su época, y pioneras en el campo
de los ejércitos profesionales y voluntarios, fueron desmanteladas y
sustituidas por tropas mercenarias, a menudo reclutadas entre las tribus
barbaras.

El fenomeno mercenario entréo en auge durante la Edad Media,
como complemento casi imprescindible a las levas campesinas reclu-
tadas forzosamente por reyes y sefores feudales. El caso del Imperio
bizantino, sumido en un largo proceso de decadencia, es especialmente
particular, pues incluso su guardia imperial se componia por mercena-
rios de origen nérdico, la Guardia Varega,

A lo largo de los siglos XIV y XV surgieron las Compaifiias Libres,
ejércitos mercenarios completos que vagaban por Europa vendiéndose
al mejor postor. Tuvieron una participaciéon muy activa, y destructiva,
durante la Guerra de los Cien Afios*.

En la peninsula italica, estos ejércitos permanentes recibieron el
nombre de condottieri, palabra que deriva de condotta, el contrato que
firmaban con el sefior para el que trabajarian. Constituyeron el unico
ejército de multitud de ciudades-estado italianas durante casi tres si-
glos. Algunos de sus principales caudillos acabaron volviéndose contra
sus empleadores y formando principados por si mismos?®.

Si bien esto podria constituir tema para un trabajo propio, debe re-
cordarse que el uso de mercenarios no se limita, en absoluto, a los
ejércitos y las operaciones terrestres. Las patentes de corso, que auto-
rizaban a su portador el ataque y saqueo de buques con determinado
pabelldn, son un buen ejemplo de ello.

A lo largo de las épocas hasta ahora examinadas, el empleo de sol-
dados mercenarios obedece a patrones relativamente uniformes: La
practica inexistencia de ejércitos permanentes y profesionales, fruto
de las enormes dificultades técnicas y costes econdmicos que esto
conlleva.

3 SA Mercenaries «do not face jaily. Publicado en BBC News, 6 de noviembre de 2009.
Disponible en: http://news.bbc.co.uk/go/pr/fr/-/2/hi/africa/8346176.stm; Equatorial Guinea
«stops coup attempt by mercenaries». Publicado en BBC NEWS, 3 de enero de 2018. Dis-
ponible en: https://www.bbc.com/news/world-africa-42557638

4 Enciclopaedia Brittanica. Disponible en: https://www.britannica.com/topic/mercenary.

5 Enciclopaedia Britannica. Disponible en: https://www.britannica.com/topic/condottiere.
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La fuerza armada de la época se constituia, primariamente, de levas
campesinas, reclutadas forzosamente ante la perspectiva de una campa-
fia en ciernes. A su desempeiio generalmente mediocre en el campo de
batalla, habria que unirle el largo tiempo necesario para formar un ejér-
cito desde cero. Asimismo, sufrian una incapacidad para soportar gue-
rras demasiado largas, dado que el campesinado, la columna vertebral
del contingente, debia desmovilizarse para ocuparse de las cosechas.

La tropa mercenaria, en cambio, constituia una fuerza dedicada per-
manentemente a la guerra, con amplia experiencia y mayores facilida-
des para formarse y desplegarse segln las necesidades del cliente.

Como contrapartida, su lealtad resultaba en ocasiones discutible,
generando problemas disciplinarios y abusos generalizados contra la
poblacion civil con animo lucrativo. En los siglos XVI 'y XVII, gracias
a reformas emprendidas por, entre otros, Mauricio de Nassau, las hues-
tes mercenarias adoptaron una rigidez y disciplina mas cercana a la de
un ejército profesional moderno®.

Esta necesidad de una fuerza militar de ¢lite facilmente disponible
y con una capacidad de entrar en acciéon con rapidez sigue plenamente
vigente en la actualidad. Multitud de Estados del tercer mundo, espe-
cialmente africanos, sufren de forma constante conflictos de baja inten-
sidad, especialmente relacionados con el surgimiento de movimientos
terroristas, insurgentes y rebeldes.

Estos paises, en la mayoria de los casos, carecen de los medios eco-
némicos y de la infraestructura para mantener unas Fuerzas Armadas
permanentes, profesionales y, sobre todo, efectivas. Asi, los mercena-
rios y las companias PMC/PSC constituyen una herramienta valiosisi-
ma para lidiar con estos conflictos rapida y eficientemente’.

Con los siglos XVIII y XIX, y la consiguiente centralizacion del
poder y el nacimiento del Estado moderno, comenzaron a asentarse
los ejércitos nacionales, en un intento de restringir el uso de la fuer-
za armada a estamentos que anteriormente habian gozado de ella. Los
mercenarios, sin embargo, no dejaron de ser un importante activo para
los ejércitos de practicamente toda Europa, en su calidad de soldados
profesionales.

Probablemente, la etapa mas famosa de la historia de los mercena-
rios, la era dorada, esta unida al fin de la Segunda Guerra Mundial y el

¢ Enciclopaedia Britannica, Op. cit.
7 Laborie Iglesias, M. (2015). Nigeria recurre a contratistas de seguridad en su lucha
contra Boko Haram. Instituto Espariol de Estudios Estratégicos. N.° 29.
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inicio de la descolonizacion en Africa, que sumio a este continente en
una espiral de violencia, guerras civiles y de liberacion nacional cuyas
consecuencias perduran hasta nuestros dias.

Estados recién independizados, tales como el Congo o Nigeria, con-
trataron a miles de mercenarios europeos a fin de asesorar, instruir y
apoyar a sus bisofios ejércitos nacionales. El caso congolefio tuvo un
caracter especialmente singular, al crear unidades enteras de merce-
narios blancos, agrupados por nacionalidades o lenguas (francofonos
y anglofonos, fundamentalmente), encuadradas dentro de unas fuerzas
armadas igualmente mandadas por europeos?.

La desaparicion del apartheid en Sudafrica en 1994 llevo a mul-
titud de soldados, tras décadas de duros combates contras diversos
movimientos insurgentes, a abandonar el ejército sudafricano y conver-
tirse en mercenarios. Muchos de ellos acabaron como guardias de se-
guridad en minas y yacimientos de diamantes a lo largo de toda Africa.

Varios de estos soldados de fortuna sudafricanos constituyeron el
germen de la nueva era del fendmeno mercenario: el nacimiento de
Executive Outcomes y Sandline International, las primeras de una lar-
guisima saga de compaiiias multinacionales dedicadas a la prestacion
de toda clase de servicios de seguridad.

Este hecho se vio reforzado por el fin de la Guerra Fria, que trajo
consecuencias cruciales para las fuerzas armadas de medio mundo. El
fin de las tensiones entre EE. UU. y la Unidn Soviética, la desaparicion
de la amenaza de una apocaliptica Tercera Guerra Mundial, implico un
recorte generalizado del gasto publico en defensa, sobre todo en Europa
Occidental, con la consiguiente reduccion del tamafio de los ejércitos.

Estas reestructuraciones produjeron el desempleo de multitud de
soldados de sus respectivas fuerzas armadas nacionales, mano de obra
potencial para las nuevas empresas militares privadas, en plena expan-
sion’.

Asi, la mercantilizacion de la guerra alcanzé cotas nunca vistas
hasta entonces, con infinidad de Estados, empresas y particulares re-
curriendo a estas grandes empresas militares para el ejercicio de tareas
extremadamente variadas. Los beneficios de estas actividades se cifran
en miles de millones de dodlares!'.

8 Maiies Postigo, J. (2016). Soldados sin bandera. Madrid, Magase.

® Documental Shadow Company, dirigido por J. Bourque y N. Bicanic (2006).

10°A modo de ejemplo, Documento A/HRC/15/25. Informe del Grupo de Trabajo sobre
la utilizacion de mercenarios como medio de violar los derechos humanos y obstaculizar el
ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion, 5 de julio de 2010, p. 6, par. 16.
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La profesion mercenaria comenzo6 a sofisticarse significativamente.
La gigantesca cantidad de personal disponible permiti6é (y permite) a
las compaiiias ser selectivas a la hora de elegir a sus empleados. El
caracter romantico y aventurero de los soldados de fortuna fue sustitui-
do por la fria profesionalidad de ex soldados de élite o de operaciones
especiales, preferiblemente con varios afnos de experiencia en combate
demostrable.

Este auge de los ejércitos privados alcanzé su mayor pico con las
guerras de Irak y Afganistan. Probablemente, constituyen los conflictos
bélicos en los que se ha hecho un uso mas extenso de mercenarios en
toda la historia. Su cliente principal fue (Y sigue siendo) el gobierno de
EE. UU., hasta el punto de superar en ocasiones en nimero a las tropas
estadounidenses desplegadas en ambas zonas de operaciones.

La panoplia de tareas abarcada por estas compaiiias ha sido tan varia-
da como polémica, hasta el punto de que algunas de ellas, entre ellas la
todopoderosa Blackwater, perdieron sus contratos como consecuencia de
reiterados incidentes resultantes en la muerte de civiles iraquies''.

A modo de conclusion, se aportan tablas estadisticas elaboradas por
el Private Military Monitor Center'?, que muestran el auge del uso de
mercenarios, tanto a nivel global como en el contexto de los citados
conflictos en Afganistan e Irak.

Revolution 1,500 (Est) 9,00 1:6 (Est)
Mexican/American 6,000 (Est) 33,000 1:6 (Est)
Civil War 200,000 (Est) 1,000,000 1:5 (Est)
World War 1 85,000 2,000,000 1:20
World War I1 734,000 5,4000,000 1:07
Korea 156,000 393,000 01:02.5
Vietanam 70,000 359,000 1:06
Persian Gulf War 5,200 541,000 0,111111111
Rwanda/Somalia/Haiti No Records Kept | N/A N/A
Balkans 5,000-20,000 (Varied) 20,000 | Up to 1.5:1
Iraq 95,461 95,900 1:01
Afghanistan 112,092 79,100 1,42:1

W Ibid., p. 7, par. 19.
12 Disponibles en: http:/psm.du.edu/articles_reports_statistics/data_and_statistics.
html. [Consultado el 12 de enero de 2021 a las 17:54 horas].
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2.2. LA PROBLEMATICA DEFINICION DEL MERCENARIO

Este trabajo comienza con una cuestion aparentemente sencilla y tri-
vial: la definicion del concepto de mercenario. Sin embargo, esta a simple
vista facil tarea es mucho mas compleja de lo imaginable. La gran variedad
de actos tipicamente atribuibles al mercenario, junto con la delgada linea
que lo separa de otras figuras afines, dificulta enormemente la creacion de
un concepto unitario y definitivo del mismo.

Sin embargo, evitar esta tarea resulta imposible, en la medida en que
todo analisis juridico exige, necesariamente, una adecuada delimitacion
del ambito que aquel abarca. Igualmente, es un requisito imprescindible a
la hora de regular una figura determinada.

Como veremos mas adelante, el establecimiento de una relacion entre
los infructuosos intentos de imponer un marco legal al uso de mercenarios
y las dificultades para definir a los mismos no resulta nada descabellado's.

Dentro de los distintos elementos que componen al mercenario, el ani-
mo de lucro cuenta con una posicion prevalente. A fin de cuentas, la propia
palabra deriva del latin merces, pago. Sin embargo, la busqueda de dinero
no puede constituir condicion Unica para calificar a una persona como mer-
cenaria. Las fuerzas armadas estatales se nutren de multitud de individuos
que ven el Ejército como un simple medio de obtener un salario, sin que
esto los convierta en mercenarios.

En determinados textos legales, la carencia de la nacionalidad de una
de las partes en conflicto constituye un elemento distintivo del mercena-
rio. Se parte de la presuncion, originaria de la doctrina Rousseau-Portalis,
segun la cual la guerra es un enfrentamiento entre naciones, no entre indi-
viduos!®. Por tanto, la presencia de extranjeros en la misma carece de un
interés legitimo.

No obstante, numerosas Fuerzas Armadas nacionales permiten la en-
trada de foraneos a sus filas. Algunos, como Espafia o Reino Unido, de
forma restrictiva: limitando esta posibilidad a los nacionales de determi-
nados Estados, generalmente con alguna antigua vinculacion colonial'®,

13 Botha, Ch. (1999). From mercenaries to «private military companies»: the collapse
of the African state and the outsourcing of state security. South African Yearbook of Inter-
national Law. N.° 24, pp. 133-148.

14 Cowling, M. G. (2007). Outsourcing the military: Implications for international hu-
manitarian law. South African Yearbook of International Law. N.° 32, pp. 312-344.

15 Pueden ingresar en las Fuerzas Armadas Espailolas los nacionales de los siguientes
Estados: Argentina, Bolivia, Costa Rica, Colombia, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Ecuatorial, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Pert, Republica Dominicana, Uruguay
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Otros, como Francia, a través de su famosisima Legion Extranjera, aceptan
a cualquier individuo con independencia de su nacionalidad.

Otra opcion, posiblemente criticable por su amplitud, es calificar como
mercenarios a quienes no estén integrados en el organigrama de las fuerzas
armadas de un Estado. Sin embargo, el fendomeno de la privatizacion afecta
a multitud de sectores de los ejércitos nacionales, especialmente en aque-
llos servicios que no son estrictamente militares.

Tanto en tiempo de paz como de guerra, multitud de civiles realizan
trabajos auxiliares para las Fuerzas Armadas: Alimentacion, limpieza,
ensefianza, traduccion, funciones administrativas, etc. ... Asimismo, los
ministerios de defensa normalmente cuentan con un funcionariado civil.
En el caso espaiiol, casi la mitad de estos, poco mas de dos mil, trabajan
directamente para alguno de los tres Ejércitos!'®.

En despliegues en el extranjero, este personal acostumbra a ser con-
tratado ad hoc en la zona de operaciones. A modo ejemplificativo, el con-
tingente espaflol de la ISAF en Afganistan externalizaba servicios como
lavanderia, telefonia, cantina o limpieza a través de empresas tanto espa-
fiolas como extranjeras'’.

En consecuencia, si siguiéramos esta concepcion del mercenario como
individuo ajeno a la estructura organica de las fuerzas armadas, correria-
mos el riesgo de aplicar este calificativo de forma extremadamente laxa.

Una cuestion especialmente problematica a la hora de definir al merce-
nario es su facil confusion con un concepto igualmente ambiguo: El Con-
tratista Militar Privado o Contratista de Seguridad Privado (PMC/PSC).

Las funciones desempeiiadas por unos y otros son significativamente
similares, llegando en ocasiones a coincidir completamente. Asi, cabria
plantearse la duda de si un simple guarda de seguridad privada podria, al
proteger una instalacion militar en una zona de conflicto, ser considerado
como combatiente y, en consecuencia, un blanco legitimo para los belige-
rantes's.

Estaultimaafirmacion parte delapresuncion de que tanto los PMC/PSC
y los mercenarios solo pueden emplearse en el marco de un conflic-
to bélico. Sin embargo, como veremos mas adelante, la participacion

y Venezuela. [Consulta: 12 enero 2021]. Disponible en: http://www.reclutamiento.defensa.
gob.es/como-ingresar/tropa-marineria/ingresar/normativa-extranjeros/.

16 Publicado en Europa Press el 31 de marzo de 2018. Disponible en: https://www.
europapress.es/nacional/noticia-numero-funcionarios-civiles-ministerio-defensa-caido-
27-ultima-decada-20180331110938.html

17 Murga Martinez, J. L. (2014). El repliegue de las tropas espaiiolas de Badghis
(Afganistan). Revista Ejército. N.° 878 extraordinario, pp. 76-81.

18 Documento A/HR/15/25. Op. cit, p. 6, par. 14.
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en una guerra constituye unicamente una parte de las tareas que estos
desempefan.

La flexibilidad de los PMC/PSC para ejecutar actos tipicos del merce-
nario, y viceversa, resulta extremadamente inconveniente. Permite el uso
de una figura legal (El contratista de seguridad) como cobertura para la per-
petracion de actuaciones ilicitas. De esta manera, el concepto PMC/PSC
se convierte en una simple pantalla encubridora de una actividad merce-
naria.

El Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas no es ajeno a
esta problematica. Resalta las dificultades para diferenciar a los PMC/PSC
de la concepcion clasica de mercenario. Especialmente, dado que aquellos,
en la mayoria de los casos, no encajan dentro de la definicién dada en los
dos principales textos legales reguladores, a nivel internacional, de la acti-
vidad mercenaria, que seran objeto de estudio mas adelante’®.

Por ello, propone una definicién propia de los PMC/PSC, con un ca-
racter diferenciador respecto del mercenario y la finalidad de poner fin a la
confusion de estas dos figuras?.

El elemento distintivo se basa en las llamadas funciones inherentes al
Estado. Es decir, aquellas facultades que, por su naturaleza, solo pueden ser
desempefiadas por el Estado, siendo imposible su ejecucion por otra clase
de agentes. Algunas de las actividades que no entran dentro de esta catego-
ria y, en consecuencia, son susceptibles de ser delegadas a los PMC/PSC,
son la planificacion estratégica, inteligencia, reconocimiento, vigilancia
por satélite, vuelos tripulados o con drones (;De qué naturaleza? No se es-
pecifica), apoyo técnico o la guarda armada de instalaciones y/o personas.

Las dificultades de concrecion de estas funciones inherentes son objeto
de criticas, al no existir, propiamente, una lista tasada de las mismas?!.
Una solucion temporal, al menos a estos efectos, es su identificacion con
aquellas derivadas del monopolio estatal del uso de la fuerza. Por consi-
guiente, una vulneracion de este principio por parte de un PMC/PSC im-
plicaria su calificacion como mercenario.

La maxima expresion de este uso exclusivo de la fuerza por parte del
Estado es la participacion directa en el combate, por lo que esta parti-
cularidad quedaria, en teoria, vetada a los PMC/PSC. Otra posible area
inaccesible a estos estaria relacionada con el manejo y la interaccion con
prisioneros de guerra y las instalaciones donde se les retiene?.

19 Ibid., p. 17, par. 72 y p. 11, par. 18.

20 Ibid., p. 11, par. 38-39, p. 12, par. 48 y p. 13, par. 50-51.
21 [bid., p. 18, par. 82.

22 Ibid., p. 18, par. 83-84.

122 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021



Los mercenarios como mecanismo de elusion de la responsabilidad internacional

En consecuencia, la gigantesca cantidad de tareas efectuadas por una
fuerza armada en el transcurso de un conflicto puede dividirse en dos blo-
ques. Uno, mucho mas amplio, susceptible de ser efectuado por terceros
agentes subcontratados por el Estado.

El segundo, en cambio, se restringe a aquellos campos restringidos al
uso directo o indirecto de la fuerza, por lo que teéricamente es una facultad
exclusiva y excluyente del Estado. En caso de realizarse a través de indi-
viduos distintos a los funcionarios oficiales del Estado, estos recibirian la
calificacion y el tratamiento de mercenarios.

Sin embargo, queda la duda de si estos individuos son mercenarios
unicamente al efectuar las citadas funciones inherentes al Estado, o si man-
tienen ese estatus mientras realizan actividades propias del primer bloque
antes mencionado.

Al fin y al cabo, como se ha mencionado anteriormente, los merce-
narios se caracterizan por su flexibilidad, por lo que es extremadamente
habitual que, en el transcurso de su contrato, desempeiien un marco de
actividades de lo mas variada, tales como la instruccion de un grupo
armado y su posterior acompafiamiento en el transcurso de las hostili-
dades.

A nuestro juicio, este tipo de situaciones debe valorarse, en su totali-
dad, como una actividad puramente mercenaria, con el correspondiente
tratamiento legal para sus autores.

El elemento distintivo, en comparacion con un PMC/PSC, reside en la
capacidad para efectuar estas funciones inherentes al Estado. Estas exigen
tanto determinados medios técnicos y materiales como la permisividad y/o
el mandamiento, por parte del cliente, para la realizacion de las mismas.
Por ello, es posible establecer una caracteristica diferenciadora, capaz de
calificar a estos individuos como mercenarios.

En conclusion, un posible punto de partida a la hora de establecer un
adecuado concepto del soldado mercenario reside en una doble concurren-
cia, de medios y de voluntades, para romper determinados monopolios es-
tatales, siendo el uso de la fuerza el mas importante de ellos.

De esta manera, es posible una actuacion al margen y de forma paralela
a los miembros de unas Fuerzas Armadas oficiales y demas agentes estata-
les con potestad para el ejercicio de la misma.
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2.3. EL MERCENARIO DESDE UNA PERSPECTIVA AMPLIA

Lamentablemente, toda la deliberacion previa es aplicable, principal-
mente, al concepto clasico de mercenario: combatiente en un conflicto bé-
lico que adjunta o sustituye a las tropas estatales. Sin embargo, como se
ha mencionado ya, el soldado mercenario es extremadamente flexible, y
su definicion puede extenderse a figuras aparentemente ajenas al mismo.

Aunque no es un fenomeno primigenio de esta €poca, al fin de la
Segunda Guerra Mundial y el estallido de la Guerra Fria siguieron un
enorme auge de los conflictos indirectos. Fueron el resultado del enorme
poder destructivo de la recién descubierta energia nuclear, y el temor de las
grandes potencias a su eventual uso en caso de un enfrentamiento frontal
entre las mismas.

Asi, tanto EE. UU. como la URSS, entre otros, apoyaron y fomenta-
ron todo tipo de guerras a lo largo del mundo (Especialmente en paises
no desarrollados), en un intento de aumentar su influencia y hegemonia y
reducir, al mismo tiempo, la del contrario.

La intensidad de la injerencia extranjera varia de un conflicto a otro.
Desde la participacion directa como beligerante (Vietnam para EE. UU.,
Afganistan para la URSS), hasta una mera ayuda diplomatica o ideologica
(China, en las guerras indo-pakistanies; Reino Unido, durante la secesion
de Biafra).

Otros entes distintos del Estado pueden recurrir también a practicas
propias de una guerra indirecta. Esto es un fenomeno recurrente en Africa,
donde compaiias relacionadas con la mineria o la energia pueden interve-
nir en un conflicto civil dentro de un Estado a fin de favorecer la victoria
del bando menos reacio a su presencia en su territorio o menos laxos a la
hora de hacer concesiones a las mismas?.

Sin embargo, la faceta que mas nos interesa es la creacion, financiacion
0 apoyo de uno de los beligerantes del conflicto. Generalmente, estos tie-
nen un caracter de fuerza irregular o de movimiento de liberacion, por lo
que la asistencia por parte de una gran potencia puede ser imprescindible a
la hora de derrotar al enemigo.

Simultaneamente estos movimientos, muchas veces inestables y dé-
biles politicamente, pueden convertirse en gobiernos titere una vez ganan
la guerra y llegan al poder, al servicio de la metropoli que lo ha apoyado.

23 The Bussiness of War in Africa. Publicado en The New York Times el 8 de agosto de
1999. Disponible en: https://www.nytimes.com/1999/08/08/opinion/the-business-of-war-
in-africa.html
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La cuestion radica en si es posible una calificacion de estas situaciones
como de uso de tropas mercenarias. A simple vista, puede resultar difi-
cilmente apreciable, al no existir una relacion contractual directa ni una
dependencia jerarquica total.

No obstante, una dependencia parcial o relativa puede bastar para con-
siderar a estos movimientos como un instrumento al servicio del Estado
que los apoya.

En el mejor de los casos, ese mismo apoyo es el que le otorga, de forma
directa o indirecta, los medios necesarios para hacer la guerra. En el peor,
la relacion es casi tan cercana como la que podria existir entre el Estado y
los mercenarios strictu sensu.

Por consiguiente, los distintos tipos de movimientos irregulares y de
liberacion podrian catalogarse como mercenarios en la medida en que exis-
te un Estado detras que los apoya e instrumentaliza, a fin de obtener algin
tipo de rendimiento en el contexto de un conflicto bélico.

Cuestion controvertida es, en todo caso, el grado de injerencia nece-
sario como para encontrarnos ante un mercenario y no frente a un simple
guerrillero. La jurisprudencia de la Corte de Internacional de Justicia (C1J)
varia considerablemente de un caso a otro, siendo extremadamente exigen-
te en ocasiones y ligeramente mas amplia en otras.

En estas situaciones de guerra civil y movimientos de liberacion na-
cional abundan graves violaciones de derechos humanos por parte de los
contendientes. La impunidad de las mismas resulta, en el mejor de los ca-
sos, habitual.

Por ello, y en pro de reducir al maximo la imposibilidad de una depu-
racion de responsabilidades, estos grupos deberian ser considerados como
mercenarios e instrumentos siempre que exista un Estado que les preste
apoyo; por muy nimio e inofensivo que este sea.

De esta manera, podria igualmente reducirse la tendencia intervencio-
nista en guerras ajenas. Todo esto, en un intento de fomentar el principio
de no intervencion en los asuntos internos de otro Estado, que igualmente
es infringido frecuentemente y a sabiendas de las consecuencias nefastas
que trae consigo.

Esta teoria resulta, sin duda, extremadamente estricta. Sin embargo, la
naturaleza fundamental de los derechos en juego y la facilidad con la que
estos son vulnerados exige una respuesta contundente. De lo contrario,
la lucha contra una practica extremadamente util y beneficiosa para los
Estados se convierte en una mision imposible.

En ocasiones, estos grupos irregulares no son el resultado de la inter-
vencion de una tercera potencia a fin de fomentar la victoria de determinado

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021 125



Rafael Sanchez de Nogués Gil

bando. En cambio, son creados por los propios beligerantes dentro del pro-
pio conflicto.

La razén de esto Gltimo es, generalmente, la consecucion de sus objeti-
vos militares sin necesidad de atender a las leyes de la guerra y del derecho
internacional humanitario. Asi, actiian de forma flagrantemente ilegal sin
atener a las responsabilidades derivadas de dicho comportamiento.

A estos efectos, el caso colombiano resulta, probablemente, el ejem-
plo mas reconocible. La aparicién de grupos paramilitares, vinculados en
ocasiones a narcotraficantes y terratenientes, motivados por la creciente
influencia de las FARC, y el posterior intento del gobierno de Bogota en
unificarlos como una pseudo-unidad militar estatal (Autodefensas Unidas
de Colombia, AUC), resultaron en la comision de terribles crimenes contra
la humanidad y matanzas por todo el pais.

Esta forma de guerra sucia o terrorismo de Estado no siempre se dirige
hacia el adversario de un conflicto bélico. El terrorismo, el trafico de dro-
gas y otras formas de delincuencia especialmente graves pueden combatir-
se a través de mecanismos heterodoxos e ilegales.

El método habitual es, una vez mas, la creacion de grupos irregula-
res para la lucha contra estos criminales. Los medios y procedimientos
empleados quedan, necesariamente, excluidos a las fuerzas policiales del
Estado: Asesinatos, secuestros, torturas, extorsiones, etc.

Normalmente, estos grupos se forman con individuos ajenos a la ma-
quinaria estatal, siendo practicamente imposible no catalogarlos como
mercenarios a pesar de que no se hallan, estrictamente, en una guerra. La
contratacion de ciudadanos portugueses y franceses, puestos al mando de
funcionarios policiales espafioles, dentro de la estructura de los GAL es
buen ejemplo de ello?.

Para concluir, resulta de interés la relacion entre los mercenarios y los
servicios de inteligencia. Nos centraremos Unicamente en las agencias es-
tatales, omitiendo el espionaje industrial y empresarial, que constituye de
por si una materia amplisima.

Una practica habitual a la hora de obtener informacion es la busqueda,
reclutamiento y mantenimiento de confidentes dentro de la infraestructura

24 Ugarriza, J. E. y Nussio, E. (2015). ;Son los guerrilleros diferentes de los parami-
litares? Una integracion y validacion sistematica de estudios motivacionales en Colombia.
Analisis Politico. Vol. 28, n.° 85, pp. 189-211.

25 STS 2/1998, de 29 de julio. Hechos probados ntimero cuarto, quinto, noveno, déci-
mo, decimoquinto y decimosexto.
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que se desea espiar. Estos pueden tener un moévil de lo mas variopinto?®,
incluyendo el economico. Por tanto, podriamos encontrarnos ante un mer-
cenario. Al fin y al cabo, las Convenciones de Ginebra de 1949 hacen refe-
rencia a ambas figuras (espia y mercenario) de forma recurrente.

Los movimientos irregulares y de liberacion nacional antes menciona-
dos presentan un estrecho vinculo con los servicios de inteligencia estata-
les. Generalmente, estos constituyen el enlace entre aquellos y el Estado
que presta apoyo.

En zonas de conflicto, suelen operar como grupos paramilitares. Su
estatus juridico resulta complejo, y seguramente daria para un trabajo por
si solo. Por un lado, no cabe duda de su pertenencia a la estructura estatal
y, por tanto, de su caracter de agente. Sin embargo, a la hora de operar so-
bre el terreno, acostumbran a evitar su vinculacion hacia su Estado. Esto,
unido a la ausencia generalizada de un reconocimiento estatal de sus actua-
ciones, podria colocarles en una posicion intermedia o mixta?’.

Encontramos un ejemplo clésico en Air America, la aerolinea comer-
cial usada por la CIA como empresa pantalla durante la Guerra de Vietnam
para la realizacion de operaciones encubiertas en Vietnam y Laos. Muchas
de las mismas estaban relacionadas con el trafico de drogas, asi como con
el transporte de comandos estadounidenses o vuelos de reconocimiento?.

Tenemos ante nosotros a una hipotética empresa privada, propiedad de una
agencia estatal encargada de disenar sus peculiares planes de vuelo, y operada
por civiles ajenos al Estado. ;Podrian sus pilotos ser calificados como mer-
cenarios? Dado el caracter no estrictamente militar de su actuacion, resulta
probablemente mas complicado que en los casos anteriormente citados.

Esto podria extenderse a su vez a los PMC/PSC contratados en Irak
como traductores e interrogadores por el gobierno estadounidense, llegan-
do a trabajar en la infame Abu Ghraib®.

En conclusion, existe una miriada de situaciones y figuras susceptibles
de ser calificados como mercenarios, algunas de las cuales trascienden el
campo bélico. Establecer una lista cerrada de las mismas resulta imposible
dado, entre otros motivos, a la rapidez con la que la guerra y sus formas de
librarse cambian.

26 Durante la Guerra Fria abundaban los agentes Romeo, especializados en crear un
vinculo amoroso o sexual con una persona a fin de obtener informacion de ella.

27 Andrew, Ch. y Mitrokhin, V. (1985). The Sword and the Shield: The Mitrokhin Ar-
chive and the Secret History of the KGB. New York, Basic Books.

28 Air America: Upholding the Airmen's Bond. Biblioteca electronica de la CIA, Free-
dom of Information Act Electronic Reading Room. Disponible en: https://www.cia.gov/
library/readingroom/collection/air-america-upholding-airmens-bond.

2 Documento A/HR/15/25. Op. cit., p. 7, par. 20.
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La prioridad, mas que la busqueda de una definicion del mercenario has-
ta sus ultimos extremos es la lucha contra la impunidad que caracteriza su
actividad. El objetivo, a nuestro juicio, deberia ser el aseguramiento de una
minima depuracion de responsabilidades por los crimenes que suelen co-
meterse en los escenarios en los que se desenvuelve el soldado mercenario.

3. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL Y MERCENARIOS?3?

3.1. CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

La determinacion de la responsabilidad internacional exige la concu-
rrencia de dos elementos. En primer lugar, el objetivo, es decir, la infrac-
cion de una norma de derecho internacional publico, independientemente
de su caracter y origen.

En segundo lugar, el subjetivo: La existencia de un nexo que permita la
atribucion de esta violacion al Estado.

Por norma general, el elemento objetivo es facilmente verificable y
carente de problematica. La reciente tendencia codificadora del derecho in-
ternacional publico y la abundante jurisprudencia internacional simplifican
la identificacion de sus normas.

En cambio, es el segundo elemento el que constituye en ocasiones un
desafio. Si una violacidn internacional, por muy flagrante que sea, no pue-
de ser atribuida a un Estado; esta quedara impune.

Este constituye el principal punto de partida a la hora de criticar la
utilizacion de mercenarios, asi como en los diversos intentos de regulacion
de su uso. En tanto que el soldado privado no es, estrictamente hablando,
un agente representante del Estado que le contrata. La vinculacion entre
empleador y empleado es mucho mas vaga y difusa.

3.2. LA CODIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

A lo largo de la historia han surgido varios, aunque infructuosos, inten-
tos de elaborar un instrumento convencional relativo a la responsabilidad

30 Salinas de Frias, A. (2015). Lecciones de derecho internacional publico. Madrid,
Tecnos.
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internacional que cuente con el beneplacito de la mayoria de la comunidad
internacional.

Constituy6 uno de los principales temas de la fallida Conferencia de
la Haya de 1930, donde se tratd, sin éxito, de codificar la responsabilidad
internacional; sobre la unica base de los dafios producidos a las personas y
bienes extranjeros dentro del territorio del Estado?!.

Del mismo modo, la Sociedad de Naciones realizé ciertos intentos en
esta direccion, que resultaron igualmente infructuosos??.

La Comision de Derecho Internacional (CDI) se vio sumida, en los
origenes de la elaboracion del proyecto, en una dicotomia similar a la que
habia hecho fracasar los intentos codificadores de principios de siglo. Sin
embargo, ya en sus primeras reuniones, algunos relatores abogaban ya por
abarcar la totalidad de infracciones realizadas por el Estado™.

A pesar de su gigantesca importancia, este texto atin esta lejos de con-
vertirse en un instrumento juridico con plena fuerza, en la medida de que
atn no se ha celebrado ninguna conferencia internacional con el objeto de
transformarlo en un tratado.

Unicamente ha sido tenido en cuenta por la ONU a través de la
Resolucion AG56/83, de 12 de diciembre de 2001, donde se manifiesta que
la Asamblea General toma nota 'y sefiala a la atencion de los gobiernos.

Este reconocimiento fue triplemente confirmado por la Asamblea
General en 2004, 2007 y 2010 (Resoluciones AG 59/35, 62/61 y 65/19,
respectivamente), aunque sin llegar a adoptarlo definitivamente a través
de un tratado™.

Por consiguiente, su fuerza vinculante es, ciertamente, limitada, aun-
que, como veremos a continuacion, no inexistente.

El proyecto de la CDI arranca con un axioma sencillo a la par que
contundente: Todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su
responsabilidad internacional. Es decir, se parte de un concepto de res-
ponsabilidad objetiva, por la que la simple comision de un hecho ilicito

31 Negro Alvarado, D. M. (2002). El caso de los rehenes estadounidenses en Tehe-
ran y el Proyecto de Articulos aprobado por la Comision de Derecho Internacional sobre
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos. Agenda Internacional.
Afio VIL, n.° 16, pp. 161-177.

32 Crawford, J. (2009). Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Inter-
nacionalmente Ilicitos. United Nations Audiovisual Library of International Law. Disponi-
ble en: https://legal.un.org/avl/pdf/ha/rsiwa/rsiwa_s.pdf, p. 1.

33 Documento A/CN.4/SR6. 1949 Yearbook of the International Law Commission. P. 49.

34 Documento A/56/10. Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la la-
bor realizada en su 53.° periodo de sesiones (23 de abril a 1.° de junio y 2 de julio a 10 de
agosto de 2001). Anuario de la Comision de Derecho Internacional (2001). Vol. 11., parte
segunda, p. 21, par. 37.
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genera responsabilidad para el Estado, independientemente de si medi6 o
no culpa; si bien en las primeras redacciones del proyecto si que se hacia
referencia a aquella.

Al mencionar la conducta de un agente del Estado (art. 4), el Proyecto
hace referencia a cualquier ente, sea individual o colegiado, perteneciente
al organigrama del Estado, actuando, adicionalmente, en nombre y repre-
sentacion del mismo.

Sin embargo, a pesar de su aparente claridad, el art. 4 del Proyecto
no aparece exento de matices y posibles problemas de aplicacion. Princi-
palmente, el supuesto de que un agente del Estado actie contraviniendo
ordenes de sus superiores o por iniciativa propia, abusando de su poder e
incumpliendo sus funciones y obligaciones.

A priori, la opcidon mas razonable consiste en la atribucion, igualmente,
de la responsabilidad internacional del Estado, como consecuencia de la
concurrencia de una culpa in eligiendo o in vigilando.

El establecimiento de un exigente deber de diligencia es imprescindi-
ble, a fin de evitar al maximo la impunidad de los ilicitos internacionales.
De lo contrario, los Estados podrian incurrir en una intencionada vaguedad
y ambigiiedad en la elaboracion de las instrucciones a sus agentes, facili-
tando asi la elusion de su responsabilidad internacional.

Esta teoria queda reforzada por la jurisprudencia de principios del si-
glo XX?°. Alin cuando el agente reciba instrucciones expresas del Estado y
aquel las contravenga, cabe la posibilidad de reclamar la responsabilidad
de este®®. El articulado confirma mas adelante esto (art. 7), permitiendo una
atribucion de responsabilidad internacional estatal a través de un compor-
tamiento abusivo o extralimitado de sus agentes.

Sin embargo, a efectos de este trabajo, resulta de mucho mas interés
la atribucion de responsabilidad internacional a través de la conducta de
agentes distintos de las instituciones o funcionarios oficiales del Estado.

Aunque fue objeto de debate ya en 1930%7, la privatizacion de servi-
cios tradicionalmente publicos (transportes, sanidad, comunicaciones o, 1o
que nos interesa, seguridad y fuerzas armadas) constituye un fenomeno
comun y extendido desde la segunda mitad del siglo XX.

A nivel exterior, esto ha dado lugar a la llamada «privatizacion de la
guerra», con companias privadas sustituyendo a las Fuerzas Armadas ofi-

3 Véase, por ejemplo, el asunto Mallén (Comision General de Reclamaciones entre
México y los Estados Unidos, 1927) o el asunto Caire (Comision de Reclamaciones entre
México y Francia, 1929).

3 Documento ST/LEG/SER.B/25. Op. cit., p. 30.

37 Ibid., p. 51, par. 4.
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ciales del Estado en una miriada de funciones dentro y fuera del campo de
batalla. En el interior de las fronteras propias, la custodia de los servicios
antes citados corresponde cada vez mas a empresas de seguridad privada,
en detrimento de la fuerza estatal. En algunos Estados, el nimero de guar-
dias de seguridad privados supera ya al de agentes de policia®.

La CDI, consciente de este proceso, atribuye responsabilidad interna-
cional al Estado cuando no es un 6rgano del mismo quien causa el dafio,
sino uno facultado por aquel para el desarrollo de funciones propias del
poder publico (art. 5).

Es el ordenamiento interno de cada Estado el que otorga este caracter
pseudo-publico, por lo que habra que atenerse al mismo a la hora de la de-
terminacion de la responsabilidad internacional de un Estado concreto®.

Por tanto, es en ocasiones dificil determinar la conexion entre los com-
batientes de un conflicto y aquel Estado cuyos intereses, de forma encu-
bierta, defienden o representan. En ocasiones, ni siquiera ha existido un
pacto previo entre mercenario y cliente. En cambio, este apoya, instruye
y/o dirige a una fuerza irregular ya existente cuya victoria le resulta de
interés.

Esta instrumentalizacion de grupos de individuos ajenos al Estado
no excluye, a pesar de todo, la responsabilidad internacional del mismo
(art. 8). En un intento de evitar a toda la costa la impunidad, el Estado
responde ante los actos cometidos por sujetos privados, siempre que se
constate la existencia de una relacion de facto entre los mismos.

La dificultad aparece a la hora de determinar la profundidad de dicha
relacion factica. Es decir, hasta qué punto el Estado controla a esa persona
o grupo de personas. Generalmente, se utiliza el concepto de control, sien-
do necesario un determinado grado del mismo para atribuir responsabili-
dad internacional al Estado®.

Esto constituy6 uno de los puntos clave del famosisimo asunto de las
actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, en el cual la
representacion nicaragiiense tratd de imputar a Estados Unidos la totalidad
de actos cometidos por los guerrilleros de la contra.

3% Documento A/HRC/24/45/Add.1, Informe del Grupo de Trabajo sobre la utilizacion
de mercenarios como medio de violar los derechos humanos y obstaculizar el derecho de
los pueblos a la libre determinacion. Adicion. Mision a Honduras (18 a 22 de febrero de
2013), 5 de agosto de 2013, p. 7, par. 14.

3% Asunto Phillips Petroleum Co. Iran v. Islamic Republic of Iran. Documento A/62/62,
par. 43.

4 Documento ST/LEG/SER.B/25. Op. cit., p. 71, par. 4.
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El fallo concluyo con la confirmacion de la existencia de un fuerte
nexo entre EE. UU. y los contras, a través de la planificacion, el apoyo y la
direccion de aquel respecto de las actividades de este. Sin embargo, a jui-
cio de la Corte, no basta para probar un control lo bastante fuerte y amplio
como para repercutir en Estados Unidos la responsabilidad por todos los
actos de los guerrilleros nicaragiienses.

Cabe la posibilidad, incluso, de que un control general y un alto grado
de dependencia no basten por si mismos para atribuir al Estado responsa-
bilidad internacional*!. Solo podria determinarse la misma a través de un
control directo de aquellos actos concretos en los que se produjeron las
infracciones internacionales*?.

La jurisprudencia posterior, a través del asunto 7Tadic, introdujo una
concepcion menos restrictiva, admitiendo variaciones en el grado de con-
trol exigible en funcion del caso concreto®. Este, a su vez, se suaviza,
bastando en ocasiones con una capacidad de direccion mas general y me-
nos profunda.

Resulta de interés la referencia a la omision como posible fuente de
responsabilidad internacional del Estado. En el Proyecto de la CDI, tni-
camente se hace referencia a la misma en tanto que concurre a su vez con
otra u otras acciones (art. 15). Por tanto, podria aducirse que una omision,
por si sola, no basta para dar lugar a un hecho internacionalmente ilicito.

Sin embargo, a través del asunto del personal diplomdtico y consular
de los Estados Unidos en Teherdn (1980), 1a C1J reconocio la posibilidad de
que una sola omision, en si misma, dé lugar a la responsabilidad del Estado.

La Corte concluyd que, si bien no puede atribuirse la toma de la em-
bajada estadounidense al Estado irani, esto no excluye completamente su
responsabilidad internacional, pues no tom6 ningtn tipo de medida para
prevenir el asalto a las instalaciones diplomaticas norteamericanas, ni para
lograr la liberacion de los rehenes una vez producido aquel.

Por otro lado, la Corte, reconocié al Estado irani como entidad diferen-
ciada de los asaltantes de la embajada. Sin embargo, estos se convirtieron
en agentes estatales en el momento en que las autoridades persas aprobaron
sus actos ilicitos.

Resulta entonces evidente que una simple omision, aun de caracter
pura, puede generar por si misma responsabilidad internacional del Estado,
el cual, ostenta un triple deber: abstenerse de incumplir, prevenir los in-

41 Ibid.

42 Asunto de las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua. Cap. VII, par. 5.

4 Fiscal vs. Dusko Tadic. Sala de apelacion del Tribunal Internacional para la Antigua
Yugoslavia. Pp. 1518-1541, par. 117.
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cumplimientos y perseguir las violaciones que den lugar a una infraccion
de los derechos humanos. Existe una obligacion de diligencia hacia el Es-
tado de prevenir, investigar, castigar y remediar los actos de violencia, tan-
to si provienen del propio Estado o de actores privados*.

Al igual que un individuo puede ser castigado por un delito que no ha
cometido, en la medida en que ha cooperado o ayudado a su ejecucion;
puede responder un Estado cuando auxilia o apoya a otro que estd infrin-
giendo alguna obligacion internacional (art. 16).

En este sentido, interesa la referencia al Proyecto de Declaracion de
Derechos y Deberes de los Estados, también elaborado por la CDI y cita-
do en la Resolucion AGONU 375 de 1949. En su articulo 4, se prohibe a
los Estados, ademas del fomento de luchas civiles, la permisividad de que
otros agentes, dentro de su territorio, organicen actividades encaminadas a
fomentar dicha conflictividad en otro Estado.

Por consiguiente, aplicando este articulo en una perspectiva mas am-
plia, podria predicarse la responsabilidad internacional de Kuwait y varios
Estados europeos utilizados como bases para el ataque armado ilegal lide-
rado por EE. UU. contra Irak en 2003. Uzbekistan, en relacion a la invasion
estadounidense de Afganistan en 2001, podria encontrarse en una situacion
similar.

3.3. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ENTES NO ESTATALES

La vision tradicional del Estado como unico actor del derecho interna-
cional publico esta mas que superada. Especialmente, a raiz de la famosisi-
ma opinion consultiva de la C1J de 11 de abril de 1949, que reconoce a las
Organizaciones Internacionales Gubernamentales (OIG) tanto personali-
dad juridica como capacidad de obrar en el plano internacional, aiin cuan-
do estas no sean plenas o completamente equiparables a las del Estado®.

La CDI, araiz del interés que esta materia ha generado a lo largo de los
afos, aprobd en 20114 un Proyecto de Articulos de Responsabilidad de las
Organizaciones Internacionales, muy similar al aplicable a los Estados. Su

4 Ertiirk, Y. The due diligence standard as a tool for the elimination of violence aga-
inst women. Special Rapporteur s report to the 62nd session of the Commission on Human
Rights.

45 Reparacion por dafios sufridos al servicio de las Naciones Unidas. Opinién consul-
tiva de 11 de abril de 1949.

4 Documento A/66/10, par. 87. Yearbook of the International Law Commission.
Vol. I1, Part Two.
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inclusion y toma en consideracion resulta de enorme interés, en la medida
en que multitud de OIG, incluida Naciones Unidas, emplea a contratistas
militares privados?.

La globalizacion y el proceso de liberalizacion econdémica, este tltimo
desarrollado a partir de la década de 1970, han contribuido igualmente a
la aparicion de un nuevo actor internacional: las grandes corporaciones
o multinacionales, cuyo poder econdmico e influencia politica puede, en
ocasiones, superar al de muchos Estados®. Por tanto, es de esperar que
realicen actividades tradicionalmente reservadas al Estado, incluyendo,
como analizaremos, el uso de la fuerza.

De igual forma, no puede perderse de vista el papel que el individuo
puede alcanzar en el seno del derecho internacional. La formulacion de las
normas internacionales de ius cogens y del derecho internacional humanita-
rio plantea la posibilidad de que un individuo pueda, por si mismo, incumplir
una obligacion internacional y, por ende, responder por dicha infraccion.

El culmen de esta construccion aparece en 1998, con la firma del
Estatuto de Roma y la creacion de la Corte Penal Internacional. Asi, queda
constituido el primer tribunal penal internacional de caracter permanente,
con un ambito de actuacion material delimitado: genocidio, crimenes de
lesa humanidad y de guerra y agresion.

A nivel internacional, por tanto, los mercenarios pueden generar una do-
ble responsabilidad, especialmente cuando vulneran el derecho internacional
humanitario y el ius in bello. En primer lugar, la del contratante, sea un Estado
o una OIG. En segundo lugar, los propios combatientes pueden responder por
si mismos ante la comision de crimenes internacionales de especial gravedad.

4. LOS INTENTOS DE REGULACION DE LA ACTIVIDAD
MERCENARIA

4.1. DERECHO CONVENCIONAL Y DERECHO INTERNO ESTATAL

Las dificultades para encontrar un marco legal para las tropas mercena-
rias no implican la ausencia de textos legislativos dedicados a tal efecto. A

47 Documento A/HRC/15/25, Informe del Grupo de Trabajo sobre la utilizacion de
mercenarios como medio de violar los derechos humanos y obstaculizar el ejercicio del
derecho de los pueblos a la libre determinacion. 5 de julio de 2010, p. 11, par. 43.

4 Quiroz, D. (2007). Expanding International Law to non-state actors (The corpora-
tion). South African Yearbook of International Law. N.° 32, pp. 66-84.
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nivel interno, muchos Estados han aprobado leyes al respecto, generalmen-
te para prohibir el ejercicio de dicha actividad a sus nacionales.

El principal interés de estas leyes reside en las distintas definiciones
de mercenario que cada una aporta. Por lo general, dado que estas suelen
ser previas a la Guerra de Irak y el auge de los PMC/PSC, suelen hacer
referencia exclusiva al concepto tradicional de mercenario. Es decir, se
castiga la participacion o el reclutamiento para intervenir en conflictos bé-
licos ajenos®.

Por otro lado, al tratarse de normativa interna, la misma solo se justifi-
ca como un mecanismo para proteger los intereses del Estado que la crea.
Especialmente, el temor a que el acto hostil de un mercenario pueda pro-
vocar una declaracion de guerra contra su Estado de origen. Ello explicaria
la constante referencia, a la hora de castigar estas conductas, al necesario
estado de paz o neutralidad entre la nacion de la que es oriundo el merce-
nario y aquella que padece sus actividades.

Por tanto, no se castiga aqui la actividad mercenaria per se, sino que
esta, al examinarla en negativo, no castigaria dicha conducta si se realizase
contra un Estado con el que se esta en guerra®®.

Dada la fortisima vinculacion de este Estado con la actividad mercena-
ria, asi como su relativa modernidad, la Prohibition of Mercenary Activi-
ties and Regulation of Certain Activities in Country of Armed Conflict Act,
2006 sudafricana puede considerarse como uno de los textos legales mas
completos de la materia.

Su mayor acierto, en nuestra opinion, reside en su distincion entre las
tareas mercenarias tradicionales, prohibidas en todo caso, y determinadas
asistencias o prestaciones de servicios dentro de una zona de conflicto,
sujetos a autorizacion administrativa (arts. 3 y 7). Este régimen se funda-
menta en una serie de criterios, basados en las obligaciones internacionales
del Estado sudafricano, los derechos humanos o el mantenimiento de la
paz (art. 9).

Anivel internacional, hemos de comenzar por las famosas Convenciones
de Ginebra. Junto con sus protocolos adicionales, han tratado de regular,
desde 1949, el derecho de los conflictos bélicos, buscando siempre la pro-
teccion de beligerantes y civiles.

Las Convenciones no otorgan estatus de combatiente ni de prisionero
de guerra a los mercenarios de forma expresa. Sin embargo, hace referencia

4 Véase el Codigo Penal de Alemania (Art. 109h) o Francia (Libro IV, Titulo III, Ca-
pitulo VI. De la participacion en una actividad mercenaria).

50 Véase la Foreign Enlistment Act britanica (1870) o la Neutrality Act de Estados
Unidos (1794).
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a miembros de las otras milicias y de los otros cuerpos de voluntarios, con-
cepto un tanto ambiguo.

Les son exigibles varias condiciones para obtener dicha categoria:
existencia de una relacion jerarquica, porte de insignias distintivas y de las
armas de forma visible y respeto por las leyes y costumbres de la guerra
(C.I1L, art. 4).

Sin embargo, el primer Protocolo Adicional, introducido en 1977, im-
pide al mercenario acogerse a la proteccion que las Convenciones ofrecen,
tanto durante el desarrollo de las hostilidades como en el supuesto de ser
capturados por el enemigo.

La consecuencia de esto, generalmente, es la categorizacion de los
mercenarios como delincuentes comunes, lo que exime a los Estados de
respetar las condiciones de cautiverio impuestas por la III Convencion de
1949. Esto permite a los Estados juzgar y condenarles de acuerdo con su
normativa penal interna, que puede conllevar la pena de muerte’!>2,

El mercenario podria ser protegido, de forma residual, mediante el
IV Convenio; pues ampara, con ciertas excepciones, a todo aquel que se
encuentre en poder de uno de los bandos del conflicto (art. 4).

Sin embargo, el Estado cuenta con la contramedida de la seguridad
nacional: la simple sospecha fundada de que un mercenario atenta contra
la misma (algo, sin duda, no demasiado dificil de demostrar) exime de la
aplicacion obligatoria del Convenio (art. 5).

Asimismo, el Protocolo aporta, con seguridad, una de las definiciones
de la actividad mercenaria mas famosas e influyentes. De hecho, ha servido
de base para la construccion del concepto clasico de mercenario: un com-
batiente reclutado ad hoc para un conflicto bélico, que no es nacional de
los Estados beligerantes ni miembro de sus fuerzas armadas de los Estados
y motivado Gnicamente por un animo de lucro.

Deben concurrir todas estas condiciones para hallarnos ante un mer-
cenario. Sin embargo, resulta evidente que esta definicion es altamente in-
completa, a la par que desfasada, al cubrir inicamente una de las muchas
facetas del fenomeno mercenario.

31 Goémez del Prado, J. L. (2018). The Crime of Mercenarism: A Challenge for the
Judges of the New African Court. En: Jalloh, Ch. C., Clarke, K. M. y Nmehielle, V. O. The
African Court of Justice and Human and Peoples’ Rights in Context: Development and
Challenges. Cambridge University Press. Pp. 449-476.

52 Pallister, D. y Sturcke, J. Simon Mann gets 34 years in Equatorial Guinea jail. Publi-
cado en The Guardian el 7 de julio de 2008. Disponible en: https://www.theguardian.com/
world/2008/jul/07/equatorialguinea
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Desde el fin de la Segunda Guerra Mundial, el uso de tropas mercena-
rias aparece estrechamente ligado a Africa. Especialmente, tras la desco-
lonizacién y las numerosas guerras desatadas entre y dentro de los recién
independizados Estados africanos, tal y como ya hemos mencionado.

No es de extrafiar, por ello, los esfuerzos de la Organizacion para la
Unidad Africana (OUA, actualmente Union Africana, UA) tendentes
a la creacion de un instrumento legal contra el uso de mercenarios: la
Convencion para la Eliminacion del Mercenariado (Del inglés, mercena-
rism) en Africa, elaborada en 1977 y en vigor desde 1985.

Esta Convencion comienza con una definicion de mercenario copia-
da, palabra por palabra, de la utilizada por el Protocolo Adicional I de
las Convenciones de Ginebra (art. 1.1). Las referencias a estos textos no
acaban aqui, pues se deniega expresamente el estatus de combatiente y
prisionero de guerra para los mismos (art. 3).

Su particularidad esta en la creacion de un crimen de «mercenariadoy.
Este no abarca tnicamente a los combatientes propiamente dichos, que
igualmente pueden ser acusados y condenados por otros crimenes segun
la normativa penal interna (arts. 1.2, 4, 7 y 8). También afecta a los entes
(desde individuos a los propios Estados) que los reclutan, organizan, crean,
apoyan, financian, refugian o emplean (art. 1.2).

Adicionalmente, este uso de mercenarios debe tener como finalidad la
oposicion armada contra un proceso de autodeterminacion, estabilidad o
la integridad territorial de un Estado.

Esta prohibicion debe tener un reflejo en las legislaciones internas de
los Estados. A tal efecto, deben modificar sus ordenamientos para impo-
sibilitar a sus nacionales tanto su alistamiento como mercenarios como el
servirse de los mismos (art. 6).

Una vez mas, hallamos una pobre definicion del soldado mercenario,
incapaz de abarcar todas las situaciones y supuestos en los que estos ac-
taan. Sin embargo, constituye un importantisimo paso adelante, al prohibir
expresamente la actividad mercenaria; tanto desde la perspectiva de los
que sirven como tales como de quienes les emplean.

Lamentablemente, su restringido &mbito de actuacion, fruto de los pro-
blemas que la actividad definitoria del mercenario implica y relativamen-
te escaso numero de ratificaciones (32 de los 55 Estados miembros de la
UA) dificultan su efectividad. Encontramos una muestra de ello en el

33 Laborie Iglesias, M. (2013). Empresas de seguridad, mercenarios y derecho interna-
cional humanitario. Cuadernos de estrategia. N.° 160, pp. 261-299.

% Documento oficial de la UA: List of countries which have signed, ratified/acceded
to the OAU convention forthe elimination of mercenarism in Africa. 15 de junio de 2017.
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ya mencionado reciente uso de mercenarios por parte de diversos Estados
africanos™.

Pocos afios después, Naciones Unidas abordo finalmente la cuestion,
en un intento de salvar tanto las divisiones propias de la Guerra Fria como
las deficiencias de los intentos legisladores previos®. Los trabajos comen-
zaron en 1979, a peticion de Nigeria, y como resultado de la aprobacion del
Primer Protocolo Adicional de 1977,

Asi, nacid en 1989 la Convencion Internacional contra el Reclutamiento,
la Utilizacion, la Financiacion y el Entrenamiento de Mercenarios.

Esta comienza, una vez mas, con la definicion del concepto de mer-
cenario. En esta ocasion, consta de dos partes. La primera, otra copia
literal de la aparecida en el Protocolo Adicional de 1977. La segunda se
basa en los mismos requisitos, pero los extiende a aquellos individuos
reclutados para vulnerar la integridad territorial y politica de un Estado
(art. 1).

El resto del contenido es bastante similar a la Convencion de la OUA,
aunque mas desarrollado y castigando tanto la tentativa como la complici-
dad (art. 4).

Una vez mas, nos encontramos con un intento de regulacion de la ac-
tividad mercenaria que, a pesar de sus buenas intenciones, resulta dificil-
mente aplicable en la actualidad, dado el caracter desfasado de los concep-
tos a partir de los cuales esta construida.

Esta obsolescencia resulta, sin duda, extremadamente beneficiosa para
los usuarios de mercenarios. Ayuda a la creacion de una falsa impresion de
seguridad, dando la imagen de que existe una regularizacion y prohibicion
de sus actividades.

Sin embargo, son facilmente eludibles. Ademas, permiten una legiti-
macioén indirecta de aquellas figuras mercenarias que no caen dentro del
ambito de estas convenciones, a través de una sencilla definicion en nega-
tivo: si no cabe dentro del concepto de mercenario recogido en ellas, no
nos encontramos ante un mercenario, por lo que su uso no se encuentra
expresamente prohibido.

Disponible en: https://au.int/sites/default/files/treaties/7768-sl-oau_convention for the
elimination_of mercenarism_in_africa_1.pdf

55 Laborie Iglesias, M. (2015). Nigeria recurre a contratistas de seguridad en su lucha
contra Boko Haram. Op. cit.

3¢ Laborie Iglesias, M. (2013): Empresas de seguridad, mercenarios y derecho interna-
cional humanitario. Op. cit.

57 Convencion Internacional contra el reclutamiento, la utilizacion, la financiacion y el
entrenamiento de mercenarios. Introduccion, par. 3.
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4.2. LA IMPORTANCIA DEL DERECHO CONSUETUDINARIO E IMPERATIVO>®

Hasta ahora, toda mencion normativa relacionada con el uso de merce-
narios presentaba un caracter convencional o legal, asi como determinada
jurisprudencia de interés, si bien con un caracter secundario. La tendencia
codificadora iniciada por Naciones Unidas a través de la CIJ es parcial-
mente responsable de ello, al fomentar una vision muy positivista del de-
recho internacional publico.

Sin embargo, el derecho internacional consuetudinario, aunque en oca-
siones pasado por alto, puede tener un papel primordial en este campo.
Al fin y al cabo, la voluntad y el consentimiento estatales constituyen, en
ultima instancia, la fuente de la que deriva todo el derecho internacional
publico.

Todo esto resulta de especial importancia a la hora de construir una
argumentacion juridica favorable a la prohibicion generalizada del uso de
mercenarios. La base de ello se encuentra, paraddjicamente, en los reitera-
dos e infructuosos intentos, por via convencional, de lograr este objetivo.

El origen de la costumbre esta, generalmente, en las dificultades del
derecho internacional publico para abarcar de manera convencional todas
las facetas susceptibles de codificacion. Por tanto, la costumbre se erige
como un mecanismo de necesidad, creada por los Estados para cumplir con
sus aspiraciones regulacionistas.

Por lo general, para que una costumbre internacional posea tal caracter,
debe ser reconocida y aceptada por un numero mayoritario de Estados. Sin
embargo, una costumbre puede afectar unicamente a un nimero concreto
de los mismos por razones geograficas, socio-culturales, economicas, etc.”.

En cualquier caso, no cabe duda del caracter plenamente vinculante de
la costumbre internacional, siempre que se pruebe cuando desee invocarse.
Dado su caracter general, y recordando que la costumbre puede plasmar-
se también en una norma convencional, su obligatoriedad persiste incluso
para aquellos Estados que no son parte de dicha convencion o tratado®.

Esta ultima afirmacién resulta de extrema importancia, dado que per-
mite la elusion de una de las principales problematicas frente a la voluntad
legisladora a nivel internacional: su sometimiento a la voluntad del Estado

58 Salinas de Frias, A. (2015). Lecciones de Derecho Internacional Publico. Op. cit.

5% Trigoin Barrenne, J. (2011). Costumbre internacional. Columna de opinion. Academia
Nacional de Estudios Politicos y Estratégicos. Ministerio de Defensa nacional. Disponible:
en https://www.anepe.cl/costumbre-internacional/

¢ Trigoin Barrenne, J. (2005). La codificacion de la costumbre internacional. Revista
de la Facultad de Derecho (Universidad de Chile). N.° 8, pp. 181-194.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021 139



Rafael Sanchez de Nogués Gil

como fuente material del derecho internacional publico. Por tanto, hay una
obligacion convencional para un Estado unicamente en la medida en la que
este desea asumirla.

Por poner un ejemplo, atin encontramos Estados que no han firmado
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y poli-
ticos o la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, in-
humanos o degradantes; a pesar de su incontestable importancia, y sin que
sea posible, en principio, imponerles su contenido por la fuerza®!.

El segundo elemento a examinar en este capitulo esta relacionado con
uno de los pilares basicos del derecho internacional publico: la nocién de
la soberania estatal. Tradicionalmente, esta ha constituido una suerte de
justificacion para una actuacion completamente libre e ilimitada dentro del
ambito internacional.

En consecuencia, el Estado, fruto de su soberania, podia actuar a su
antojo sin ningun tipo de restriccion. Esto se tradujo muchas veces en un
uso impune y arbitrario de la fuerza y la guerra, basado en el interés nacio-
nal; ya sea para destruir, subyugar o explotar a otros Estados o a territorios
sometidos a dominacion colonial®?.

El nacimiento de Naciones Unidas y, con ella, la CDI, supusieron el
primer intento exitoso de restringir la accion estatal, en un intento de prote-
ger un elemento situado por encima de la propia soberania del Estado. Un
elemento que, por su importancia capital, constituye un cimiento necesario
de la sociedad internacional profundamente asumida por la misma: el ius
cogens, o derecho imperativo®.

La esencia del ius cogens reside en su caracter vinculante para los su-
jetos de derecho internacional publico, situdndose incluso por encima de
la voluntad estatal. Su status cuasi supremo se manifiesta en su capacidad
de anular automaticamente cualquier norma que la contravenga, incluido
el instrumento juridico internacional por antonomasia: el tratado interna-
cional®.

La dificultad, no obstante, a la hora de abordar el ius cogens consiste en
la delimitacion de su alcance, del nimero concreto de derechos que entran

1 El estado de firma y ratificacion de todos los tratados elaborados por la ONU se
encuentra disponible en: https://treaties.un.org.

62 Vallarta Marron, J. L. (2010). La argumentacion juridica en torno al ius cogens inter-
nacional. Anuario Mexicano de Derecho Internacional. Vol. 10, pp. 11-47.

¢ Documento A/CN.4/SER.A/1963. Yearbook of the International Law Commission.
Vol. 1, p. 63, par. 39.

¢ Véanse art. 53 Convenio de Viena de 1969 y art. 64 Convenio de Viena de 1968.
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en dicha categoria. Parte de dicha complicacion podria tener su origen, qui-
74, en la division existente entre los estudiosos de la materia: por un lado,
los que ven al ius cogens como una prolongacion o modernizacion del de-
recho natural. Por otro lado, quienes consideran que el caracter obligatorio
de estas normas surge, simplemente, de la voluntad estatal®.

En cualquier caso, si deseamos elaborar una lista de derechos encua-
drados dentro del ius cogens, al menos cara a la materia que nos interesa,
hemos de atender a los dos elementos que constituyen la definicion del
derecho imperativo mencionada en las sesiones de la CDI en 1963.

El primero de estos componentes es la generalidad, la aceptacion por
un nimero considerable de Estados. El segundo de ellos, que abarque una
materia necesaria para la vida internacional, enraizada y asumida dentro
de los cimientos basicos de la sociedad internacional.

Con esto en mente, la Carta de las Naciones Unidas parece, a simple
vista, el punto de partida para abordar este asunto. Cuenta con el benepla-
cito de la inmensa mayoria de los Estados del mundo, y recoge una serie
de principios basicos e imprescindibles para el correcto funcionamiento
de la sociedad internacional: prohibicion del uso de la fuerza, derecho de
autodeterminacion de los pueblos, arreglo pacifico de controversias, pro-
teccion de los derechos humanos y las libertades individuales, igualdad
entre Estados, deber de no intervencién y de no injerencia, etc.

4.3. LA POSIBLE PROHIBICION CONSUETUDINARIA DEL MERCENARIO

Una vez perfilados brevemente los conceptos de ius cogens y de cos-
tumbre internacional, vamos a plantear, con la base de la Carta de las
Naciones Unidas, la existencia de una prohibicion consuetudinaria del uso
de mercenarios.

Como ya se ha mencionado, la Carta constituye un mecanismo idoneo.
Por un lado, por el consenso generalizado que esta goza. Por otro, enumera
y protege una serie de principios y derechos que, ademas de basicos para el
adecuado devenir de la sociedad internacional, sufren una grave y constan-
te inferencia como consecuencia de las actividades mercenarias.

La Carta presenta, asimismo, una particularidad tnica: Sus princi-
pios y propositos son vinculantes y exigibles incluso frente a Estados no

¢ Lagerwall, A. (2015). Jus cogens. Oxford Bibliographies. Disponible en:
http://www.oxfordbibliographies.com/view/document/obo-9780199796953/0obo-
9780199796953-0124.xml
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miembros de Naciones Unidas (art. 2.6). Tiene, en consecuencia, un carac-
ter cuasi constitucional.

La ONU es consciente de estos extremos, de ahi sus abundantes men-
ciones a la cuestion mercenaria y los diferentes mecanismos elaborados en
este sentido.

El mas resaltable, a menos a simple vista, es la mencionada Convencion
de 1989, que proscribe expresamente la actividad mercenaria. Sin embar-
g0, el alcance y repercusiones de la misma son limitados. No solo por las
cuestiones técnicas y definitorias abordadas en el capitulo anterior, sino
por el escaso numero de Estados que lo han ratificado®®.

Por consiguiente, esta Convencion, por si misma, no sirve para formu-
lar una categorica prohibicion de los mercenarios. Sin embargo, junto con
la Convencion de la OUA de 1977, constituyen dos grandes trechos de un
largo camino que apunta hacia una direccion: el rechazo generalizado del
uso de tropas mercenarias y de sus actividades.

A través de su Asamblea General, de la que participan todos los Estados
miembros en pie de igualdad, se han aprobado multitud de resoluciones en
este sentido, dibujando un concepto del mercenario como una figura crimi-
nal y opresora que debe ser combatida y eliminada.

El segundo 6rgano principal de la ONU, el Consejo de Seguridad, es un
reflejo realista del desigual balance geopolitico de poderes entre las gran-
des potencias y, como consecuencia de ello, presenta un marcado caracter
antidemocratico. No obstante, y a pesar de que los miembros permanen-
tes presentan una fuerte vinculacion con el uso de mercenarios, hallamos
igualmente pronunciamientos en este mismo sentido, en ocasiones incluso
con un caracter mas enérgico y tajante que las provenientes de la Asamblea
General.

Las primeras referencias hacia los mercenarios datan de la década de
1960, dentro del turbulento proceso de descolonizacion y las sangrientas
guerras que asolaron el continente africano.

Como ya se ha mencionado, el uso de mercenarios durante esta época
fue especialmente abundante, no solo por los gobiernos de los Estados re-
cién independizados. Las viejas potencias coloniales también recurrieron
a ellos, en un intento de reprimir los movimientos de liberacion nacional y
mantener su dominio sobre estos territorios.

Los pronunciamientos de la Asamblea General, ya en una fecha tan
temprana, eran extremadamente contundentes: el uso de mercenarios con-
tra los movimientos legitimos de liberacion nacional es un delito inter-

% Véase nota 74.
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nacional, por el que debe castigarse tanto a quienes los emplean como a
los propios soldados de fortuna, que son calificados como criminales. Los
Estados deben, por tanto, abstenerse tanto de recurrir a ellos como de permi-
tir su reclutamiento, financiacion o adiestramiento dentro de su territorio®’.

Coetaneamente, el Consejo de Seguridad abordo6 igualmente el asunto
de forma enérgica y directa. Los Estados, ademas de no hacer uso de tropas
mercenarias, deben impedir que estos utilicen su territorio como base de
operaciones o de transito.

La utilizacion de mercenarios es, en si misma, objeto de condena, da-
das las amenazas que conlleva contra la paz, la independencia y la integri-
dad territorial de los Estados®®.

A partir del 34.° Periodo de Sesiones (1979), encontramos que la
Asamblea General aborda casi cada afio la cuestion mercenaria. En la ma-
yoria de los casos, es objeto de una resolucidon propia, mientras que existe
una mintscula minoria en las que se menciona indirectamente.

Asi, uniéndolas a las ya mencionadas, alcanzamos una cifra de casi
medio centenar de resoluciones relativas al uso de mercenarios, la mayoria
de ellas con un corte y patrén muy similares:

Para empezar, casi todas comienzan con un recordatorio de todas las
resoluciones adoptadas previamente, en las que se condena de forma reite-
rada el uso y apoyo a las tropas mercenarias.

Se recuerdan igualmente una serie de principios, recogidos todos ellos
en la Carta de las Naciones Unidas, y que aparecen estrechamente vincu-
lados con las actividades de los mercenarios: igualdad soberana, indepen-
dencia e integridad territorial de los Estados, derecho de los pueblos a la
libre determinacion, no injerencia en los asuntos internos, respeto a la paz
y seguridad internacionales, etc.

Esta relacion existe, precisamente, en los perjuicios y vulneracion que
aquellas producen sobre estos. La Asamblea General también ha reiterado
este extremo, junto a la amenaza que los mercenarios suponen para los
Estados pequefios y/o en desarrollo.

Esta repite igualmente la necesidad de codificar y elaborar un instru-
mento juridico relativo a la cuestion mercenaria, como garantia de un mas
sencillo cumplimiento de los fines y propdsitos de la Carta.

A partir de 1989, tras la aparicion de la Convencion Internacional anti-
mercenaria de Naciones Unidas; se denuncia recurrentemente la existencia

7 Resoluciones AGONU 2395 (XXIII) de 29 de noviembre de 1968, 2548 (XXIV) de
11 de diciembre de 1969, 2708 (XXV) de 14 de diciembre de 1970 y 3103 (XXVIII) de 12
de diciembre de 1973.

8 Resoluciones CSONU 226 (1966), 239 (1967), 241 (1967), 405 (1977) y 419 (1977).
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de estrechas relaciones entre mercenarios y traficantes de drogas. Una vez
mas, el uso de mercenarios es un delito, que vulnera multitud de principios
recogidos en la Carta®.

El Consejo de Seguridad, también en la década de 1980, abordo igual-
mente el asunto, a raiz del intento de golpe de Estado ejecutado por merce-
narios contra la Republica de Seychelles. El uso de los mismos es, una vez
mas, objeto de condena, a la par que son calificados como una amenaza y
un peligro contra la independencia e integridad de los Estados™.

Paralelamente el Consejo Econémico y Social (ECOSOC), en su labor
de asistencia a la Asamblea General, también realizé pronunciamientos du-
rante esta época. El tono, ya contundente de por si, se volvid aun mas duro
al calificar el uso de mercenarios como, no ya solo una amenaza, sino un
crimen contra la humanidad comparable al mismo genocidio’.

Esta tendencia de la Asamblea General continud a lo largo de toda la
década de 1990, condenando de manera constante, cada afo, tanto la uti-
lizacion como el apoyo directo o indirecto a los mercenarios. Estos actos
son, una vez mas, constitutivos de delito y diametralmente opuestos a los
principios y valores de la Carta de Naciones Unidas’.

El auge de los PMC/PSC, especialmente tras la guerra de Irak, no pasé
desapercibido para las Naciones Unidas. Las nuevas resoluciones a partir
de esta fecha hacen también referencia también a esta figura, denunciando
su en ocasiones casi imposible distincion respecto de un mercenario.

Como consecuencia de esto ultimo, se reitera constantemente el carac-
ter ilegal de los mercenarios, independientemente de cualquier intento de
camuflaje a través de otras figuras mas o menos legitima.

Se denuncia la casi total impunidad tanto de los mercenarios como de
los PMC/PSC que actian en zona de conflicto, recordando el deber de los
Estados de lucha tanto contra el reclutamiento y transito de mercenarios en
su territorio como de colaboracion en el procesamiento y juicio de aque-
llas personas responsables de actividades mercenarias. El vinculo de estos
con otras figuras criminales se extiende también hacia grupos terroristas y
traficantes de armas’.

% Resolucion AGONU 88 (XLIV) de 8 de diciembre de 1989.

0 Resoluciones CSONU 496 (1981) y 507 (1982).

I Resolucion ECOSOC 1986/43.

72 Resoluciones AGONU 86 (XLVI) de 16 de diciembre de 1991, 84 (XLVII) de 15 de
marzo de 1993 0 92 (XLVIII) de 16 de febrero de 1994, entre otras.

73 Resoluciones AGONU 178 (LIX) de 20 de diciembre de 2004, 145 (LXII) de 18 de
diciembre de 2007 y 203 (LXIII) de 21 de diciembre de 2010, entre otras.
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Finalmente, las ultimas resoluciones de mediados de la década de 2010
permanecen en esta linea, abordando quiza con mas interés la cuestion de
los PMC/PSC y su constante impunidad en zonas de conflicto bélico. En
cualquier caso, la condena hacia el uso de mercenarios y su definicion
como una amenaza hacia los derechos humanos y los principios de la Carta
se mantienen constantes’™.

En conclusion, un andlisis bastante somero de los pronunciamientos
de los tres organos principales de Naciones Unidas nos muestra, a lo
largo de casi medio siglo, una linea de actuacion y opinidén constante y
consistente respecto a la cuestion mercenaria.

Todo ello, sin olvidar la existencia de diversos drganos secundarios y
organismos especializados que han abordado este tema con una extension
muchisimo mas amplia y profunda: El Consejo y el Comité de Derechos
Humanos, el Relator Especial sobre la cuestion de la utilizacion de mer-
cenarios como medio de obstaculizar el ejercicio de los pueblos a la libre
determinacion, el Grupo de Trabajo, el Grupo de Trabajo Homénimo, etc.

Sin embargo, la Asamblea General y el Consejo de Seguridad no solo
bastan, sino que son idoneos a la hora de formular nuestra teoria. Por un
lado, por su caracter preponderante dentro la ONU. Por otro lado, preci-
samente, por el caracter democratico de la primera y el antagdnicamente
contrario del segundo.

Solo con estos dos 6rganos podemos recopilar mas de cincuenta re-
soluciones, aprobadas a lo largo de otros tantos afios, y en las cuales se
transmiten las mismas ideas de forma continua.

En ningun caso, a lo largo de todas estas décadas, y a pesar de los enor-
mes trasiegos sociopoliticos surgidos durante los mismos, encontramos un
cambio o una variacion en el sentido de la opinién general de Naciones
Unidas sobre la cuestion mercenaria. Curiosamente, parece ser uno de los
temas que mas consenso crea dentro de la organizacion.

En definitiva, resumiendo brevemente, la del mercenario es una figura
criminal, cuyos actos violentan de forma constante multitud de derechos
humanos y principios fundamentales del derecho internacional publico:
arreglo pacifico de controversias, prohibicion del recurso de la fuerza, res-
peto a la independencia e integridad territorial, igualdad soberana entre
Estados, no injerencia en los asuntos internos, y un largo etcétera.

Fruto precisamente de la gravedad de los actos perpetrados por
los mercenarios, estos no son los unicos objetos de castigo y condena

74 Resoluciones AGONU 140 (LXX) de 17 de diciembre de 2015, 158 (LXXII) de 19
de diciembre de 2017 y 159 (LXXIII) de 17 de diciembre de 2018, entre otras.
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internacionales. Los Estados y demas entes que, de forma mas o menos
directa, los emplean, reclutan, entrenan o financian también sufren este
rechazo y represion. La simple omision, al permitir la presencia de merce-
narios en el propio territorio, es también un ilicito internacional.

Por consiguiente, y teniendo en cuenta tanto la miriada de precedentes,
el caracter general y universal de los mismos, y asi como el caracter basico
y fundamental de los principios y derechos en juego, evidenciamos que
resulta indiferente el aparente fracaso de prohibir el uso de tropas merce-
narias por vias convencionales.

El derecho internacional consuetudinario y el ius cogens bastan, por si
mismos, para formular una proscripcion universal del soldado mercenario;
en tanto que entidad criminal responsable de violaciones sistematicas de
toda clase de principios basicos sin los cuales la sociedad internacional es
inconcebible.

4.4. EL PAPEL DE LA DOCTRINA

Por ultimo, de modo incisivo, conviene hacer alusion al papel que ha
ejercido la doctrina dentro de esta materia. Si bien es cierto que no consti-
tuye una fuente del derecho internacional publico estrictamente hablando,
su importancia como medio de averiguacion e interpretacion del mismo
resulta incuestionable”.

Los tratadistas sudafricanos resultan en este sentido de especial interés,
dada, como hemos mencionado anteriormente, la especial vinculacion que
este pais tiene con el fendmeno contemporaneo del mercenario.

Suele enfatizarse el cambio de paradigma mencionado anteriormente,
en relacion con el fenémeno de la privatizacion de la guerra y el auge de
las grandes compaiiias privadas como alternativa al concepto mas tradi-
cional de mercenario. Esto llegaria hasta el punto de afectar a uno de los
elementos basicos del derecho internacional publico clasico, basado en la
prominencia de los Estados soberanos como titulares del monopolio del
uso de la fuerza a través de sus ejércitos nacionales’.

La consecuencia principal de este fendmeno es la dificultad de atribuir
responsabilidad internacional ante el uso de estos grupos de mercenarios que
revisten la forma juridica propia de una compafiia mercantil. Estos, como

75 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, art. 38.1.d).
76 Cowling, M. G. (2007). Outsourcing the military: Implications for international hu-
manitarian law. Op. cit.
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sujetos privados, dificilmente pueden ser objeto de represion en el plano in-
ternacional: These firms are not accountable to international bodies™ .

En todo ello subyace la denuncia generalizada de la ausencia de, no
ya solo de un marco juridico adecuado para abordar esta materia’®, sino
siquiera de una definicion adecuada del mercenario y util en los tiempos
presentes’.

Por otro lado, conviene no perder de vista la aportacion que ciertos au-
tores espaifioles han hecho a este respecto. Especialmente, en lo relativo a
la controversia entre los conceptos de mercenario y PMC/PSC, sus eviden-
tes parecidos y diferencias, y el tratamiento juridico propio de ambos®.

Asimismo, se ha abordado la cuestion de la posible aplicacion del dere-
chointernacional humanitario sobre las actuaciones propias de los PMC/PSC
y las reticencias que esto genera. Las mismas emanan no solo de las pro-
pias compaiiias, cosa esperable, sino también de muchos Estados, lo que
constituye toda una declaracion de intenciones®!.

Finalmente, a modo de conclusion, citaremos una frase apocrifa tan
jocosa como reveladora del medio dentro del cual nos desenvolvemos:
Cualquier mercenario que no puede excluirse a si mismo de esta definicion
merece que lo fusilen, y a su abogado también®?.

5. LA DEFENSA DEL USO DE MERCENARIOS

5.1. INTRODUCCION

Tras todo lo comentado y analizado previamente, es dificil no tener
una vision negativa del soldado mercenario: un criminal sin escripulos ni
respeto por las leyes de la guerra, siempre dispuesto a cometer toda clase
de delitos por dinero.

7 Botha, Ch. (2006). If you can’t be with the ones you love, love the ones you’re with:
A critical analysis of the latest South African anti-mercenary legislation. South Afiican
Yearbook International Law. N.° 32, pp. 224-231.

8 Gumedze, S. (ed.). (2008). Elimination of mercenarism in Africa (A need for a new
continental approach). ISS Monograph Series. N.°147, pp. 7y 14.

™ Ibid., p. 30.

80 Laborie Iglesias, M. (2012). La privatizacion de la seguridad. Las empresas milita-
res y de seguridad privadas en el entorno estratégico actual. Instituto Espaiiol de Estudios
Estratégicos, pp. 65y ss.

81 Laborie Iglesias, M. (2013). Empresas de seguridad, mercenarios y Derecho
Internacional Humanitario. Op. cit.

82 Ibid., p. 19.
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Su unica utilidad, para quienes los contratan, reside aparentemente en
la dificil busqueda de un vinculo o relacion entre unos y otros. Sirviendo,
por tanto, como un instrumento sombrio para la comision de toda clase de
tropelias y atropellos, sin que sea posible una depuracion de responsabili-
dades por ello.

Sin embargo, como sabemos, el mundo no se compone de blancos o
negros. En su mayoria, se diluye en una amplia y ambivalente gama de
grises que nos permite romper, en cierta medida, con cualquier vision de-
moniaca que pueda tenerse sobre la figura del mercenario.

En ese mismo sentido, practicamente cualquier analisis juridico de una
figura permite el descubrimiento de argumentos a favor y en contra de la
misma, aun cuando el objeto de dicho examen sea un concepto tan denos-
tado y cubierto de ilegalidad como el que aqui nos ocupa.

A la hora de encontrar causas de justificacion del uso de mercenarios,
podemos dividir estas en dos grandes bloques. El primero, mas conserva-
dor y sosegado, reconoce la ilegalidad del mismo, a la par que propone una
serie de circunstancias excepcionales que compensarian o permitirian su
recurso.

El segundo bloque, en cambio, adopta una postura mas atrevida y niega
directamente el caracter ilicito de los soldados mercenarios, siempre den-
tro de determinados limites.

Todo ello, sin olvidar la existencia de argumentos no solo de caracter
juridico, sino también muchos otros de caracter técnico o militar favore-
cedores del uso de mercenarios. No deben escapar a nuestro analisis, en la
medida en que muchas veces aparecen extremadamente entrelazados entre
si. Esta relacion da, a su vez, a la aparicion de argumentos de caracter mix-
to, que abarcan diversas facetas de ambos mundos.

Estas causas abarcan por igual tanto al combatiente a sueldo como a
aquellos que les contratan o, de forma directa o indirecta, apoyan de alguna
manera. Esto ltimo incluye también a quienes favorecen la consumacion
de actividades mercenarias a través de conductas omisivas.

Sin embargo, siempre partimos de una importante e infranqueable li-
nea roja: el respeto absoluto al derecho internacional publico y al derecho
internacional humanitario. El objeto de esta argumentacion no es, en nin-
gun caso, la justificacion de crimenes internacionales o la defensa de la
impunidad de los mismos. Toda infraccion debe conllevar su respectivo
castigo, asi como el ineludible deber de persecucion contra sus autores.

El foco de atencion no se centra aqui sobre los posibles delitos co-
metidos por los mercenarios, sino en la propia figura en si. El objetivo es
la construccion de una version alternativa de la misma, ajena a cualquier
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previa presuncion de criminalidad, y que facilite la creacion de un marco
juridico mas efectivo a la hora de abordar la cuestion mercenaria.

5.2. LoS ARGUMENTOS JURIDICOS

Partiendo de la base, elaborada en el capitulo anterior, de la existencia
de una prohibicion universal de la utilizacion de mercenarios, queda claro
que la vulneracion de dicha proscripcion es generadora de responsabilidad
internacional.

No obstante, al igual que en los ordenamientos internos, existen causas
que permiten la atenuacion o, incluso, la exencion de responsabilidad in-
ternacional. Estas, tal y como plasma la jurisprudencia de la CIJ, no cons-
tituyen un mecanismo de legalizacion de situaciones prohibidas. En todo
caso, permiten la existencia de una ilicitud sin posibilidad de reclamacion
por la misma®3.

Tradicionalmente, la delimitacion de estas circunstancias ha sido ex-
tremadamente compleja, dado su origen consuetudinario y los timidos in-
tentos, a nivel de la Sociedad de Naciones e iberoamericano, de su codifi-
cacion®,

Por ello, a la hora de abordar este tema, nuestra principal referencia se
materializa en un viejo conocido: el Proyecto de Articulos de la CDI sobre
Responsabilidad Internacional de los Estados, cuyo capitulo quinto elabora
una lista de causas de exclusion de la ilicitud internacional.

El primero de ellos apenas va a ser objeto de mencion, dada su poca en-
tidad a efectos de este trabajo: el consentimiento (art. 20). Su formulacion
es sencilla: si un Estado permite, de forma libre y previa, que otro cometa
un hecho ilicito; este no da lugar a responsabilidad.

Sin embargo, es dificil imaginar un supuesto en el que un Estado con-
sienta un eventual ataque proveniente de otro, ya sea con mercenarios o
con su propio ejército estatal. Quiza, un supuesto de auxilio interestatal
dentro de un conflicto bélico, en el cual el infractor colabora mediante el
envio de tropas mercenarias al Estado ayudado.

El segundo caso, en cambio, si que requiere necesariamente un analisis
mas pormenorizado: el ejercicio de la legitima defensa de acuerdo con los
preceptos de la Carta de Naciones Unidas (art. 21).

8 Asunto Projet Gabcikovo-Nagymaros. P. 6, par. 2.
8 Documento A/CN.4/96, Responsabilidad Internacional: Informe preparado por F. V.
Garcia-Amador, Relator Especial. 2 de enero de 1956, pp. 200-204.
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El uso de la fuerza esta prohibido, fuera de los casos que recoge la
propia Carta. Posiblemente, el mas importante de ellos es la defensa propia
ante un ataque armado por parte de otro Estado.

Si existe un principio de igualdad soberana entre los mismos, asi como
un deber de no injerencia en los asuntos internos y de respeto de la integri-
dad estatal, es 16gico que esto implique la facultad de autodefensa ante una
vulneracion violenta de los mismos, aunque implique el uso de la fuerza
armada.

Lamentablemente, el capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas pre-
senta una redaccion bastante elemental, sin posterior desarrollo legislativo
o convencional. Por ello, a la hora de delimitar correctamente el alcance de
esta legitima defensa, hemos de acudir a la jurisprudencia y la costumbre
internacionales®.

Este uso de la fuerza debe tener un caracter inmediato, consecuencia de
una rapida reaccion ante el ataque armado de otro Estado. De lo contrario,
la nocidn defensiva comienza a desaparecer y a mezclarse con unas inten-
ciones mas cercanas a las represalias.

Del mismo modo, y en relacién con esto Gltimo, la respuesta violenta
debe ser no solo la tnica posible y efectiva ante la agresion. Ademas, esta
debe conducirse de forma proporcionada, tanto en los resultados como en
los medios®.

Lo ultimo nos resulta de especial interés. Los mecanismos de defensa
deben poseer una intensidad asimilable a la del ataque sufrido. Parafra-
seando a Confucio, no cabe matar mosquitos a cafilonazos.

No obstante, he aqui donde terminan las menciones a las caracteristicas
de los medios empleados para repeler el ataque armado. Siempre que sean
proporcionados, son legitimos y no generan responsabilidad internacional.

Por consiguiente, resulta indiferente si los autores de esa respuesta son
agentes oficiales, personificados en las Fuerzas Militares Estatales, o tropa
mercenaria reclutada a tal efecto. De lo contrario, correriamos el riego de
restringir los medios de defensa de los Estados?®’.

El siguiente supuesto de la lista presenta, igualmente, escaso interés:
un Estado lesionado por otro puede emplear contramedidas contra el mis-
mo, sin posibilidad de incurrir por ello en responsabilidad internacional

85 Regueiro Dubra, R. (2012). La legitima defensa en derecho internacional. Ma-
drid: Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado de Investigacion sobre la Paz, la
Seguridad y la Defensa.

8 Jhid.

87 Botha, Ch. (1999). From mercenaries to «private military companiesy: the collapse
of the African state and the outsourcing of state security. Op. cit.
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(art. 22). Sin embargo, dentro de este caso no se admite el uso de la fuerza
(para ello esta el art. 21), por lo que no haremos mas menciones al mismo.

Las violaciones del derecho internacional publico no siempre son con-
secuencia del comportamiento mas o menos intencionado de sus autores.
En ocasiones, ocurren debido a un suceso extremo e imprevisto, imposi-
bles de impedir por los agentes estatales.

Esta fuerza mayor (art. 23), por ese motivo, puede alegarse como ex-
clusion de responsabilidad; al no poder exigirse al Estado un deber de dili-
gencia superior al fisicamente posible.

A continuacion, hallamos el peligro extremo (art. 24), basado en la co-
mision, por parte de un agente u 6rgano estatal, de un ilicito internacional a
fin de salvar su propia vida o la de terceras personas con las que tiene una
especial vinculacion.

Deben cumplirse dos condiciones: La situacion de peligro debe haber
nacido Gnicamente como consecuencia del comportamiento de quien in-
voca la causa de exclusion, y dicho ilicito no puede ser mas peligroso o
dafioso que aquel que se desea evitar.

Los mercenarios, especialmente tras el auge de las grandes compaiiias
militares privadas, se caracterizan por su gran flexibilidad, asi como por
su facil disponibilidad y rapidez de despliegue. Por ello, podria darse una
situacion de peligro o violencia en la que al Estado le resulte mas adecuado
recurrir a ellos antes que a sus propias fuerzas armadas.

En ese caso, dicho Estado podria oponer esta excepcion ante cualquier
intento de reclamacion como consecuencia del uso de tropas mercenarias.

Esto presenta muchas similitudes con el estado de necesidad (art. 25),
que permite la comision de ilicitos internacionales como medio de salva-
guarda de sus intereses fundamentales contra un peligro inminente.

Sin embargo, una vez mas, encontramos ciertos matices de importan-
cia: este estado de peligro no puede haber nacido como consecuencia de
un comportamiento de quien lo invoca, ni puede perjudicar los intereses de
otros Estados o de la comunidad internacional en su conjunto.

Como podemos ver, las diferentes causas de exencion de la responsabi-
lidad inicamente permitirian una utilizacién de mercenarios como medida
de ultimo recurso ante una situacioén excepcional. Esta requiere, en conse-
cuencia, una actuacion rapida y efectiva para la salvaguarda de determina-
dos intereses de gran importancia.

Sin embargo, estas posibilidades no son espacios dentro de los cuales
el uso de mercenarios se considera licito. Realmente, son el resultado de
una ponderacion entre los perjuicios que estos conllevan frente a los que
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produciria la lesion de los intereses en peligro, en las que ganan estos ul-
timos.

En consecuencia, lo unico que admiten es un recurso cuya ilicitud per-
siste, pero contra la cual no existe reclamacion posible.

Todo esto conecta con los argumentos ajenos a derecho a favor de los
soldados mercenarios, en la medida en que son estos los que, precisamente,
los convierten en un instrumento Util para la defensa de los intereses antes
mencionados, a pesar de sus estatus de ilegalidad.

5.3. L0oS ARGUMENTOS TECNICOS: HACIA UNA REGULARIZACION DE LA
ACTIVIDAD MERCENARIA

La del mercenario es una institucion antigua y arraigada, presente en
el mundo practicamente desde que los hombres descubrieron que podian
utilizar las piedras para lanzarselas los unos a los otros. Es un fenomeno
tan propio del ser humano y tan presente y persistente que ha trascendido
su ambito puramente militar y bélico, utilizandose en el habla coloquial el
término «mercenario» con diversas acepciones distintas de su significado
original,

Los pensadores y politicos pacifistas del periodo de entreguerras fa-
llaron en su intento de obligar a los Estados a renunciar a la guerra y a la
carrera de armamentos. Este fracaso se materializd en el estallido de un
conflicto muchisimo mas destructivo y letal que aquel que habia originado
esta corriente pensadora antibelicista: la Segunda Guerra Mundial.

La consecuencia de este cataclismo definitivo se materializo en el
nacimiento de Naciones Unidas y la consagracion, por fin, de la prohibi-
cion del uso de la fuerza y del arreglo pacifico de controversias. Indudable-
mente, desde 1945 hasta nuestros dias hemos sido testigos de uno de los
periodos mas pacificos, sino el que mas, de toda la Historia.

Sin embargo, esto no significa, en absoluto, que exista una ausencia
de conflictos bélicos. Estos han surgido de forma continua y constante, a
lo largo de todo el mundo, algunos de ellos con un elevadisimo coste en
vidas.

Por tanto, las Naciones Unidas han fracasado en su ambiciosisimo (e
irreal) intento de poner freno al uso indiscriminado de la fuerza por parte
de los Estados. No obstante, también es cierto que, en el camino, se han
logrado enormes avances en la materia; refrenando, mas no erradicando,
las tendencias belicosas de los mismos.
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Hallamos un paralelismo en el tratamiento dado por la ONU a la cues-
tion mercenaria. No solo no ha sido capaz de eliminarlos, sino que tampoco
ha impedido su auge desmedido durante los ultimos veinte afios. Pero, al
mismo tiempo, ha visibilizado enormemente una cuestion hasta entonces
ignorada, causa de muchos abusos, y ha elaborado mecanismos tendentes
a su persecucion y a la desaparicion de su tradicional impunidad.

Por otro lado, las mismas Naciones Unidas, a la par que proscribe el
uso de la fuerza, reconoce la existencia de una serie de causas dentro de las
cuales este se convierte en un instrumento valido para la defensa de ciertos
intereses.

Estas causas excepcionales no se fundamentan en una concepcion de la
fuerza como un medio legitimo, sino en ser el Unico apropiado y efectivo
para la defensa de dichos valores y principios, a los cuales se les da un
valor casi superlativo. Por ello, atin dentro de estos supuestos autorizados,
esta sujeto a diversos requisitos, condiciones y restricciones.

El mercenario es un instrumento a través del cual se materializa el
uso de la fuerza. A la vista del fracaso a la hora de prohibir las actividades
mercenarias, una posible solucion se encuentre en su regulacion mas que
en su proscripcion. Y ello con la intencion de, tal y como ocurre con las
Fuerzas Armadas Estatales, se utilice unicamente como medio de defensa
de intereses legitimos.

Asi, el mercenario se convertiria en una alternativa a los ejércitos na-
cionales permanentes, sujetos a las mismas restricciones en su actuacion
y al mismo deber de respeto del derecho internacional humanitario y las
leyes de la guerra.

Esta vision del mercenario es, seguramente, dificilmente imaginable,
especialmente si tenemos en cuenta la concepcion criminal actualmente
predominante, profusamente difundida por Naciones Unidas. Este arqueti-
po no es, en absoluto, falso o engafioso, pero ignora aquellos casos en las
tropas mercenarias no solo no supusieron un perjuicio, sino un beneficio,
dentro de una situacion de conflicto.

El caso mas famoso, sin duda, fue protagonizado por los miembros de
Executive Outcomes que, durante la primera mitad de la década de 1990,
pusieron fin en cuestion de pocos meses a las largas y terribles guerras
civiles de Angola y Sierra Leona.

En ambos casos, combatieron y destruyeron a grupos rebeldes extre-
madamente violentos y brutales con un coste humano y econémico mini-
mo, permitiendo respectivamente la firma de los Acuerdos de Lusaka y la
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cesion del poder a un gobierno democraticamente electo®®. Ninguna mision
de paz de Naciones Unidas puede presumir de tal eficacia y eficiencia®®®,

Por lo general, los mercenarios suelen categorizarse como una «ame-
nazay hacia estos Estados pobres y politicamente inestables. Sin embargo,
puede defenderse también la postura contraria.

Muchos Estados africanos (como ocurria en Sierra Leona y Angola
cuando contrataron a Executive Outcomes) carecen de la infraestructura y la
capacidad econdémica para mantener un ejército permanente y efectivo. La
falta de equipo y entrenamiento adecuado, junto con una administracion co-
rrupta acaparadora del dinero destinado a pagar a los soldados, obliga a estos
arecurrir al saqueo y a los abusos contra la poblacion civil, convirtiéndola en
una masa indisciplinada e incapaz de cumplir con sus funciones.

En consecuencia, el uso de mercenarios es el tnico medio a través del
cual estos Estados pueden contar con una fuerza militar efectiva, capaz de
repeler tanto los movimientos insurreccionales internos (incluyendo tam-
bién a grupos terroristas como Boko Haram o Al-Qaeda) como un eventual
ataque externo.

Por ello, como se ha mencionado anteriormente, la inexistencia de los
mercenarios podria privar a muchos Estados de un medio imprescindible
para su defensa.

No cabe duda, por tanto, de que los mercenarios pueden emplearse
para fines flagrantemente criminales y abominables, asi como otros perfec-
tamente legitimos, loables e, incluso, necesarios. En consecuencia, cual-
quier intento regulacionista (que no prohibicionista) de la actividad merce-
naria debe partir de una vision realista de la misma, con conciencia de sus
luces y sombras; para asi fomentar las primeras y combatir las segundas.

Dado que arrancamos de una concepcion de los grupos mercenarios
como analogos a los ejércitos nacionales, solo los Estados pueden estar
legitimados para recurrir a ellos, en la medida en que el uso de la fuerza
es una facultad, a ojos del derecho internacional publico, exclusiva de los
mismos.

Del mismo modo, las funciones de estas tropas privadas se restringen
a, precisamente, las mismas actividades desempefiadas por los miembros

8 Global Security. (2017). Executive Outcomes. [Consulta: 12 enero 2021]. Disponi-
ble en: https://www.globalsecurity.org/military/world/para/executive-outcomes.htm.

8 Soldiers of Misfortune: War of Diamonds (Executive Outcomes in Sierra Leone).
[Consulta: 12 enero 2021]. Disponible en: http://www.soldiers-of-misfortune.com/history/
eo-sierra-leone.htm.

% How are we funded. Pagina oficial de los Cascos Azules de Naciones Unidas. [Con-
sulta: 12 enero 2021]. Disponible en: https://peacekeeping.un.org/en/how-we-are-funded
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de unas fuerzas armadas estatales. Les son exigibles, en consecuencia, los
mismos deberes en relacion al uso legitimo de la fuerza y el respeto al de-
recho de los conflictos y al derecho internacional publico .

El objeto de prohibicidn y persecucion no debe ser la propia figura del
mercenario, sino las actividades ilicitas que este pueda desempenar en el
ejercicio de sus funciones. El régimen de responsabilidad debe, igualmen-
te, equipararse al de un agente estatal oficial. Es decir, en el consiguien-
te deber de reparacion para el Estado que representa y las consecuencias
penales que, a nivel interno o internacional, pueda tener para el individuo
infractor.

Esto implica necesariamente la salida de la actividad mercenaria de la
zona de oscuridad en la que tradicionalmente ha estado envuelta. La trans-
parencia es imprescindible para la determinacion del Estado contratante y
la adecuada depuracion de responsabilidades si fuera necesario.

La primera herramienta que viene a la mente a fin de alcanzar este
objetivo es, seguramente, el establecimiento de un registro de grupos y
compaiiias mercenarias. Sin embargo, dado el fracaso de esta medida den-
tro del ambito de las empresas de PMC/PSC?!, la publicidad deberia cen-
trarse mas bien en los contratos concretos celebrados entre aquellos y los
Estados; mas que en la elaboracion de una lista global y genérica.

El afan por la transparencia debe igualmente acompafiarse de una
desestigmatizacion de la profesion mercenaria, en un intento de normaliza-
cion y de abandono de la tradicional concepcion que pende sobre la misma.
Esta se basa, generalmente, en una imagen criminalizada del mercenario,
ajena a toda clase de escripulo y motivada tinicamente por el lucro personal.

En cualquier caso, toda esta teoria sobre la regulacion del mercenario
resulta inutil si no partimos de una definicion del mismo. Cuestion, como
hemos visto durante buena parte de este trabajo, harto complicada y causa
del fracaso de muchos instrumentos legales previos.

Cualquier intento definitorio debe ser sencillo y concreto, acotando
aquellos puntos nubilosos y ambiguos que tradicionalmente han caracteri-
zado los intentos anteriores.

En primer lugar, debe determinarse quién puede ser mercenario. Casi
siempre se habla de individuos particulares, concepto anticuado, que no
inexistente, que no tiene en cuenta la mercantilizacion de la guerra a través
de las grandes compaiiias militares y de seguridad privada.

Seguidamente, hay que abordar las funciones que los mercenarios pue-
den desempeiiar de forma licita. La formula mas sencilla, seguramente,

° Documento A/HRC/15/25. Op. cit.
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esté en equipararlas a aquellas que correspondan a las fuerzas armadas
nacionales, de acuerdo con la normativa interna de cada Estado.

El objetivo es evitar la confusion dada por la propuesta del Grupo de
Trabajo sobre los Mercenarios de una convencion para las compaiiias de
PMC/PSC. Aqui, la frontera entre lo legal y lo ilicito esta en las ambiguas
funciones inherentes al Estado®.

Sin embargo, dadas las dificultades para trazar adecuadamente las
fronteras entre lo que es o no inherente al Estado, resulta mucho mas sen-
cillo la localizacion de este limite dentro de las atribuciones que cada uno
reserva a sus fuerzas armadas.

Resulta, por tanto, indiferente si la contratacion de mercenarios busca
el cumplimiento de tareas militares auxiliares o la participacion directa
en el combate: la calificacion y consecuencias juridicas es la misma para
ambos casos.

En consecuencia, nuestra propuesta de definicion de un soldado mer-
cenario podria formularse de la siguiente manera: «cualquier persona o
grupo de personas, con independencia de la forma juridica en la que se
agrupen, contratada por un Estado para el desempefio de funciones que su
legislacion interna atribuye a sus fuerzas armadas; sometida en todo caso
a la Carta de Naciones Unidas y al Derecho Internacional de los conflictos
y humanitario».

Esta definicion sin duda no puede estar exenta de defectos y criticas.
Sin embargo, a nuestro juicio, retine los requisitos necesarios para conside-
rarse adecuada. Es lo bastante amplia como para ser efectiva, pero delimi-
tando su contenido con la suficiente concrecion como para no quedar vacia
de contenido por abarcar mas de lo que resulta posible.

En cualquier caso, no cabe duda de que supera uno de los graves defec-
tos de los intentos definitorios previos: la estrechez de su ambito de su apli-
cacion®, fruto de la vision anticuada del mercenario de la que estos partian.

A partir de aqui, es posible un cambio radical en la concepcion del
mercenario, cimentado en los fracasos de décadas anteriores, y con el ho-
rizonte en la eliminacion no ya del mercenario en si, sino de los terribles
crimenes que tradicionalmente se le han atribuido y de la impunidad que
siempre ha acompafado a su actuar.

%2 Véanse pp. 122-123 de este trabajo.

% Observaciones del Secretario General al Consejo de Seguridad sobre actividades
mercenarias en Africa. 4 de febrero de 2019. Disponible en: https:/www.un.org/sg/en/con-
tent/sg/statement/2019-02-04/secretary-generals-remarks-the-security-council-mercenary-
activities-africa-bilingual-delivered

156 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021



Los mercenarios como mecanismo de elusion de la responsabilidad internacional

6. CONCLUSION

El objetivo de este trabajo era doble. En primer lugar, un analisis del
estatus actual de los soldados mercenarios, haciendo una somera mencion
a su evolucion y desarrollo a lo largo de la historia.

En segundo lugar, un estudio puramente juridico del estado legal, pa-
sado y presente, de los mercenarios, asi como los distintos de modificar el
mismo. Todo ello sin perder un analisis igualmente técnico, desglosando la
miriada de actividades que los mismos desempefian.

El resultado de este examen no es nada halagiiefio para quienes desa-
rrollan estas actividades. Lo mismo podria decirse para quienes, bajo una
incontable variedad de pretextos (y pocos de ellos buenos o justificables),
hacen uso de sus servicios.

El motivo de esto es simple: el estado actual del derecho internacional
publico proscribe de forma rotunda el uso de mercenarios. Esta se articula
como un ente ilegal en si mismo, con independencia de los actos concretos
en los que puedan verse envueltos.

La criminalizacion de la figura afecta igualmente a sus potenciales
clientes, asi como a quienes de alguna manera les presten cualquier tipo
de apoyo. En consecuencia, tanto el propio hecho de ser mercenario como
la interaccion con ellos sufren la repulsa y enérgica condena del derecho
internacional.

Sin embargo, observamos un gigantesco abismo que separa a los dic-
tados de las normas internacionales de los efectos de las mismas sobre la
realidad.

Cuesta creer que el derecho consuetudinario, manifestacion directa de
la voluntad de la comunidad internacional en su conjunto a lo largo del
tiempo, sea la base de nuestra formulacion de la existencia de una prohi-
bicion de las actividades mercenarias. Precisamente, porque es esa misma
comunidad internacional quien hace un uso masivo de las mismas a lo
largo y ancho del planeta.

Naciones Unidas entra dentro de esta amplia lista de clientes, lo cual
incrementa alin mas esta brecha entre teoria y realidad practica. Dado que
la criminalizacion de la figura del mercenario es, sin duda, consecuencia de
esta organizacion, esto puede sorprender e incluso indignar a mas de uno;
resultando muy dificil no calificar esta situaciéon como pura hipocresia’.

% Jurriaans, K.-J. Mercenarios para la ONU: Se buscan. Publicado en Inter Press
Service el 12 de julio de 2012. Op. cit.
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Existe por tanto, una dicotomia en relacion a la auténtica voluntad de
la sociedad internacional respecto de la cuestion mercenaria. La gran can-
tidad de material convencional y consuetudinario relativo a su prohibicion
choca con el uso masivo y cada vez mas en auge de mercenarios por todo
el mundo.

Da la impresion, en consecuencia, que todos estos intentos prohibicio-
nistas, mas que una muestra de buena voluntad, son un burdo intento de
salvaguardar las apariencias frente a las flagrantes violaciones de derechos
humanos cometidas por los mercenarios. Sin que exista, realmente, inten-
cion de poner fin a las mismas y seguir haciendo uso de ellos de forma
encubierta y, sobre todo, impune.

Otra posibilidad, mas retorcida alin, quiza se encuentre en la voluntad
de estos agentes de articular una prohibicién de los mercenarios que se
proyecte unicamente hacia terceros. Asi, mientras se prohibe y persigue a
quienes hacen uso de los mismos, los propios autores de estas normas las
vulneran a voluntad.

A modo de ejemplo, buena parte de los pocos Estados firmantes de la
Convencion de Naciones Unidas de 1989 son africanos, vinculados, a su
vez, por la de la OUA de 1977. Sin embargo, esta triple prohibicion (las
dos convencionales y la consuetudinaria) no es obstaculo para que hagan
un uso recurrente de mercenarios dentro de la multitud de conflictos que
sacuden a este continente®.

Una vez constatado el estado de las actividades mercenarias, tanto en
el plano legal como en el de la realidad fisica, pasamos al segundo bloque
de este trabajo: la confirmacion de lo inadecuado de dicha situacion y, a
modo de respuesta, el planteamiento de una via alternativa.

La incapacidad del derecho para modificar e implementarse en la rea-
lidad social evidencia la ineficacia del mismo. Las opiniones acerca de por
qué esta surge pueden ser variadisimas, y una de ellas puede ser, perfecta-
mente, una excesiva ambicion legislativa.

No olvidemos, al fin y al cabo, que el derecho internacional funciona
de manera muy diferente al interno. Las capacidades coactivas de las nor-
mas internacionales dependen, en tltima medida, del deseo de cada Estado
de acatarlas. No existe, de forma predeterminada y previa, un ente con
imperium capaz de juzgar a los Estados.

% Boutellis, A. (2019). Are Mercenaries Friends or Foes of African Governments and
the UN? International Peace Institute Global Observatory. Disponible en: https://thegloba-
lobservatory.org/2019/02/are-mercenaries-friends-foes-africa-un/
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Por ello, una politica legislativa tan marcadamente prohibicionista,
como ocurre dentro del ambito mercenario, debe tener escasas expectati-
vas de éxito. Y, a nuestro juicio, existen motivos mas que suficientes para
afirmar que asi ha ocurrido dentro del campo que nos ocupa.

En consecuencia, hemos de abordar la prohibicion de los mercenarios
no como un fin en si mismo, sino como un medio para la proteccion de una
serie de derechos. Y, dado que el abolicionismo ha resultado inadecuado
para este fin, tal vez logremos un mejor resultado a través de mecanismos
mas laxos.

El camino pasa, necesariamente, por la ruptura de los estigmas que
tradicionalmente han acompafiado al soldado mercenario. El objetivo es
alejarlo del aura de criminalidad que lo rodea, buscando su reconversion
hacia una suerte de analogo al militar estatal, con todos los derechos y
deberes que ello implica.

Esta postura podria observarse como un blanqueamiento de la profe-
sion mercenaria, como el otorgamiento de proteccion legal a individuos
responsables, a lo largo de décadas, de toda clase de crimenes.

Nada mas lejos de la realidad, pues el fin de este planteamiento es,
precisamente, el combate contra la tradicional impunidad con la que los
mercenarios desempefian sus funciones.

Su consideracion automatica como agentes estatales (sin recurrir a la
intrincada via del art. 8 del Proyecto de la CDI) supone, atin a costa de
otorgarles la proteccion legal que disfrutan los soldados regulares, una ma-
yor facilidad de atribucion y depuracion de responsabilidades.

Esto daria lugar a un control més rigido por parte del Estado contra-
tante y, en consecuencia, a una reduccion en los abusos perpetrados por los
mercenarios.

Se busca, en conclusion, la articulacion de un mecanismo apropiado y
efectivo para una serie de principios, valores y derechos imprescindibles
para un funcionamiento minimamente adecuado de la sociedad interna-
cional; que afectan tanto a los Estados como entes juridicos como a los
individuos.

A pesar del precio que este implica, sobre todo en concesiones hasta
quienes hasta ahora habian sido considerados terribles criminales, la pon-
deracion entre el mismo y aquello a proteger resulta, a nuestro juicio, ra-
zonable.
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Resumen

La aparicion de las nuevas tecnologias y la utilizacion de las mismas
en nuestro dia a dia ha dado origen a la proclamacion de un nuevo derecho
fundamental, que ha de entenderse englobado dentro del catalogo de de-
rechos fundamentales y libertades publicas protegidos en La Constitucion,
recibiendo la denominacion actual de «derecho del individuo al entorno
digital», del cual forma parte el derecho a la proteccion de datos. El objeto
del presente trabajo es la injerencia en el derecho a la proteccion de datos
en el marco de las investigaciones judiciales, por lo que resulta necesario
analizar para ello la naturaleza, ambito y contenido de tal derecho, preci-
sando cuales son esos datos de caracter personal que aparecen protegidos
en el marco de las investigaciones judiciales y los limites al mismo.

Palabras clave: Proteccion de datos, comunicaciones, entorno digital,
nuevas tecnologias.

Abstract
The appearance of new technologies and the use of them in our day to
day has given rise to the proclamation of a new fundamental right, which

must be understood within the catalog of fundamental rights and public
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freedoms protected in the Constitution, receiving the current denomination
of «right of the individual to the digital environment», of which the right
to data protection is part. The object of this work is the interference in the
right to data protection in the framework of judicial investigations, so it is
necessary to analyze the nature, scope and content of such right, specifying
what are those personal data that appear protected in the framework of ju-
dicial investigations and the limits to the same.

Keywords: Data Protection, Communications, Digital Environment,
New Technologies.
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tantividad y autonomia respecto al derecho a la intimidad. 3. Contenido del dere-
cho a la proteccion de datos. 3.1 Datos electrénicos conservados por los presta-
dores de servicios o personas que faciliten la comunicacion en cumplimiento de
la legislacion sobre retencion de datos relativos a las comunicaciones electroni-
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1. INTRODUCCION

Las nuevas tecnologias han penetrado en la sociedad y forman parte
consustancial de la misma, facilitando e incrementando la comunicacion
interpersonal a través de multiples dispositivos y el acceso inmediato a la
informacion con independencia del lugar en el que nos encontremos. Los
ordenadores, los teléfonos inteligentes, los llamados Smartphone, y los
dispositivos de almacenamiento masivo generan y acumulan gran cantidad
de datos con multiples funcionalidades que pueden incidir en el derecho
a la intimidad protegido en el articulo 18.1 de nuestra Constitucion, en el
derecho al secreto de las comunicaciones del articulo 18.3, y, finalmente,
en el derecho a la proteccion de datos protegido en el articulo 18.4.

La Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificaciéon de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias pro-
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cesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnologica, ha
introducido una regulacion detallada de la interceptacion de las comunica-
ciones telefonicas y telematicas como diligencia de investigacion que limi-
ta el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, introducien-
do una nueva regulacion contenida en el Capitulo V, del Titulo VIII, del
Libro 1II, en los articulos 588 ter a) y siguientes. Como dice su Exposicion
de Motivos: «La Ley de Enjuiciamiento Criminal no ha podido sustraerse
al paso del tiempo. Renovadas formas de delincuencia ligadas al uso de las
nuevas tecnologias han puesto de manifiesto la insuficiencia de un cuadro
normativo concebido para tiempos bien distintos. Los flujos de informa-
cion generados por los sistemas de comunicacion telematica advierten de
las posibilidades que se hallan al alcance del delincuente, pero también
proporcionan poderosas herramientas de investigacion a los poderes pi-
blicos».

En principio, podria pensarse que la novedosa regulacion contenida en
la Ley Organica 13/2015 afecta uinicamente al derecho fundamental pro-
clamado en el articulo 18.3 de la Constitucidn, relativo al secreto de las
comunicaciones y, que, en consecuencia, el punto de partida de esta nueva
regulacion de la interceptacion de las comunicaciones sigue siendo tal de-
recho fundamental plasmado en dicho precepto: «Se garantiza el secreto de
las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefoni-
cas, salvo resolucion judicial». Ahora bien, la modificacion llevada a cabo
por la Ley Organica 13/2015 va mucho mas alla, afectando a otros dos de-
rechos fundamentales como son el derecho a la intimidad del articulo 18.1
y al derecho a la proteccion de datos del articulo 18.4 de nuestra Norma
Fundamental.

La aparicion de las nuevas tecnologias y la utilizacion de las mismas
en nuestro dia a dia, ha dado origen a la proclamacién de un nuevo derecho
fundamental, que ha de entenderse englobado dentro del catalogo de de-
rechos fundamentales y libertades publicas protegidos en Nuestra Norma
Fundamental, recibiendo la denominacion actual, ya recogida por nuestro
Tribunal Supremo, de «derecho del individuo al entorno digital»!. Mas
alla del tratamiento constitucional fragmentado de estos tres derechos fun-
damentales, existe un derecho del individuo al propio entorno digital o
virtual. Y, en tal derecho se integraria, sin perder su genuina manifesta-
cion de derecho constitucional de nomen iuris propio, toda la informacion
contenida en formato electronico y telematico que a través de las nuevas
tecnologias van generando los usuarios y que forman parte del nticleo de

! Sentencia del Tribunal Supremo 462/2019, de 14 de octubre (Sala de lo Penal, Seccion 1.7).
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estos tres derechos fundamentales. Y es asi como surge la necesidad de
otorgar una proteccion jurisdiccional frente a la accion del Estado y de los
poderes publicos en aquellos supuestos de persecucion e investigacion de
determinados delitos, en ese nuevo entorno digital.

Estos nuevos instrumentos tecnoldgicos de comunicacion y de al-
macenamiento contienen, como se ha dicho, gran cantidad de datos, y el
tratamiento de cada uno de estos datos de forma separada resulta insufi-
ciente para garantizar una proteccion eficaz de los mismos. No se puede
obviar que llevada a cabo la aprehension fisica de estos dispositivos por
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, por la Policia Judicial o
acordada la misma en el marco de un procedimiento penal, una vez auto-
rizado el acceso al contenido del mismo para investigar datos que afecten,
por ejemplo, nicamente al derecho a la intimidad (como podrian ser los
contactos de una agenda o fotografias), pueden ser hallados datos tutelados
por el derecho al secreto de las comunicaciones o datos personales y de
geolocalizacion amparados por el derecho a la proteccion de datos. Y, es
por ello que el Legislador otorga un tratamiento unitario a los datos conte-
nidos en los ordenadores, en los teléfonos moviles de nueva generacion y
en los dispositivos masivos de informacion, reveladores del perfil personal
del investigado, configurando este derecho constitucional de nueva genera-
cion como es el derecho a la proteccion del propio entorno virtual.

La regulacion contenida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal en los
articulos 588 bis a) y siguientes, plantea innumerables cuestiones tanto de
indole juridica como de caracter practico, pues en cada caso, habra que es-
tar al derecho fundamental afectado, al objeto de determinar el tratamiento
y aplicacion de las medidas de investigacion restrictivas de los mismos
introducidos por la Ley Organica 13/2015, que, en su caso, van a limitar
los mismos.

En estos dispositivos, como se ha sefialado, nos encontramos con in-
formacion que afecta al derecho fundamental a la proteccion de datos del
articulo 18.4, y el Tribunal Supremo se refiere a los mismos como deter-
minados datos personales o de geolocalizacion sin afiadir mas?, por lo
que se hace necesario precisar cuales son esos datos que aparecen ahora
protegidos dentro del entorno virtual del individuo.

Por tanto, el objeto del presente trabajo es la injerencia en el derecho a
la proteccion de datos en el marco de las investigaciones judiciales, por lo

2 Al respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo 349/2020, de 4 de junio, cita tam-
bién el historial de geolocalizacion, navegacion por internet, o el rastro de las distintas
iniciativas que haya impulsado el usuario durante la utilizacion de las distintas utilidades o
aplicaciones informaticas que tenga instaladas.
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que resulta necesario analizar para ello la naturaleza, ambito y contenido
de tal derecho, precisando cuales son esos datos de caracter personal que
pueden verse afectados en el marco de las investigaciones judiciales y los
limites al mismo.

2. NATURALEZAY AMBITO DEL DERECHO A LA PROTECCION
DE DATOS. SUSTANTIVIDAD Y AUTONOMIA RESPECTO AL
DERECHO A LA INTIMIDAD

El derecho a la proteccion de datos aparece constitucionalizado en el
articulo 18.4 de la Norma Suprema: «La ley limitara el uso de la infor-
matica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechosy.

El precepto incorpora una garantia constitucional para responder a una
nueva forma de amenaza concreta a la dignidad y a los derechos de la per-
sona. Tanto el Tribunal Constitucional* como el Tribunal Supremo?, han
venido sosteniendo que el derecho a la proteccion de los datos consagra en
si mismo un derecho o libertad fundamental que excede el &mbito propio
del derecho fundamental a la intimidad (articulo 18.1 de la Constitucion),
y que se traduce en un derecho de control sobre los datos relativos a la pro-
pia persona. La llamada libertad informatica es asi el derecho a controlar
el uso de los mismos datos insertos en un programa informatico (habeas
data) y comprende, entre otros aspectos, la oposicion del ciudadano a que
determinados datos personales sean utilizados para fines distintos de aquel
legitimo que justifico su obtencion.

Como dice la Sentencia del Tribunal Supremo 634/2019, de 19 de di-
ciembre (Sala de lo Penal, Seccion 1.%), la llamada libertad informatica
significa el derecho a controlar el uso de los datos de caracter personal y
familiar que pueden recogerse y tratarse informaticamente (habeas data);
en particular —como sefiala la doctrina— entre otros aspectos, la capaci-
dad del ciudadano para oponerse a que determinados datos personales sean
utilizados para fines distintos de aquel legitimo que justificd su obtencion.

También ha perfilado las singularidades del derecho a la proteccion
de datos indicando expresamente que su objeto es mas amplio que el del
derecho a la intimidad puesto que el derecho fundamental a la proteccion

3 Sentencias del Tribunal Constitucional 96/2012, de 7 de mayo, 254/2000, de 30 de
noviembre, y 292/2000, de 30 de noviembre.

4 Sentencia del Tribunal Supremo 438/2018, de 3 de octubre (Sala de lo Penal,
Seccion 1.%).
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de datos amplia la garantia constitucional a aquellos de esos datos que
sean relevantes para o tengan incidencia en el ejercicio de cualesquiera
derechos de la persona, sean o no derechos constitucionales y sean o no
relativos al honor, la ideologia, la intimidad personal y familiar a cual-
quier otro bien constitucionalmente amparado En consecuencia, el objeto
de proteccion del derecho fundamental a la proteccion de datos que se
deriva del art. 18.4 de la Constitucion no se reduce solo a los datos intimos
de la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo, cuyo
conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o
no fundamentales, porque su objeto no es solo la intimidad individual, que
para ello esta la proteccion que el art. 18.1 de la Constitucion otorga, sino
los datos de caracter personal. Por consiguiente, también alcanza a aque-
llos datos personales publicos que, por el hecho de serlo, de ser accesibles
al conocimiento de cualquiera, no escapan al poder de disposicion del afec-
tado porque asi lo garantiza su derecho a la proteccion de datos.

3. CONTENIDO DEL DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS

El contenido del derecho a la proteccion de datos en el marco de las
investigaciones judiciales viene constituido por los denominados datos
de trafico o asociados a un proceso de comunicacion y los datos que se
produzcan con independencia del establecimiento o no de una concreta
comunicacion

La Ley de Enjuiciamiento Criminal trata de esos datos en el Capitulo V,
del Titulo V, del Libro II, dentro de la regulacion de la interceptacion de
las comunicaciones telefonicas y telematicas, en el articulo 588 ter b), al
tratar del ambito de la intervencidon de las comunicaciones, sefialando en
el apartado 2 que:

«La intervencion judicialmente acordada podra autorizar el acce-
so al contenido de las comunicaciones y a los datos electronicos de
trafico o asociados al proceso de comunicacion, asi como a los que se
produzcan con independencia del establecimiento o no de una concreta
comunicaciony.

Este Capitulo finaliza con dos secciones que regulan la incorporacion
al proceso de datos de trafico o asociados que se encuentren vinculados
al proceso de comunicacion, que requeriran siempre autorizacion judicial
(articulo 588 ter j), y los articulos 588 ter k) a 588 ter m) que regulan el
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acceso a determinados datos de identificacion de usuarios o dispositivos
que no requieren autorizacion judicial.

La Circular 2/2019, de la Fiscalia General del Estado, sobre intercepta-
cion de comunicaciones telefonicas y telematicas®, senala que a la hora de
determinar qué datos aparecen vinculados a procesos de comunicacion y
cuales no, suele distinguirse entre datos de naturaleza dindmica y los de na-
turaleza estatica. Los datos de naturaleza dinamica son los que se generan
durante un proceso de comunicacion, mientras que los datos de naturaleza
estatica son los que aparecen almacenados en las bases de datos de los
prestadores de servicios de comunicacion para posibilitar esas comunica-
ciones, pero no se generan como consecuencia de una comunicacion con-
creta. Y, a esta conclusion conduce la definicion que, sobre datos de trafico
ofrece le articulo 1.d) del Convenio sobre Ciberdelincuencia®, que sefala
que por datos de trafico

«se entendera cualesquiera datos informaticos relativos a una co-
municacion por medio de un sistema informatico, generados por un
sistema informatico como elemento de la cadena de comunicacién, que
indiquen el origen, destino, ruta, hora, fecha, tamaiio y duracion de la
comunicacion o el tipo de servicio subyacentey.

Contintia sefialando la Circular 2/2019 que el debate en cuanto a la
necesidad de autorizacién judicial, sin embargo, ya no esta en la determi-
nacion de qué datos afectan al derecho fundamental al secreto de las comu-
nicaciones. A la vista de la nueva regulacion de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal pueden ahora distinguirse dos categorias de datos: los vinculados
a un proceso de comunicacion, cuya incorporacion al proceso se regira
por lo previsto en el articulo 588 ter j) (excepcion hecha de la direccion IP
en los casos que prevé el articulo 588 ter k) y el resto de datos de trafico,
no vinculados a procesos de comunicacion, entre los que el legislador ha
destacado en los articulos 588 ter 1) y m), la numeracion IMSI e IMEI y los
datos de identificacion de niimeros telefonicos o los nimeros que corres-
ponden a un titular.

Resulta necesario precisar, dice la Circular 2/2019, también que, si bien
la incorporacién al proceso de datos de trafico o asociados ya aparece pre-
vista como un posible contenido de la interceptacion de las comunicaciones

5 Circular 2/2019, de la Fiscalia General del Estado, sobre interceptacion de comunica-
ciones telefonicas y telematicas, pp. 41 y ss. (BOE n.° 70, de 22 de marzo de 2019).

¢ Convenio sobre Ciberdelincuencia, hecho en Budapest el 23 de noviembre de 2001.
Instrumento de Ratificacion de 20 de mayo de 2010 (BOE n.° 226, de 17 de septiembre).
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en el articulo 588 ter b), la regulacion que aqui se comprende sera aplicable
a los supuestos en los que estos datos se incorporen al proceso indepen-
dientemente de la interceptacion del contenido de una comunicacion, bien
porque esta ya hubiere concluido, bien porque no hubiere llegado a existir
(en los casos de llamadas frustradas) o bien porque se considere suficiente
a los fines de la investigacion con los datos de trafico, sin necesidad de
acceder al contenido de la comunicacion. Se trata de la incorporacion al
proceso de comunicacion de datos de trafico o asociados que hayan sido
almacenados o conservados e intervenidos en tiempo real.

Por tanto, se puede observar, en principio, que el derecho a la protec-
cion de datos, como integrante del derecho al entorno virtual y en el ambito
de las investigaciones judiciales, aparece vinculado al derecho al secreto
de las comunicaciones, tal y como se desprende del articulo 588 ter b),
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a diferencia de lo que sucede con
el derecho a la intimidad. Ahora bien, también existe otra serie de datos
de datos de trafico o asociados cuyo acceso requiere autorizacion judicial
pero no aparecen vinculados al derecho al secreto de las comunicaciones,
supuesto comprendido en el articulo 588 ter j). Y finalmente, la regulacion
contenida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal regula el acceso a determi-
nados datos de identificacion de usuarios o dispositivos que no requieren
autorizacion judicial, en los casos de los articulos 588 ter 1) y m).

La regulacion contenida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal permite
distinguir dos grandes grupos de datos:

3.1. DATOS ELECTRONICOS CONSERVADOS POR LOS PRESTADORES DE SERVICIOS
O PERSONAS QUE FACILITEN LA COMUNICACION EN CUMPLIMIENTO
DE LA LEGISLACION SOBRE RETENCION DE DATOS RELATIVOS A LAS
COMUNICACIONES ELECTRONICAS

Los datos electronicos conservados por los prestadores de servicios o
personas que faciliten la comunicacion en cumplimiento de la legislacion
sobre retencion de datos relativos a las comunicaciones electronicas vienen
delimitados e identificados en la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conser-
vacion de datos relativos a las comunicaciones electronicas y a las redes
publicas de comunicaciones. El articulo 1 de la Ley define el objeto de la
misma sefialando que:

«1. Ley tiene por objeto la regulacion de la obligacion de los ope-
radores de conservar los datos generados o tratados en el marco de
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la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas o de redes
publicas de comunicacion, asi como el deber de cesion de dichos datos
a los agentes facultados siempre que les sean requeridos a través de la
correspondiente autorizacion judicial con fines de deteccion, investi-
gacion y enjuiciamiento de delitos graves contemplados en el Codigo
Penal o en las leyes penales especiales.

2. Esta Ley se aplicara a los datos de trafico y de localizacion sobre
personas fisicas y juridicas y a los datos relacionados necesarios para
identificar al abonado o usuario registrado.

3. Se excluye del ambito de aplicacion de esta Ley el contenido
de las comunicaciones electronicas, incluida la informacion consultada
utilizando una red de comunicaciones electronicasy.

Los destinatarios de las obligaciones relativas a la conservacion de da-
tos impuestas en la ley son los operadores que presten servicios de comu-
nicaciones disponibles al publico o exploten redes publicas de telecomu-
nicaciones, en los términos establecidos en la Ley 9/2014, de 9 de mayo,
General de Telecomunicaciones.

Los datos que pueden conservarse por estos operadores, al amparo de
lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 25/2007, se agrupan en seis catego-
rias: datos necesarios para rastrear e identificar el origen de una comuni-
cacion; datos necesarios para identificar el destino de una comunicacion;
datos necesarios para determinar la fecha, hora y duracion de una comu-
nicacion; datos necesarios para identificar del tipo de comunicacion; datos
necesarios para identificar el equipo de comunicacion de los usuarios o lo
que se considera ser el equipo de comunicacion; y datos necesarios para
identificar la localizacion del equipo de comunicacion. En concreto son los
siguientes:

a) Datos necesarios para rastrear e identificar el origen de una comu-

nicacion:
1.° Con respecto a la telefonia de red fija y a la telefonia movil:
1)  Numero de teléfono de llamada.
ii) Nombre y direccion del abonado o usuario registrado.
2.° Con respecto al acceso a internet, correo electronico por inter-
net y telefonia por internet:
i)  Laidentificacion de usuario asignada.
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ii) La identificacion de usuario y el nimero de teléfono asig-
nados a toda comunicacién que acceda a la red publica de
telefonia.

iii) El nombre y direccion del abonado o del usuario regis-
trado al que se le ha asignado en el momento de la comu-
nicacion una direccion de protocolo de internet (IP), una
identificacion de usuario o un nimero de teléfono.

b) Datos necesarios para identificar el destino de una comunicacion:
1.° Con respecto a la telefonia de red fija y a la telefonia movil:

i)  El nimero o nimeros marcados (el nimero o numeros de
teléfono de destino) y, en aquellos casos en que interven-
gan otros servicios, como el desvio o la transferencia de
llamadas, el nimero o nimeros hacia los que se transfie-
ren las llamadas.

ii)) Los nombres y las direcciones de los abonados o usuarios
registrados.

2.° Con respecto al correo electronico por internet y la telefonia
por internet:

i)  La identificacion de usuario o el nimero de teléfono del
destinatario o de los destinatarios de una llamada telefonica por
internet.

ii) Los nombres y direcciones de los abonados o usuarios
registrados y la identificacion de usuario del destinatario
de la comunicacion.

¢) Datos necesarios para determinar la fecha, hora y duracion de una
comunicacion:
1.° Con respecto a la telefonia de red fija y a la telefonia movil: la
fecha y hora del comienzo y fin de la llamada o, en su caso, del
servicio de mensajeria o del servicio multimedia.
2.° Con respecto al acceso a internet, al correo electronico por in-
ternet y a la telefonia por Internet:

i) La fecha y hora de la conexion y desconexion del ser-
vicio de acceso a internet registradas, basadas en un de-
terminado huso horario, asi como la direccion del pro-
tocolo internet, ya sea dinamica o estatica, asignada por
el proveedor de acceso a internet a una comunicacion, y
la identificacion de usuario o del abonado o del usuario
registrado.
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ii) Lafechay hora de la conexion y desconexion del servicio
de correo electronico por internet o del servicio de telefo-
nia por internet, basadas en un determinado huso horario.

d) Datos necesarios para identificar el tipo de comunicacion.
1.° Con respecto a la telefonia de red fija y a la telefonia movil: el
servicio telefonico utilizado: tipo de llamada (transmision de
voz, buzon vocal, conferencia, datos), servicios suplementarios
(incluido el reenvio o transferencia de llamadas) o servicios de
mensajeria o multimedia empleados (incluidos los servicios de
mensajes cortos, servicios multimedia avanzados y servicios
multimedia).
2.° Con respecto al correo electronico por internet y a la telefonia
por internet: el servicio de internet utilizado.
e) Datos necesarios para identificar el equipo de comunicacion de los
usuarios o lo que se considera ser el equipo de comunicacion:
1.° Con respecto a la telefonia de red fija: los nimeros de teléfono
de origen y de destino.
2.° Con respecto a la telefonia movil:

i)  Los niimeros de teléfono de origen y destino.

ii) La identidad internacional del abonado movil (IMSI) de
la parte que efectia la llamada.

iii) La identidad internacional del equipo movil (IMEI) de la
parte que efecttia la llamada.

iv) La IMSI de la parte que recibe la llamada.

v) LaIMEI de la parte que recibe la llamada.

vi) En el caso de los servicios anonimos de pago por adelan-
tado, tales como los servicios con tarjetas prepago, fecha
y hora de la primera activacion del servicio y la etiqueta
de localizacion (el identificador de celda) desde la que se
haya activado el servicio.

3.° Con respecto al acceso a internet, correo electronico por inter-
net y telefonia por internet:

i)  El numero de teléfono de origen en caso de acceso me-
diante marcado de nimeros.

ii) La linea digital de abonado (DSL) u otro punto terminal
identificador del autor de la comunicacion.

f) Datos necesarios para identificar la localizacion del equi-
po de comunicacion movil:

1.° La etiqueta de localizacion (identificador de celda) al inicio de
la comunicacion.
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2.° Los datos que permiten fijar la localizacion geografica de la
celda, mediante referencia a la etiqueta de localizacion, durante
el periodo en el que se conservan los datos de las comunica-
ciones.

A estos datos, el articulo 39.5 y 6 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo,
General de Telecomunicaciones, afiade los siguientes:

a) Identidad o identidades del sujeto objeto de la medida de la inter-

ceptacion.

Se entiende por identidad: etiqueta técnica que puede representar el
origen o el destino de cualquier trafico de comunicaciones electronicas, en
general identificada mediante un nimero de identidad de comunicaciones
electronicas fisico (tal como un nimero de teléfono) o un codigo de iden-
tidad de comunicaciones electronicas logico o virtual (tal como un nimero
personal) que el abonado puede asignar a un acceso fisico caso a caso.

b) Identidad o identidades de las otras partes involucradas en la comu-

nicacion electronica.

¢) Servicios basicos utilizados.

d) Servicios suplementarios utilizados.

e) Direccion de la comunicacion.

f) Indicacion de respuesta.

g) Causa de finalizacion.

h) Marcas temporales.

i) Informacion de localizacion.

j) Informacion intercambiada a través del canal de control o sefaliza-

cion.

6. Ademas de la informacion relativa a la interceptacion prevista en el
apartado anterior, los sujetos obligados deberan facilitar al agente faculta-
do, salvo que por las caracteristicas del servicio no estén a su disposicion,
de cualquiera de las partes que intervengan en la comunicacion que sean
clientes del sujeto obligado, los siguientes datos:

a) Identificacion de la persona fisica o juridica.

b) Domicilio en el que el proveedor realiza las notificaciones.

Y, aunque no sea abonado, si el servicio de que se trata permite dispo-
ner de alguno de los siguientes:

¢) Numero de titular de servicio (tanto el nimero de directorio como

todas las identificaciones de comunicaciones electronicas del abo-
nado).

d) Numero de identificacion del terminal.

e) Numero de cuenta asignada por el proveedor de servicios Internet.

f) Direccion de correo electronico.
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Tanto la Ley 25/2007 (articulos 1, 5y 7) como la Ley 9/2014 (articulos
39, 40 y 42) requieren autorizacion judicial para la cesion de dichos datos
al objeto de su incorporacion al procedimiento judicial. Ahora bien, como
sefiala la Circular 2/2019 de la Fiscalia General del Estado, no todos los
datos que se incluyen en el articulo 3 de la ley 25/2007 y en el articulo 39
de la Ley General de Telecomunicaciones aparecen vinculados a un proce-
so de comunicacidn y, en consecuencia, sujetos al régimen del articulo 588
ter j), sino que se incluyen otros datos que, si bien resultan necesarios para
el establecimiento de una comunicacion, no se vinculan a comunicaciones
concretas. Y, el legislador ha optado por precisar alguno de ellos en los
articulos siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, dispensandolos
de la autorizacion judicial. En este sentido, el articulo 588 ter 1) hace re-
ferencia a los siguientes: los codigos de identificacion o etiquetas técnicas
del aparato de telecomunicacion o de alguno de sus componentes, tales
como la numeracion IMSI o IMEI y, en general, de cualquier medio técni-
co que, de acuerdo con el estado de la tecnologia, sea apto para identificar
el equipo de comunicacion utilizado o la tarjeta utilizada para acceder a la
red de telecomunicaciones. Por su parte, el articulo 588 ter m) identifica
los siguientes: la titularidad de un niimero de teléfono o de cualquier otro
medio de comunicacion, o, en sentido inverso, el numero de teléfono o los
datos identificativos de cualquier medio de comunicacion

Dice la Circular 2/2019, que el primer problema que cabe plantearse
en relacion con la incorporacion al proceso de estos datos es el de si tnica-
mente resultard posible cuando se trate de alguno de los delitos que deter-
mina el art. 588 ter a) o, por el contrario, esa delimitacion objetiva solo es
predicable de la interceptacion de la comunicacion en sentido estricto, pero
no de la incorporacion al proceso de los datos. El problema no tiene una so-
lucion clara y ello obliga a actuar con cautela. El analisis de los precedentes
legislativos y del proceso de gestacion de la Ley Orgénica 13/2015 condu-
ce a inclinarse por la segunda postura. Efectivamente, el Anteproyecto de
la Ley de reforma limitaba expresamente la posibilidad de incorporacion
de los datos al proceso a los delitos para los que se autorizaba la medida de
intervencion telefonica. Esta prevision fue objeto de criticas en el informe
del Consejo Fiscal, que ponia de relieve que la incorporacion de los datos
al proceso supone una medida mucho menos invasiva que la interceptacion
de las comunicaciones. La consecuencia final ha sido la eliminacion del
art. 588 ter j) de toda referencia expresa al catalogo de delitos para los que
se permite la interceptacion de comunicaciones, por lo que parece que la
prevision podria interpretarse en un sentido mas amplio. Ahora bien, no
debe desconocerse que la incorporacion al procedimiento de estos datos de
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trafico va a suponer siempre una limitacion de los derechos de los investi-
gados que, en atencion a su trascendencia, exigira siempre que se justifique
su necesidad para la investigacion de delitos que revistan una cierta gra-
vedad. En consecuencia, debera incluirse siempre una especial motivacion
de la proporcionalidad de la medida que justifique que el sacrificio de esos
derechos no va a resultar superior al beneficio que para el interés publico
y de terceros haya de resultar de la incorporacion de los datos de trafico al
procedimiento.

Es correcta, en mi opinidn, la interpretacion apuntada por la Circular
2/2019, de la Fiscalia General del Estado, si bien resulta necesario hacer
una serie de precisiones y distinguir tres tipos de datos: en primer lugar,
los datos de trafico o asociados que estan vinculados a la restriccion del
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones. A ellos se refiere
el articulo 588 ter b) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal cuando sefiala
que «la intervencion judicialmente acordada podra autorizar el acceso al
contenido de las comunicaciones y a los datos de trafico o asociados al
proceso de comunicacion, asi como a los que se produzcan con indepen-
dencia del establecimiento o no de una concreta comunicaciony. Es decir,
en el marco de una investigacion en el que el Juez de Instruccion hubiese
acordado la interceptacion de las comunicaciones, también podra acordar
el acceso a estos datos, de manera que la investigacion ha de versar sobre
alguno de los delitos a que hace referencia el articulo 588 ter a), en rela-
cion con el articulo 579.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (delitos
dolosos castigados con pena con limite maximo de, al menos, tres afios
de prision; delitos cometidos en el seno de un grupo u organizacion cri-
minal; delitos de terrorismo; o delitos cometidos a través de instrumentos
informaticos o de cualquier otra tecnologia de la informacion o la comu-
nicacién o servicio de comunicacion). En este caso, la resolucion judi-
cial ha de pronunciarse sobre la sujecion a los principios de especialidad,
idoneidad, excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad, no solo de la
injerencia en el derecho al secreto de las comunicaciones, sino también de
la injerencia en el derecho a la proteccion de datos.

En segundo lugar, los datos no vinculados expresamente a una inter-
ceptacion de las comunicaciones telefonicas y telematicas, que requieren
autorizacion judicial para su incorporacion al proceso judicial. A ellos se
refiere el articulo 588 ter j) cuando sefala que:

«1. Los datos electrénicos conservados por los prestadores de ser-
vicios o personas que faciliten la comunicacion en cumplimiento de
la legislacion sobre retencidon de datos relativos a las comunicaciones
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electronicas o por propia iniciativa por motivos comerciales o de otra
indole y que se encuentren vinculados a procesos de comunicacion,
solo podran ser cedidos para su incorporacion al proceso con autoriza-
cion judicial.

2. Cuando el conocimiento de esos datos resulte indispensable para
la investigacion, se solicitara del juez competente autorizacion para
recabar la informacion que conste en los archivos automatizados de
los prestadores de servicios, incluida la busqueda entrecruzada o inte-
ligente de datos, siempre que se precisen la naturaleza de los datos que
hayan de ser conocidos y las razones que justifican la cesion».

Desde esta perspectiva, el acceso a tales datos para su incorporacion
al proceso judicial no esta condicionado a los delitos a los que hace refe-
rencia el articulo 588 ter a), en relacion con el articulo 579.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. La injerencia, en este caso, ha de ajustarse a los
requisitos que han ido perfilando tanto el Tribunal Constitucional’ como
la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, esto es, la existencia de un fin
constitucionalmente legitimo, que la medida limitativa del derecho esté
prevista en la ley, esto es, el principio de legalidad, que como regla general
se acuerde mediante resolucion judicial, y finalmente, la estricta observan-
cia del principio de proporcionalidad.

Finalmente, nos encontramos con un tercer grupo de datos que no re-
quieren autorizacion judicial, es decir, de datos que no aparecen vinculados
a un proceso de comunicacion, pero que afectan al derecho a la proteccion
de datos del articulo 18.4 de la Constitucidn, es decir, resto de datos de
trafico, no vinculados a procesos de comunicacion, entre los que el legis-
lador ha destacado en los articulos 588 ter 1) y m), la numeracion IMSI e
IMEI y los datos de identificacion de numeros telefonicos o los niimeros
que corresponden a un titular. El acceso a tales datos por la Policia Judicial
ha de ajustarse a los parametros establecidos por el Tribunal Supremo y el
Tribunal Constitucional, siendo en este caso, en mi opinion aplicable, muta-
tis mutandis, la doctrina del Tribunal Constitucional y la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo relativa a los limites al derecho la intimidad, de manera
que la intromision en el derecho a la proteccion de datos puede es legitima
en los casos de actuaciones de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Es-
tado en el marco de investigaciones que tienen por objeto la averiguacion

7 Sentencias del Tribunal Constitucional 173/2011, de 7 de noviembre; y 702/2002,
de 3 de abril.
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de delitos «graves», y que dicha actuacion sea proporcionada, es decir, que
dichas intromisiones sean imprescindibles para el esclarecimiento de los
delitos, debiendo tener dicha injerencia una habilitacion legal®.

3.2. DATOS LOS CONSERVADOS POR CUALQUIER PERSONA O ENTIDAD QUE PUEDA
POSEER ESTOS DATOS POR MOTIVOS COMERCIALES O DE OTRA INDOLE

Respecto a los otros datos a los que hace referencia el articulo 588 ter
j), los conservados por cualquier persona o entidad que pueda poseer es-
tos datos por motivos comerciales o de otra indole, como dice la Circular
2/2019, se incluirian aqui, por ejemplo, los log o registros que el adminis-
trador de cualquier pagina web pudiera tener acerca de concretas comuni-
caciones que se hayan podido desarrollar a través de la misma (identifica-
cion de los comunicantes, fecha y hora de la comunicacion o contenido de
la comunicacion, entre otros).

8 Siguiendo la Sentencia del Tribunal Constitucional 115/2013, de 9 de mayo, en
relacion a los datos contenidos en la agenda de contactos de un teléfono movil, no que-
da afectado el derecho a la intimidad cuando se dan los siguientes requisitos: 1.° Exis-
tencia de un fin constitucionalmente legitimo. Dicho fin existe en los supuestos de inte-
rés publico propio de la investigacion de un delito y descubrimiento del delincuente. A
través de este bien se defienden otros tales como la paz social y la seguridad ciudadana
(articulos 10.1 y 104 de la Constitucion); 2.° Existencia de cobertura legal. Tiene lugar
cuando los agentes actiian con el apoyo legal del articulo 282 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, articulo 11.1 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado y articulo 14 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de
marzo, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, que conforman una habilitacion legal
especifica que faculta a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado para recoger los
efectos, instrumentos y pruebas del delito y ponerlos a disposicion judicial y para prac-
ticar las diligencias necesarias para la averiguacion del delito y el descubrimiento del
delincuente. Entre estas diligencias se encuentra la de examinar o acceder al contenido
de esos instrumentos o efectos, asi como a los documentos o papeles que se le ocupen
al detenido, realizando un primer analisis de los mismos, siempre que ello sea necesario
de acuerdo con una estricta observancia de los requisitos dimanantes del principio de
proporcionalidad; 3.° Necesidad de la intervencion policial para la averiguacion del
delito, el descubrimiento de los delincuentes o la obtencion de pruebas incriminatorias,
siempre que se respete el principio de proporcionalidad. Estas razones de urgencia y
necesidad vienen avaladas por la flagrancia del delito, circunstancia que refuerza la ne-
cesidad de intervencion inmediata de la Policia; 4.° Existencia de proporcionalidad. Es
decir, que permita la detencidn del delincuente, que no exista otra medida mas modera-
da, y que se deriven de dicha medida mas beneficios y ventajas para el interés general
que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto, dada la naturaleza y gravedad
del delito investigado y la leve injerencia que comporta en el derecho a la intimidad del
recurrente el examen de la agenda de contactos de su teléfono movil (juicio de propor-
cionalidad en sentido estricto).
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4. LIMITES DEL DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS

El derecho a la proteccion de datos no es un derecho de caracter ab-
soluto, de manera que el mismo puede llegar a ceder en ciertos casos y
en cualquiera de sus distintas expresiones, ante las exigencias publicas.
Podemos distinguir tres limites del derecho al derecho a la proteccion de
datos, desde la perspectiva de las medidas de investigacion tecnologica en
el curso de las investigaciones judiciales: el consentimiento del afectado,
los supuestos de autorizacion judicial y la existencia de una prevision legal
que tenga justificacion constitucional unida al juicio de proporcionalidad.

Respecto al consentimiento, la Sentencia del Tribunal Supremo 462/2019,
de 14 de octubre’, ha senalado que, salvo autorizacion de su titular, el acceso a
la informacion y al contenido existente en estos instrumentos de comunicacion
telefonica o telematica, ademas de a los dispositivos de almacenamiento masivo
de informacion digital, no solo precisa de una especifica decision judicial habi-
litante, sino que requiere de una justificacion especifica que pondere el singular
riesgo de afectacion del derecho a la intimidad, incluso en aquellos supuestos en
los que la incautacion haya venido precedida de otra decision judicial que limi-
tara el derecho a la intimidad y autorizara el acceso al lugar en el que estos dis-
positivos pudieran encontrarse [art. 588 series a) y b)]. La necesidad de esta au-
torizacion judicial (subsidiaria del consentimiento si el afectado accede de forma
libre, no hay cuestion) obedece a la consideracion de estos instrumentos como
esferas de almacenamiento de una serie compleja y densa de datos que afectan
de modo muy variado a la intimidad del investigado (comunicaciones tuteladas
por el art 18.3 de la Constitucion; contactos, fotografias, archivos personales,
tuteladas por el art 18.1; datos personales y de geolocalizacion, que pueden cobi-
jarse en el derecho a la proteccion de datos del art 18.4.

En segundo lugar, tratandose de datos asociados al proceso de comu-
nicacion, el derecho a la proteccion de datos tnicamente puede ceder en
los supuestos de autorizacion judicial, vinculados a la interceptacion de las
comunicaciones (articulo 588 ter b) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Respecto a los datos de trafico o asociados que requieren autoriza-
cion judicial pero que no estan vinculados a la interceptacion de las co-
municaciones (supuesto contemplado en el articulo 588 ter j) de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal), siguiendo la Circular 2/2019, hemos de
sefialar que, en estos casos, ha de incluirse una especial motivacion de
la proporcionalidad de la medida que justifique que el sacrificio de esos

® Sentencia del Tribunal Supremo 462/2019, de 14 de octubre (Sala de lo Penal, Sec-
cion 1.%), Fundamento de Derecho Primero.
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derechos no va a resultar superior al beneficio que para el interés publico
y de terceros haya de resultar de la incorporacion de los datos de trafico
al procedimiento.

Por ultimo, respecto a los datos que no aparecen vinculados a un
proceso de comunicacion y en los que no se requiere autorizacion judi-
cial (articulos 588 ter 1) y ter m) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal),
no quedaria afectado el derecho a la proteccion de datos cuando se den
los siguientes requisitos: 1.° existencia de un fin constitucionalmente
legitimo: dicho fin existe en los supuestos de interés publico propio de
la investigacion de un delito y descubrimiento del delincuente. A través
de este bien se defienden otros tales como la paz social y la seguridad
ciudadana (articulo 10.1 y 104 de la Constitucion); 2.° existencia de
cobertura legal: tiene lugar cuando los agentes actiian con el apoyo
legal del articulo 282 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, articulo
11.1 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado y articulo 14 de la Ley Organica 4/2015, de
30 de marzo, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, que conforman
una habilitacion legal especifica que faculta a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado para recoger los efectos, instrumentos y pruebas
del delito y ponerlos a disposicion judicial y para practicar las diligen-
cias necesarias para la averiguacion del delito y el descubrimiento del
delincuente, preceptos que ahora han de relacionarse con los articu-
los 588 ter 1) y 588 ter m) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; 3.°
existencia de proporcionalidad: es decir, que permita la detencion del
delincuente, que no exista otra medida mas moderada, y que se deriven
de dicha medida mas beneficios y ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto, dada la naturaleza
y gravedad del delito investigado y la leve injerencia que comportaria
en el derecho a la proteccion de datos.

5.EL ESTANDAR DE GRAVEDAD DE LOS DELITOS COMO
PARAMETRO DEL DEBER DE CESION DE LOS DATOS

5.1. ANTECEDENTES. LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EuropreA DE 8 DE ABRIL DE 2014 v DE 21 DE DICIEMBRE DE 2016

La tutela del derecho a la proteccion de datos ha ido progresando en los
ultimos tiempos para adaptarse a la evolucion de las nuevas tecnologias.
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Y asi lo pone de manifiesto, en el ambito de la Unidén Europea'®, el Regla-
mento 2016/679/UE, del Parlamento y del Consejo de 27 de abril, relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se dero-
ga la Directiva 95/46/CE, el cual, tras sefalar en el apartado 1 del Pream-
bulo que la proteccion de las personas fisicas en relacion con el tratamiento
de datos personales es un derecho fundamental reconocido en el articulo 8
apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Euro-
peay el articulo 16 apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Uniéon
Europea, resalta como

«la rapida evolucion tecnologica y la globalizacion han planteado nue-
vos retos para la proteccion de los datos personales. La magnitud de la
recogida y del intercambio de datos personales ha aumentado de manera
significativa. La tecnologia permite que tanto las empresas privadas como
las autoridades publicas utilicen datos personales en una escala sin prece-
dentes a la hora de realizar sus actividades. Las personas fisicas difunden
un volumen cada vez mayor de informacion personal a escala mundial. La
tecnologia ha transformado tanto la economia como la vida social, y ha
de facilitar ain mas la libre circulacion de datos personales dentro de la
Unidn y la transferencia a terceros paises y organizaciones internacionales,
garantizando al mismo tiempo un elevado nivel de proteccion de los datos
personalesy.

Tejada de la Fuente y Zaragoza Tejada!!, tras remarcar que este proce-
so evolutivo en absoluto puede darse por concluido y que uno de los gran-
des desafios de la Comunidad Internacional es el aprovechar las ventajas
que ofrece el avance de las tecnologias articulando al tiempo la proteccion
de los derechos y libertades frente a los nuevos riesgos derivados del uso
irregular del ciberespacio, sefialan que los derechos a la intimidad y/o a la
proteccion de datos, al igual que cualquier otro derecho fundamental, no
son ilimitados, sino que el ambito de proteccion amparado por el articulo
18 de la Constitucion puede ceder en aquellos casos en los que exista un in-

10 En el ambito de la Union Europea también debe destacarse la Directiva 2016/680/
UE, de 27 de abril, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tra-
tamiento de datos personales por parte de las autoridades competentes para fines de preven-
cion, investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de
sanciones penales, y a la libre circulacion de dichos datos y por la que se deroga la Decision
Marco 2008/977/JAI del Consejo.

! Tejada de la Fuente, E. y Zaragoza Tejada, J. V. (2018), Apuntes a la cuestion preju-
dicial planteada por la Audiencia Provincial de Tarragona frente a la Ley 25/2007. Revista
Aranzadi Doctrinal. N.° 9/2018 parte Jurisprudencia. Doctrina.. [Consulta 14 septiembre
2021]. Disponible en: https://insignis.aranzadidigital.es//
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terés constitucional prevalente. Ese es el caso de la investigacion criminal
con ocasion de la cual pueden resultar necesarias actuaciones que supon-
gan una injerencia en derechos fundamentales o limitaciones en el pleno
ejercicio de esos derechos por parte de quienes son objeto de investigacion,
si bien dichas limitaciones

Ahora bien, dichas limitaciones, continiian los autores citados, han de
sujetarse, en todo caso y, por tanto, también en el proceso penal, a determi-
nadas condiciones y circunstancias que tanto el Tribunal Supremo como el
Tribunal Constitucional han venido perfilando desde antiguo en multiples
resoluciones (SSTC 57/1994 de 28 de febrero, 143/1994 de 9 de mayo,
98/2000 de 10 de abril, etc.) de las que la STC 173/2011 de 7 de noviembre
constituye un muy buen ejemplo. Esta resolucion, que menciona a su vez
la 702/2002 de 3 de abril del mismo Tribunal, recuerda los requisitos que
justifican desde el punto de vista constitucional una injerencia en el dere-
cho fundamental a la intimidad, en los siguientes términos:

«la existencia de un fin constitucionalmente legitimo; que la me-
dida limitativa del derecho esté prevista en la ley (principio de lega-
lidad); que como regla general se acuerde mediante una resolucion
judicial motivada (si bien reconociendo que debido a la falta de reser-
va constitucional a favor del Juez, la ley puede autorizar a la policia
judicial para la practica de inspecciones, reconocimientos e incluso de
intervenciones corporales leves, siempre y cuando se respeten los prin-
cipios de proporcionalidad y razonabilidad) y, finalmente, la estricta
observancia del principio de proporcionalidad, concretado, a su vez,
en las tres siguientes condiciones: si tal medida es susceptible de con-
seguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si ademas es nece-
saria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para
la consecucion de tal propoésito con igual eficacia (juicio de necesidad)
y finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de
ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios
sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en
sentido estricto)».

El Tribunal de Justicia de la Union Europea se ha pronunciado en di-
versas ocasiones sobre la colision y ponderacion entre el derecho a la pro-
teccion de datos y el acceso a los mismos en el curso de una investigacion
criminal, siendo de destacar, al respecto, las Sentencias de la Gran Sala
de dicho Tribunal de 8 de abril de 2014 y la de 21 de diciembre de 2016.
La sentencia de 8 de abril de 2014 resuelve dos cuestiones prejudiciales
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acumulada!? sometiendo a la consideracion del Tribunal la compatibili-
dad con la Directiva 2006/24/CE, sobre conservacion de datos generados
o tratados en relacion con la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas de acceso publico o de redes publicas de comunicaciones y
modifica la Directiva 2002/58/CE, de 12 de julio de 2002, en concreto los
articulos 3, 4 y 6 de la misma, con los articulos 7 (respeto a la vida priva-
da), 8 (proteccion de los datos de caracter personal, 11 (libertad de expre-
sion e informacion) y articulo 52 (sobre el alcance e interpretacion de los
derechos y principios) de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, y el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, y
declara la invalidez de la Directiva 2006/24.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de
21 de diciembre de 2016, resuelve también dos cuestiones prejudiciales acu-
muladas'3, que tienen por objeto la interpretacion del articulo 15, apartado 1,

12 Los asuntos acumulados C-293/12 y C-594/12, tienen por objeto sendas peticiones
de decision prejudicial planteadas, con arreglo al articulo 267 TFUE, por la High Court
(Irlanda) y el Verfassungsgerichtshof (Austria), mediante resoluciones de 27 de enero y 28
de noviembre de 2012, respectivamente, recibidas en el Tribunal de Justicia el 11 de junio
y el 19 de diciembre de 2012.

Asunto C-293/12: el 11 de agosto de 2006, Digital Rights interpuso un recurso ante la
High Court en el que afirma que es titular de un teléfono moévil que fue registrado el 3 de
junio de 2006 y que utiliza desde esa fecha. Cuestiona la legalidad de medidas legislativas y
administrativas nacionales sobre la conservacion de datos relativos a comunicaciones elec-
tronicas y solicita, en particular, al 6rgano jurisdiccional remitente que declare la nulidad
de la Directiva 2006/24 y de la séptima parte de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Delitos
de Terrorismo) de 2005 [Criminal Justice (Terrorist Offences) Act 2005], que establece que
los proveedores de servicios de comunicaciones telefonicas deberan conservar los datos de
trafico y localizacion relativos a esas comunicaciones durante el periodo establecido en la
ley para prevenir y detectar delitos, investigarlos y enjuiciarlos, asi como para garantizar la
seguridad del Estado.

Asunto C-594/12: la peticion de decision prejudicial en el asunto C-594/12 tiene su
origen en varios recursos interpuestos ante el Verfassungsgerichtshof, respectivamente por
el Kérntner Landesregierung y los Sres. Seitlinger y Tschohl y otros 11.128 demandantes
que solicitan la anulacién del articulo 102 a de la Ley de telecomunicaciones de 2003
(Tekommunikationsgesetz 2003), que fue introducido por la Ley federal por la que se mo-
difica dicha Ley de telecomunicaciones (Bundesgesetz, mit dem das Telekommunikations-
gesetz 2003. TKG 2003 gedndert wird, BGBI. I, 27/2011) con el fin de transponer la Di-
rectiva 2006/24 en el ordenamiento juridico austriaco. Las partes mencionadas consideran,
en particular, que el articulo 102 a vulnera el derecho fundamental de los particulares a la
proteccion de sus datos.

13 Los asuntos acumulados C-203/15 y C-698/15, tienen por objeto sendas peticiones
de decision prejudicial planteadas, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Kammarrétten
i Stockholm (Tribunal de Apelacion de lo Contencioso-Administrativo de Estocolmo,
Suecia) y la Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division) [Tribunal de Apelacion
(Inglaterra y Pais de Gales) (Seccion de lo Civil) (Reino Unido)], mediante resolucio-
nes, respectivamente, de 29 de abril de 2015 y de 9 de diciembre de 2015, recibidas en el
Tribunal de Justicia el 4 de mayo de 2015 y el 28 de diciembre de 2015.
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de la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion
de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas (Directiva so-
bre la privacidad y las comunicaciones electronicas en su version modificada
por la Directiva 2009/136/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de noviembre de 2009), en relacion con los articulos 7, 8 y 52, apartado 1, de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 8 de abril
de 2014, declard la invalidez de la Directiva 2006/24, sobre conservacion
de datos generados o tratados en relacion con la prestacion de servicios
de comunicaciones electronicas de acceso publico o de redes publicas de
comunicaciones y modifica la Directiva 2002/58, que fue transpuesta en
nuestro Ordenamiento Juridico por Ley 25/2007, de conservacion de datos
de comunicaciones electronica y de redes publicas de comunicacion. Esta
ley recoge el estandar de gravedad de los delitos como parametro del deber
de cesion de los datos conservados por los prestadores de servicios de las
comunicaciones electronicas o de redes publicas de comunicacion, sefia-
lando el deber el deber de cesion de dichos datos a los agentes facultados
siempre que les sean requeridos a través de la correspondiente autorizacion
judicial con fines de deteccion, investigacion y enjuiciamiento de delitos
graves contemplados en el Codigo Penal o en las leyes penales especiales.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
de 21 de diciembre de 2016, declaré que el apartado 15.1 de la Directiva
2002/58/CE, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una nor-
mativa nacional que establezca, con la finalidad de luchar contra la delin-
cuencia, la conservacion generalizada e indiferenciada de todos los datos
de trafico y de localizacion de todos los abonados y usuarios registrados en
relacion con todos los medios de comunicacion electronica. Y que dicho
acceso ha de limitarse a los supuestos, en el marco de la lucha contra la
delincuencia, de delincuencia grave, supeditando dicho acceso a un control
previo por un o6rgano jurisdiccional o una autoridad administrativa inde-
pendiente.

Parece, pues, que de acuerdo con la doctrina del Tribunal de Justicia
de la Union Europea existia una discordancia entre las previsiones con-
tenidas en el articulo 588 ter a), en relacion con el articulo 579.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, que permiten la injerencia en el derecho
fundamental para los delitos menos graves y las previsiones recogidas en
la Directiva 2006/24, declarada invalida por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, y en la Ley 25/2007 que transpuso esa directiva, que habla
de delitos graves, asi como en la Directiva 2002/58/CE.
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5.2. LoS PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO

Nuestro Tribunal Supremo se pronuncié en diversas ocasiones sobre
tal cuestion, de una manera algo difusa'4. Asi, la Sentencia 400/2017, de 1
de junio's, en la que el recurrente alegaba vulneracion del derecho al secre-
to de las comunicaciones en relacion a la cesion por la operadora de telefo-
nia de los datos IMSI, IMEI y toda la informacion que constase en relacion
a los titulares de las lineas y los datos asociados a las conversaciones, y
consideraba que dicha vulneracion se habia producido como consecuen-
cia de la anulacion de la Directiva 2006/24, por la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea de 8 de abril de 2014, considerd que no se
habia vulnerado el derecho al secreto de las comunicaciones sobre la base
de los siguientes argumentos: en primer lugar, que, no obstante la declara-
cion de invalidez de dicha Directiva 2006/24/CE, con posterioridad a dicha
sentencia, el articulo 42 de la Ley General de Telecomunicaciones, se sigue
remitiendo a la Ley 25/2007, sin tener en cuenta los problemas derivados
de la declaracion de la Directiva 2006/24/CE.

En segundo lugar, que la previa autorizacion judicial no constituia una
garantia impuesta por la Directiva 2006/24/CE, de forma que el legislador
otorga la misma proteccion a derechos que no tienen la misma naturaleza
y por ello idéntico nivel de tutela, como son los proclamados en el articulo
18.3, injerencia en el contenido de las conversaciones telefonicas, y la ce-
sion de datos electronicos de trafico o asociados.

Y, finalmente, que las exigencias sefnaladas por el Tribunal de
Justicia de la Unidon Europea en nuestra normativa interna, tanto la
proteccion del derecho a la intimidad como el principio de proporcio-
nalidad, estan sujetas a la autorizacion de una autoridad independien-
te de la administrativa cual es la judicial, y se contraen a la investi-
gacion y enjuiciamiento de delitos graves contemplados en el Codigo
Penal y en las leyes penales especiales, de forma que en cada caso
sera el Juez de Instruccion correspondiente el que decida la cesion
de los datos de trafico en las comunicaciones electronicas, lo que
desde luego implica que la decision debe ser ajustada al principio de
proporcionalidad establecido expresamente en nuestra ley procesal
(articulo 588 bis a) 5 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), conside-

14 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1.*) 400/2017, de 1
de junio; 317/2020, de 15 de junio; 723/2918, de 23 de enero; 272/2017, de 18 de abril;
470/2015, de 7 de julio; auto 597/2018, de 22 de marzo.

15 Sentencia del Tribunal Supremo 400/2017, de 1 de junio (Sala de lo Penal,
Seccion 1.%), Fundamento de Derecho Segundo.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021 191



Alfonso Lopez Feria

rando que dicha circunstancia no es incompatible con la exigencia de
una normativa nacional que no admita la conservacion generalizada e
indiferenciada de todos los datos de trafico y de localizacion de todos
los abonados y usuarios registrados en relacion con todos los medios
de comunicacion electronica.

De una manera algo mas precisa se pronuncia la Sentencia del Tri-
bunal Supremo 317/2020, de 15 de junio!®, por el que se resolvio el
recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Pontevedra (Seccion Cuarta), de fecha 26 de julio de
2018, que condend al recurrente como autor de un delito contra la se-
guridad publica, agravado por la notoria importancia del objeto del
trafico, y en el que el recurrente alegaba vulneracion de su derecho a
la intimidad del art. 18 de la Constitucién arguyendo que interesé del
tribunal de instancia el planteamiento de una cuestion prejudicial al
Tribunal de Justicia de la Union Europea, sobre el régimen de interven-
ciones telefonicas de nuestro ordenamiento y, concretamente, si el or-
denamiento espaifiol cumple los criterios de proporcionalidad exigidos
por la norma comunitaria, después de la Sentencia del TJUE de 8 de
abril de 2014, que realiz6 una interpretacion, anulatoria en parte de la
Directiva 2006/24. En dicha sentencia el Tribunal Supremo considerd
que la injerencia en el derecho fundamental cumplia las observancias
del principio de proporcionalidad, al estar prevista en la ley dicha inje-
rencia en materia de intervencion de las comunicaciones, ser adoptadas
por un 6rgano judicial, ajeno a la estructura de investigacion de delitos,
en una resolucion motivada que analiza las necesidades de su adopcion
para la investigacion criminal, la gravedad de los hechos y los derechos
fundamentales concernidos.

No obstante lo anterior, el Tribunal Supremo, en ninguno de los su-
puestos analizados se pronunci6 acerca de la cuestion de la posible discor-
dancia entre las previsiones contenidas en el articulo 588 ter a), en relacion
con el articulo 579.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que permiten
la injerencia en el derecho fundamental para los delitos menos graves y las
previsiones recogidas en la Directiva 2006/24/CE, declarada invalida por
el Tribunal de Justicia de la Union Europea, y en la Ley 25/2007 que trans-
puso esa directiva, que habla de delitos graves, asi como en la Directiva
2002/58/CE que habla de delincuencia grave.

16 Sentencia del Tribunal Supremo 317/2020, de 15 de junio, Fundamento de Derecho
Primero.
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5.3. LA CUESTION PREJUDICIAL PLANTEADA AL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA POR LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE TARRAGONA

El origen de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea
de 2 de octubre de 2018 fue una cuestion prejudicial planteada a dicho
Tribunal por la Audiencia Provincial de Tarragona!”.

Siguiendo a Tejada de la Fuente y Zaragoza Tejada'8, el asunto se plan-
ted ante uno de los juzgados de instruccion de Tarragona con ocasion de
un supuesto hecho delictivo ocurrido en la noche del dia 16 de febrero de
2015, en el que un individuo fue agredido, en la ciudad de Tarragona, por
dos personas que le tiraron violentamente al suelo y le golpearon repetida-
mente, exigiéndole la entrega del dinero que llevaba, arrebatandole final-
mente el teléfono mdvil de su propiedad. Como consecuencia de la agre-
sion la victima resultd con cuatro costillas rotas, precisando internamiento
hospitalario durante siete dias.

Ante la inexistencia de otras vias de investigacion, dado que la victima
no pudo percibir la fisonomia de los agresores y no habia constancia de
testigos presenciales, el cuerpo policial actuante solicitd autorizacion judi-
cial para recabar de las compaiiias telefonicas informacion sobre la tarjeta
y/o tarjetas SIM utilizadas en el dispositivo sustraido durante los diez dias
inmediatamente posteriores a la sustraccion y también sobre la identidad
de las personas titulares de las indicadas tarjetas SIM.

El Juzgado de Instruccion de Tarragona deneg6 dicha solicitud, por
auto de fe fecha 5 de mayo de 2015, en base a dos razonamientos dife-
renciados: en primer lugar, por considerar que la mencionada diligencia
resultaba poco idonea para averiguar la identidad de los autores del robo;
y, en segundo término, por entender que los hechos delictivos objeto de
investigacion carecian de la gravedad necesaria a efectos de justificar el
acceso a datos almacenados por los operadores de comunicaciones. Como
consecuencia de la denegacion de esta diligencia el 6rgano judicial acordd
inmediatamente después el archivo de las actuaciones por falta de autor
conocido.

La disconformidad del Ministerio Fiscal con ambas resoluciones determi-
n6 la interposicion de recurso de apelaciéon cuyo conocimiento correspondid
a una de las secciones de la Audiencia Provincial de Tarragona, que tras
tomar conocimiento del hecho y del contenido del recurso presentado por la
Fiscalia decidi6 plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de

17 Asunto C-207/2016.
8 Op. cit., pp. 6 y ss.
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la Unién Europea a fin de obtener pronunciamiento acerca de si la gravedad
del delito investigado (que venia exigiéndose como requisito para justificar
una injerencia en derechos fundamentales) ha de valorarse exclusivamente
en atencion a la pena prevista para el delito en cuestion o si el mismo ha de
presentar ademas unos particulares niveles de lesividad y, en su caso, cual
seria el umbral minimo de la pena imponible para justificar dicha injerencia.
Los preceptos que por la Audiencia Provincial de Tarragona se estimaron
concernidos a estos efectos fueron el articulo 1 de la Ley 25/2007 de 18 de
octubre y los articulos 579 y 588 ter a) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

El debate en el acto de la vista quedo6 circunscrito al analisis de las dos
cuestiones cuyo planteamiento y contenido son los siguientes: en primer
lugar, si puede considerarse como medida de investigacion criminal el ac-
ceso a datos de caracter personal aunque el objeto de la investigacion no
merezca la consideracion de grave; y, por otra parte, si contempla el de-
recho de la Union Europea parametros para calificar una infraccion como
grave a los efectos de justificar la utilizacion de medidas de investigacion
que afecten a derechos fundamentales.

5.4. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA DE 2 DE
OCTUBRE DE 2018

La cuestion prejudicial planteada ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, se circunscribe a que por dicho organo judicial se aclare si la grave-
dad de los delitos, como criterio que puede justificar la injerencia, puede iden-
tificarse exclusivamente con la pena en abstracto previsto para el delito objeto
de investigacion, es decir, el criterio normativo formal, y, en su caso, si seria
compatible con la prevision general del limite de tres afios de prision, o, resulta
necesario, ademas identificar otras circunstancias o marcadores de lesividad
del autor y la conducta investigada, esto es, atender a un criterio material.

Se trataba, en consecuencia, de determinar qué debe entenderse por de-
litos graves, cabiendo dos soluciones: identificar como delitos graves los de-
terminados como tales en el articulo 33 del Coédigo Penal, es decir, los que
superen en abstracto la pena de prision de 5 afios, o bien, tener en cuenta
otros criterios mas flexibles y socio normativos utilizados por el Tribunal
Constitucional para calificar como grave una conducta tipica!®, como son el
bien juridico protegido y la relevancia social de la conducta delictiva.

19 La Sentencia del Tribunal Constitucional 299/2000, de 11 de diciembre, sefiala al
respecto, en el Fundamento de Derecho Segundo que:
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La Sentencia de 2 de octubre de 2018 zanjo la cuestion concluyendo lo
siguiente: en primer lugar, que los datos a los que se refiere la solicitud de
acceso controvertida en el litigio principal, unicamente permiten vincular,
durante un periodo de tiempo determinado, la tarjeta o tarjetas SIM acti-
vadas con el teléfono movil sustraido y los datos personales o de filiacion
de los titulares de estas tarjetas SIM. Sin un cotejo con los datos relativos
a las comunicaciones realizadas con esas tarjetas SIM y de localizacion,
estos datos no permiten conocer la fecha, la hora, la duracién o los destina-
tarios de las comunicaciones efectuadas con las tarjetas SIM en cuestion,
ni los lugares en que estas comunicaciones tuvieron lugar, ni la frecuen-
cia de estas con determinadas personas durante un periodo concreto. Por
tanto, dichos datos no permiten extraer conclusiones precisas sobre la vida
privada de las personas cuyos datos se ven afectados. En estas circunstan-
cias, el acceso limitado unicamente a los datos cubiertos por la solicitud
controvertida en el litigio principal no puede calificarse como injerencia
grave en los derechos fundamentales de los individuos cuyos datos se vean
afectados.

En segundo término, la injerencia que supone el acceso a dichos datos
puede estar justificada por el objetivo de prevenir, investigar, descubrir y
perseguir «delitos» en general, al que se refiere el articulo 15, apartado 1,
primera frase, de la Directiva 2002/58, sin que sea necesario que dichos
delitos estén calificados como «gravesy.

Y, por ultimo, declara que el articulo 15, apartado 1, de la Directiva
2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002,
relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la inti-
midad en el sector de las comunicaciones electronicas (Directiva sobre la
privacidad y las comunicaciones electronicas), en su version modificada
por la Directiva 2009/136/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
25 de noviembre de 2009, a la luz de los articulos 7 y 8 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea, debe interpretarse en
el sentido de que el acceso de las autoridades publicas a los datos que
permiten identificar a los titulares de las tarjetas SIM activadas con un
teléfono movil sustraido, como los nombres, los apellidos y, en su caso, las

«la gravedad de la infraccion punible no puede estar determinada inicamente por la ca-

lificacion de la pena legalmente prevista, aunque indudablemente es un factor que debe

de ser considerado, sino que también deben tenerse en cuenta otros factores, como los

bienes juridicos protegidos y la relevancia social de aquellax.

En el mismo sentido, Sentencias del Tribunal Constitucional 202/2001, de 15 de oc-
tubre, Fundamento de Derecho Tercero, y Sentencia 82/2002, de 22 de abril, Fundamento
de Derecho Cuarto.
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direcciones de dichos titulares, constituye una injerencia en los derechos
fundamentales de estos, consagrados en los citados articulos de la Carta de
los Derechos Fundamentales, que no presenta una gravedad tal que dicho
acceso deba limitarse, en el ambito de la prevencion, investigacion, descu-
brimiento y persecucion de delitos, a la lucha contra la delincuencia grave.

Idéntica cuestion fue resuelta por el Auto 4/2019, de 23 de noviembre,
de la Audiencia Provincial de Tarragona. En el marco de las Diligencias
Previas 1075/2018, del Juzgado de Instruccion n.° 3 de Tarragona, en el
que se investigaba la comision de un delito de robo con violencia e inti-
midacion (de un teléfono movil y una cartera), se dictdé auto de fecha 13
de julio de 2018, en el que se acordaba al amparo del articulo 13 y 588
series a) 2 y b), de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el estudio del telé-
fono movil intervenido al investigado, por miembros de la policia de los
Mossos, autorizando su entrega a la Unidad Central de informatica forense
de la Division de Policia Cientifica de los Mossos d’Esquadra para realizar
el volcado y analisis del contenido de la informacion que contenga dicho
dispositivo telefonico.

Por la representacion del investigado se interpuso ante la Audiencia
Provincial de Tarragona, recurso de apelacion contra el referido auto, ale-
gando que la investigacion llevada a cabo por el juzgado de instruccion lo
es por delito contra la intimidad que conlleva pena de 1 a 4 afios, es decir,
se trata de un delito menos grave por contemplar pena inferior a 5 afios, y,
en consecuencia, la injerencia es nula ya que solo puede justificarse ante
delitos graves, es decir, superior a cinco afios citando al respecto los articu-
los 33 y 13 del Codigo Penal.

Alegabay se preguntaba el recurrente que en atencion a la reforma ope-
rada en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Ley Organica 13/2015,
concretamente en relacion a los articulo 579 a 588 ter todos de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y el articulo 15, apartado 1 de la Directiva 2002/58
alaluzdelos articulo 7 y 8 de la Carta de Derechos Fundamentales, cual es
el alcance del umbral de gravedad que justificaria o soportaria el juicio de
proporcionalidad que requiere la injerencia a las comunicaciones telefoni-
cas e intervencion postales como la del auto impugnado. Insistia en que en
tanto en cuanto el Tribunal de Justicia de la Union Europea no resolviese
dicha cuestion prejudicial, se acordase la nulidad del auto recurrido en los
términos planteados por la Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de
Tarragona, asi como la suspension del curso de las actuaciones.

El Ministerio Fiscal se opuso al recurso de apelacion al entender que la
resolucion dictada era ajustada a derecho, considerando ajustada y propor-
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cionada dicha decision a la vista de la gravedad y transcendencia social de
los hechos denunciados.

Con base en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 2 de octubre de 2018, la Audiencia Provincial declard, en el Fundamento
de Derecho Primero de dicho Auto, que no procedia la suspension del cur-
so de las actuaciones, sobre la base de la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea de 2 de octubre de 2018, argumentando que el acceso
limitado a los datos personales conservados por los proveedores de ser-
vicios de comunicaciones electronicas no puede calificarse de injerencia
grave en los derechos fundamentales de los individuos cuyos datos se ven
afectados, ya que dichos datos no permiten extraer conclusiones precisas
sobre su vida privada.

5.5. ALGUNAS CONSIDERACIONES ACERCA DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE
JusTiciA DE LA UNION EUROPEA DE 2 DE OCTUBRE DE 2018

La cuestion prejudicial planteada por la Audiencia Provincial de
Tarragona ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, desde mi pun-
to de vista, parte de una premisa equivocada. La nueva regulacion conte-
nida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal otorga un tratamiento unitario
a los datos contenidos en las nuevas tecnologias, si bien, ha de desgajarse
en cada supuesto concreto, cuando el objeto de injerencia es el derecho a
la intimidad, el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, y
cuando estamos en el ambito del derecho a la proteccion de datos.

El articulo 579.1, en relacion al articulo 588 ter a) de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal fija el marco legal minimo para la interceptacion
de las comunicaciones (delitos dolosos castigados con pena con limite
maximo de, al menos, tres afios de prision; delitos cometidos en el seno de
un grupo u organizacion criminal; delitos de terrorismo; o delitos cometi-
dos a través de instrumentos informaticos o de cualquier otra tecnologia
de la informacién o la comunicacién o servicio de comunicacion), pero no
para la injerencia en el derecho fundamental a la proteccion de datos.

El articulo 588 ter j, no hace referencia a ese marco legal minimo, de
manera, que la injerencia en el derecho fundamental a la proteccion de
datos no aparece condicionada a la gravedad del delito que se esta investi-
gando, desde el punto de vista penoldgico, y esa parece haber sido la inten-
cion del legislador, al no recoger referencia alguna a dicho marco. En este
punto, se debe recordar que el derecho a la proteccion de datos, al igual que
los demas derechos fundamentales no son ilimitados, y la proteccion del
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mismo prevista en el articulo 18.4 de la Constitucion puede ceder en aque-
llos casos en los que exista un interés constitucional preponderante como
puede ser el caso de las investigaciones criminales. Dichas injerencias han
de ajustarse, en el ambito del proceso penal, como ya se ha senalado a de-
terminados requisitos ha ido perfilando tanto el Tribunal Constitucional®
como la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, esto es, la existencia de un
fin constitucionalmente legitimo, que la medida limitativa del derecho esté
prevista en la ley (principio de legalidad), que como regla general se acuer-
de mediante resolucion judicial (sin perjuicio de aquellos supuestos de ac-
tuacion de la policia judicial para la practica de determinadas actuaciones,
respetando en todo caso los principios de proporcionalidad y razonabili-
dad), y finalmente, la estricta observancia del principio de proporcionali-
dad, concretado, a su vez, en las tres siguientes condiciones: si tal medida
es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad), si
ademas es necesaria, en el sentido que no exista otra medida mas moderada
para la consecucion de tal propodsito con igual eficacia (juicio de necesi-
dad), finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de
ella mas beneficios o ventajas para el interés que perjuicios sobre otros bie-
nes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto).
Las actividades delictivas que se cometen a través de las nuevas tecno-
logias dificilmente pueden investigarse a través de otros medios, de suerte
que, en estos casos, el fundamento de la proporcionalidad no es la gravedad
del delito, sino el medio a través del cual se comete del mismo. Igualmente,
hay que tener en cuenta, que en determinados delitos, el tinico medio de
investigacion puede ser el tecnoldgico, en el sentido de que no existe otro
medio mas ponderado para el descubrimiento de los presuntos culpables.
La regulacion contenida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal es ple-
namente compatible, tanto con la Directiva 2006/24/CE, como con la Ley
25/2007, de conservacion de datos de comunicaciones electronicas y a las
redes publicas de comunicaciones, que traspuso aquella directiva. Cuando
la ley habla de delitos graves, dicho concepto ha de ser interpretado en un
sentido mas amplio y flexible que el meramente penoldgico, como puede
ser el bien juridico protegido o la relevancia social de la conducta punible,
criterios ya recogidos por nuestro Tribunal Constitucional, a los que ahora,
desde luego, ha de sumarse el nuevo fundamento del principio de propor-
cionalidad en los delitos que se cometan a través de las nuevas tecnologias,
que no es la gravedad del delito, sino como se ha dicho, el medio utilizado.

20 Sentencias del Tribunal Constitucional 173/2011, de 7 de noviembre; y 702/2002,
de 3 de abril.
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Todo ello, teniendo en cuenta, que siempre ha de incluirse una especial
motivacion de la proporcionalidad de la medida que justifique que el sacri-
ficio de tal derecho no va a resultar superior al beneficio que para el interés
publico y de terceros haya de resultar de la incorporacion de estos datos de
trafico en el ambito del proceso penal.

6. CONCLUSION

La aparicion de las nuevas tecnologias y la utilizacion de las mismas
en nuestro dia a dia, ha dado origen a la proclamacién de un nuevo derecho
fundamental, que ha de entenderse englobado dentro del catalogo de de-
rechos fundamentales y libertades publicas protegidos en Nuestra Norma
Fundamental, recibiendo la denominacion actual, ya recogida por nuestro
Tribunal Supremo, de «derecho del individuo al entorno digital», dentro
del cual, se encuentra incluido el derecho a la proteccion de datos.

La ley de Enjuiciamiento Criminal se refiere a estos datos denominan-
dolos datos de trafico o asociados, distinguiendo tres tipos de ellos: los
datos de trafico o asociados vinculados a la restriccion del derecho funda-
mental al secreto de las comunicaciones, los datos asociados a un proceso
de comunicacion, pero no vinculados a la restriccion de tal derecho al se-
creto de las comunicaciones, y, finalmente, los datos de trafico cuya cesion
no requiere autorizacion judicial.

La cesion de tales datos por los prestadores de servicios de comuni-
cacion y su incorporacion al proceso judicial, fuera de los supuestos de
cesion de los datos vinculados a una interceptacion de las comunicaciones,
ha de limitarse a los supuestos de delincuencia grave.

El concepto de delito grave debe interpretarse en un sentido mas am-
plio y flexible que el meramente penologico, atendiendo a determinados
criterios como son el bien juridico protegido, la relevancia social de la
conducta, los supuestos en los que el unico medio de investigacion sea la
cesion de tales datos y los delitos que se cometan a través de las nuevas
tecnologias que dificilmente pueden investigarse por otros medios que no
sean los tecnoldgicos.
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EL DERECHO DE SUFRAGIO ACTIVO DE LOS MIEMBROS DE
LAS FUERZAS ARMADAS EN EL EXTERIOR:
UNA GESTION DIFIiCIL?

Esteban José Hernando Zamanillo
Teniente coronel auditor

«Si a un ciudadano se le menoscaba su derecho al voto, deja de ser
ciudadano en el pleno sentido de la palabra»

Tribunal Supremo de Estados Unidos, Reynolds v. Sims, 377 U.S. 533, 15
de junio de 1964

Resumen

El derecho de sufragio activo de los miembros de las Fuerzas
Armadas implica que el gobierno estd obligado a adoptar los medios y
procedimientos necesarios para que el militar pueda ejercer su derecho
fundamental al voto en cualquier circunstancia. Dado que este colectivo
en ocasiones precisa de desplazarse fuera de territorio nacional para el
cumplimiento de las misiones que le estain encomendadas, embarcado
o en situaciones excepcionales vinculadas con la defensa nacional, la
Administracion establecera un mecanismo de voto por correo especifico
para la garantia de este derecho. Ocurre que de esta obligacion se derivan
situaciones y supuestos no pacificos tanto desde el punto de vista del
elemento subjetivo como temporal o procedimental que precisan mayor
seguridad juridica.
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Abstract

The right to vote of the Armed Forces members implies that de
Government is demanded to implement the appropriate means and
procedures so that the military can exercise their fundamental right to
vote in any circumstances. Given the fact that this group is sometimes
required to deploy in a foreign territory in order to carry out their
missions, aboard or in exceptional situations related with the national
defense, the Administration will stablish a mechanism for the specific
postal voting as a guarantee of accomplishment of this right. From
this obligation we might find controversial situations from either the
personal or temporal and procedural point of view that require to be
precise in legal security side.

Keywords: Postal vote, Armed Forces, exceptional situations, national
defense.
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El derecho de sufragio activo de los miembros de las Fuerzas Armadas en el exterior:..
1. INTRODUCCION

El derecho al sufragio activo es un derecho fundamental que se
reconoce constitucionalmente a los miembros de las Fuerzas Armadas
en cualquier circunstancia y que no contiene ninguna variacion o res-
triccion respecto al resto de los ciudadanos, como ocurre en el ejercicio
de otros derechos en un evidente desequilibrio entre la sociedad y los
militares!. Asi se reconoce en las disposiciones que regulan sus dere-
chos y deberes?.

El legislador, en su animo de garantizar este derecho a votar, ha
previsto la posible contingencia de que el elector estuviera ausente
circunstancialmente del lugar y en el justo momento de su ejercicio,
y de este modo, con caracter de generalidad, se le permite ejercer el
voto por correspondencia, previa solicitud a la Delegacion Provincial
de la Oficina del Censo Electoral que acreditard su inscripcion en el
Censo?.

Ciertamente, esta solucion sirve, pero no colma las necesidades de los
miembros de las Fuerzas Armadas que, para el desarrollo de las funciones
que se les encomiendan, puedan encontrarse embarcadas o en el desarrollo
de misiones en el exterior relacionadas con la seguridad y defensa nacio-
nal, normalmente en lugares lejanos de dificil acceso o en paises donde
existe o hay riesgo de conflicto armado. Para paliar esta deficiencia y con
el animo de garantizar su derecho al voto, se le otorga un cauce especifico
y concreto y, lo que es mas importante, amparado en un marco normativo
adecuado al caso.

! El articulo 23.1 de la Constitucion espafiola dispone que: «Los ciudadanos tienen el
derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes,
libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal». El articulo 2.1 de la
Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, que constituye su
desarrollo normativo, establece que: «El derecho de sufragio corresponde a los espafioles
mayores de edad que no estén comprendidos en ninguno de los supuestos previstos en el
articulo siguiente».

2 El articulo 15.1 de la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de
los miembros de las Fuerzas Armadas establece lo siguiente:

«Los miembros de las Fuerzas Armadas tienen derecho de sufragio activo; lo pue-
den ejercer de conformidad con lo establecido en la legislacion sobre régimen elec-
toral general. Las autoridades competentes y los mandos militares estableceran los
procedimientos y medios necesarios para facilitar el voto de los militares que se en-
cuentren en cualquier destino y mision, en especial fuera del territorio nacional o cuan-
do estén de servicio o guardia coincidiendo con llamadas electoralesy.

3 Articulo 72 y 73 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General.
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Sin embargo, el procedimiento disefiado al efecto, quizas, no resulte el
mas idoneo habida cuenta la problematica que del mismo se genera en la
realidad.

Inicialmente y, es algo evidente, no contempla todas las posibili-
dades en relacion a los sujetos militares electores, y es que, cuando
una unidad militar es embarcada o se debe de desplazar fuera de la
localidad de residencia, en el territorio nacional o en el exterior, el con-
tingente podra integrarse, ademas de los propios militares, por personal
civil necesario para el cumplimiento de la mision tales como politicos,
médicos, cientificos, intérpretes, cocineros u otros, ademas de miem-
bros de la Guardia Civil, integrados o no en el contingente, todos ellos
nacionales. El ejercicio al voto por correo de este personal no deja de
ser una responsabilidad para el gobierno de la nacion y muchas veces
choca con la realidad porque, sin dejar de considerar que se trata de un
derecho fundamental y que se debe de garantizar, debe ajustarse a un
procedimiento propio en el que ampararse que no tiene por qué ser el
arbitrado para los miembros de las Fuerzas Armadas o, de serlo, espe-
cificarse asi legalmente, habida cuenta de las responsabilidades disci-
plinarias y/o penales que se pudieran derivar de su defectuosa gestion®.
En consecuencia, estas situaciones problematicas deberan identificase,
deslindarse y normativizarse para mayor seguridad juridica y, en con-
secuencia, analizar la forma en la que se debe de gestionar su voto por
correspondencia caso de ser necesario.

Por otro lado, el proceso de votacion es largo y, sobre todo complicado,
muy ajustado en plazos y dejandose muy poco margen a la resolucion de
contingencias que, de darse, tendrian consecuencias graves incluidas las
disciplinarias y las penales®.

Por tanto, resultaria conveniente debatir sobre la posibilidad de modifi-
carlo, aclarando los aspectos subjetivos y simplificandolo, contemplandose
como posible una cesion de competencia de gestion que ahora se otorga a
la Direccion General de Personal del Ministerio de Defensa en favor de
unidades de coordinacion militares mas cercanas a las unidades desplaza-
das o, por qué no, admitiendo la via telematica.

4 En los articulos 135 a 153 de la Ley Orgéanica de Régimen Electoral General, que
actiia como norma penal especifica, se prevén los aspectos derivados de garantias penales y
disposiciones generales sobre aplicacion de la ley, las personas responsables, delitos y penas.

5 Ibidem.

204 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021



El derecho de sufragio activo de los miembros de las Fuerzas Armadas en el exterior:..

2. CUESTIONES PREVIAS: EL DERECHO DE SUFRAGIO ACTIVO
EN EL EXTERIOR. ASPECTOS DE DERECHO COMPARADO

2.1. EL EJERCICIO DEL DERECHO AL VOTO DE LOS NACIONALES AUSENTES

Configurado el derecho al voto como un derecho de caracter funda-
mental y ante la importancia de cada voto en los distintos procesos legis-
lativos, se ha creido oportuno regular y facilitar el ejercicio del derecho al
voto de una persona que, en el desarrollo de un proceso de elecciones en su
pais, se encuentre ausente.

Ese compromiso, fundamentado inicialmente en el fenomeno de la in-
migracion, se ha adquirido internacionalmente por los Estados en virtud de
la Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares, adoptada por la Asamblea
General de Naciones Unidas en su resolucion 45/158, de 18 de diciembre
de 1990¢.

A nivel nacional, muchos paises lo han llevado expresamente a sus
legislaciones internas. Algunos, como en Sudamérica, incorporando-
lo directamente a sus textos constitucionales, como asi ocurre en Méxi-
co’, Colombia8, Ecuador’ y Pert'’; y, otros, simplemente, incorporados a

¢ Articulo 41 de la Convencion.

7 El articulo 36 de la Constitucion mexicana de 1917, modificada el 22 de agosto de
1996, regula el voto de los ciudadanos en el exterior.

8 El articulo 171.2 de la Constitucion de Colombia de 1991, dispone que «los ciuda-
danos colombianos que se encuentren o residan en el exterior podran sufragar las elec-
ciones para el Senado de la Republicaw; el articulo 176 in fine, por su parte, dice que
«la ley podra establecer una circunscripcion especial para asegurar la participacion en
la Camara de Representantes de los grupos étnicos y minorias politicas y de los colom-
bianos residentes en el exterior». El articulo 116 del Decreto 2241 de 1986 por el que se
aprueba el Codigo Electoral de este pais especifica el proceso a través de las Embajadas,
Consulados y demas locales habilitados previa inscripcion de la cédula de ciudadania o
pasaporte vigente.

° El articulo 63.1 de la Constitucion ecuatoriana de 2008 precisa que «las ecuatoria-
nas y ecuatorianos en el exterior tienen derecho a elegir a la Presidenta o Presidente y a la
Vicepresidenta o Vicepresidente de la Republica, representantes nacionales y de la circuns-
cripcidn exterior y podran ser elegidos para cualquier cargo».

10°El articulo 187 de la Constitucion de Peru de 1993 dispone que la ley contendra
normas especiales para facilitar el voto de los peruanos que residan en el extranjero. Preci-
san los articulos 224 y 225 de la Ley Organica de Elecciones, n.° 26859, de 1997, el modo
de hacerlo en el local de la Oficina Consular del Pert en el correspondiente pais o, en su
defecto, donde senale el funcionario consular.
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la legislacion especifica en materia electoral como Argentina!!, Brasil'?,
Republica Dominicana'?, Honduras'* o Venezuela's.

En estos paises, el derecho de sufragio de los ausentes se configura
desde dos perspectivas diferentes. Un grupo, entre los que se encuentran
Brasil, Ecuador, Honduras y México, el proceso electoral sirve para la
eleccion de un 6rgano representativo de caracter nacional, tipo Presidencia
o Vicepresidencia; en otras naciones como Argentina, Perti, Venezuela o
Colombia, los electores ausentes participan de los comicios nacionales di-
rectamente como si estuvieran en el territorio del Estado, aunque con una
mecanica de proceso distinta, normalmente a través de sus Embajadas o
Consulados.

En Europa, como ocurre en Portugal'¢ o Italia'’, el sistema consiste en
la eleccion de unos representantes constituidos a modo de circunscripcion
especial exterior.

1 El articulo 1 de la Ley 24.007 de creacion del registro de electores residentes en el
exterior dice que

«los ciudadanos argentinos que, residiendo en forma efectiva y permanente fuera del
territorio de la Republica Argentina, sean electores nacionales de acuerdo a lo dispuesto
en el Codigo Electoral Nacional y se inscriban en el Registro de Electores Residentes en
el exterior establecido en el articulo siguiente, podran votar en las elecciones nacionalesy.

12 Articulo 225 de la Ley Electoral de Brasil de 2017 n.° 14.488.

13 El articulo 82 de la Ley Electoral 275-97, de 21 de diciembre de 1997 dice que «los
dominicanos residentes en el extranjero, [...] podran ejercer el derecho al sufragio para
elegir Presidente de la Republica y Vicepresidente de la Republica».

14 La Ley Especial de 2001 para el ejercicio del sufragio de los hondurefios en el ex-
terior dispone en su articulo 3 que «los electores hondurefios residentes en el exterior solo
ejerceran el sufragio para elegir Presidente de la Republica y Designados a la presidencia»
y lo haran, reza el articulo 2, a través de los Consulados Generales o de las Secciones
Consulares.

15 El articulo 99 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica n.° 5223, de
28 de mayo de 1998, permite el sufragio de los venezolanos residenciados en el exterior
quienes deberan acreditarse en la sede de la representacion diplomatica o consular corres-
pondiente.

16 El articulo 14 de la Constitucion portuguesa de 1976 (rev. 2005) explicita que «los
ciudadanos portugueses que se hallen o residan en el extranjero gozaran de la proteccion
del Estado para el ejercicio de los derechos y estaran sujetos a los deberes que no sean in-
compatibles con la ausencia del pais».

17 Dispone el articulo 48 de la Constitucion italiana de 1947 (tras la reforma operada
por la Ley Constitucional n.° 1/2000, de 17 de enero) que

«la ley establecerd los requisitos y modalidad de ejercicio del derecho de voto de los

ciudadanos residentes en el extranjero, asegurando su efectividad. Con ese fin se crea

una circunscripcion extranjera para la eleccion de las Camaras, a la que seran asig-
nados escafios en el numero fijado por la norma constitucional y segun los criterios
determinados por las leyes».

El articulo 56 especifica que 12 de los 630 miembros de la Camara de los Diputados
se elegiran en esa circunscripcion; segun el articulo 57, 6 de los 315 senadores electivos se
elegiran por los residentes en el extranjero. La Constitucion, a su vez, se desarrolla por la
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En Espaiia, el articulo 68.5.2 de la Constitucion dispone que «la ley
reconocera y el Estado facilitara el ejercicio del derecho de sufragio a los
espafioles que se encuentren fuera del territorio de Espafay.

Como sucede en Argentina o Colombia, y también Estados Unidos y
Canada, en Espana, los electores desplazados participan directamente en
los comicios como cualquier nacional no desplazado.

Bien es cierto que la normativa espaiiola a este respecto no distingue
el tipo de proceso electoral que se entendera afectado, maxime en un pais
como el nuestro en el que las elecciones pueden tener naturaleza nacional,
autondmica o local. En este sentido, se produce, por mor de la legislacion
propiamente electoral, una extension a todo tipo de proceso de elecciones.

El voto por correspondencia o por correo. Descripcion de la situacion
en Espafia y planteamiento inicial

En aras de la efectividad, la totalidad de los paises recurren a la moda-
lidad de voto por correspondencia o por correo para el ejercicio de sufra-
gio activo de sus nacionales, incluidos el personal de las Fuerzas Armadas
siempre y cuando este derecho les sea reconocido per se'8, que se encuen-
tran desplazados fuera del territorio nacional en el momento en el existe un
proceso de elecciones el procedimiento.

La eleccion de este sistema exige que existan determinadas garantias
de éxito y que permitan que el proceso en cuestion sea personal, libre, se-
creto y con pretension de efectividad.

En Espafia el acogimiento de este sistema de voto por correo se puede
predicar de dos tipos de grupos que debemos de diferenciar con el fin de
determinar el procedimiento a seguir en cada caso.

La cuestion, no exenta de incertidumbre y polémica, dado que se admi-
ten distintos cauces, mas o menos beneficiosos, segun la legislacion apli-
cable en cada caso.

Por un lado, nos encontramos los ciudadanos, civiles o militares, que
se encuentran residiendo en el extranjero. Estos a su vez, pueden ser aque-
llos cuya residencia en el exterior tiene una cierta continuidad en el tiempo,
llamados CERAS y los residentes temporalmente fuera de territorio nacio-
nal en época de elecciones o ERTAS.

Por otro, se encuentran aquel grupo de personas vinculados con las
Fuerzas Armadas, que puntualmente estan fuera de Espafa con el fin del

Ley n.° 459, de 27 de diciembre de 2001, de normas para el ejercicio del derecho de voto de
los ciudadanos italianos residentes en el exterior.

18 Mediante consulta directa a los organismos electorales, se repara en que paises como
Colombia, Ecuador, Guatemala, Honduras y Paraguay no tienen reconocido el derecho al
voto del personal militar.
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cumplimiento de una labor encomendada por el pais o que estan embar-
cados o en situaciones excepcionales vinculadas con la defensa nacional.

Por tanto, el voto por correo en Espana'® puede ser empleado por re-
sidentes que se hallen en territorio de nuestro pais, como residentes en el
extranjero®’, con la Unica consideracion de que el mismo debe de estar
supeditado a los principios exigibles en cualquier proceso electoral, perso-
nal, libre, secreto y efectivo, cuya supervision y control se realiza por un
organo encargado especificamente de ello, la Junta Electoral Central.

Cuando la situacion descrita afecta directamente a los miembros de las
Fuerzas Armadas que se encuentran embarcados o en situaciones excep-
cionales vinculadas con la defensa nacional, se ha hecho preciso elaborar
un mecanismo especial para ello.

3. EL VOTO POR CORREO DE LOS MIEMBROS DE LAS
FUERZAS ARMADAS QUE SE ENCUENTREN EN UNA
SITUACION EXCEPCIONAL. APROXIMACION LEGISLATIVA' Y
ESTRUCTURAL

El acomodo legislativo a la normativa especifica para la regulacion
del voto por correo de los militares desplazados en el exterior nace en el
articulo 74 de la Ley Organica de Régimen Electoral General.

El precepto trata genéricamente de amparar tres situaciones peculiares
y totalmente distintas que es necesario deslindar.

Por un lado, el ejercicio del voto por correo del militar en las circuns-
tancias dichas. Por otro, el de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado
en el exterior. Y, finalmente, el del voto por correo de los ciudadanos que se
hallen temporalmente en el extranjero?!.

19 El voto por correo esta previsto en otras legislaciones como en Alemania, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 36 de la Ley Electoral Federal, o en Italia seglin lo dispuesto
en la Ley 459, de 27 de diciembre de 2001, de normas para el ejercicio del voto de los ciu-
dadanos italianos residentes en el exterior y en el Reglamento de desarrollo n.° 104, de 2 de
abril de 2003 y que, hasta hace poco, habia sido rechazado.

20 En México e Italia, de acuerdo con la legislacion electoral propia, el voto por correo
estd reservado exclusivamente a los nacionales que residen en el exterior de cada uno de
los paises.

21 El articulo 74 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General, dice que:

«El Gobierno, previo informe de la Junta Electoral Central, regulara las especialidades

respecto de lo dispuesto en los dos articulos anteriores para el voto por correo del per-

sonal embarcado en buques de la armada, de la marina mercante o de la flota pesquera,
del personal de las fuerzas armadas espafiolas y de los cuerpos y fuerzas de seguridad
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Cada una de las situaciones planteadas, especialmente la primera de las
citadas exige un desarrollo normativo mucho mas especifico cuya evolu-
cion va a depender de la actividad para la que se ha requerido al colectivo
de que se trate en cada momento.

3.1. PRIMEROS ANTECEDENTES

Hasta finales de los afios 80 la actividad de las Fuerzas Armadas en el
exterior resultaba muy escasa, por lo que no se creia conveniente tener una
regulacion normativa del todo especifica del voto por correo de sus miem-
bros que se hallaban desplazados circunstancialmente. Hasta entonces y
desde 1977, el legislador se limitaba a normativizar el supuesto tipico del
personal embarcado en periodo de elecciones, que, aun no estando previs-
to para el colectivo militar, estos se beneficiaban del proceso a la hora de
ejercer el voto. Para ellos se preveia un procedimiento especial de votacion
consistente en permitir y facilitar a la navegacion la arribada y toque de
puertos conocidos, normalmente en Espana.

En 1990, cuando el ejército espaiol empieza a participar en opera-
ciones internacionales de mantenimiento de la paz, se comienza a prestar
mas atencion a la necesidad de regular este derecho con mas detalle para
que los miembros de las Fuerzas Armadas espafiolas tengan garantizada la
respuesta a este derecho fundamental.

En estos condicionantes, se publica la Orden del Ministerio de
Relaciones con las Cortes y de la Secretaria del Gobierno de 28 de sep-
tiembre de 1990, cuyo objetivo va a ser el de regular el ejercicio del dere-
cho de voto del personal embarcado en buques de la Armada destinado en
misiones de paz internacionales??.

Poco mas tarde, la Disposicion Adicional Segunda del Real Decreto
421/1991, de 5 de abril, en virtud de la cual se dictaban normas reguladoras
de los procesos electorales precis6 del desarrollo normativo de la Orden
Ministerial 53/1993 de 11 de mayo, por la que se regulaba el ejercicio del
derecho al voto en los préximos procesos electorales del personal destina-
dos en misiones de paz internacionales? (Galvez Munoz, 2007: 24 y 25).

del Estado que estan cumpliendo misiones en el exterior, asi como para el voto por
correo de los ciudadanos que se encuentren temporalmente en el extranjero entre la
convocatoria de un proceso electoral y su celebracion».

22 BOE n.° 234/1990, de 29 de septiembre. Pp. 28346.

23 BOE n.° 115/1993, de 14 de mayo.
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3.2. REGULACION ACTUAL

3.2.1. El factor decisivo de incremento de operaciones militares

Desde 1990 vy, especialmente estos Gltimos afios, podemos observar
un crecimiento exponencial de la actividad de las Fuerzas Armadas en el
exterior, bien, integrandose sus miembros a bordo de buques de la Armada,
hecho que ya conociamos, o, bien, participando en operaciones de mante-
nimiento de la paz, abriéndose el abanico a miembros de los ejércitos.

Consecuentemente, la regulacion legal del voto por correo del personal
militar va a empezar a resultas, no solo necesaria, sino que se va exigirse
que se haga de forma exhaustiva, en el animo de garantizar el derecho fun-
damental a ejercer su voto por correo.

Los ultimos procesos electorales celebrados en Espafia son una prueba
de ello.

En las elecciones generales celebradas el 10 de noviembre de 2019,
ejercieron su derecho al voto un total de 3.137 militares, desplegados en
misiones y buques en cuatro continentes, en 26 lugares diferentes del
mundo (16 Zonas de Operaciones y 10 buques de la Armada) y en dis-
tintas rotaciones y desplazamientos puntuales, destacando las operaciones
que se desarrollan en Afganistan, Letonia, Somalia, Libano, Mali, Irak y
Reptblica Centroafricana, entre otras.

En las elecciones a los Parlamentos vasco y gallego que tuvieron lugar
el 12 de julio de 2020, a pesar de las dificultades extremas de comunica-
cion con las distintas zonas de operaciones derivadas de la crisis sanitaria
producida por el COVID-19%, se procedid a facilitar la documentacion
electoral a 211 solicitantes, habiendo ejercido su derecho al voto un total
de 145 militares, algunos embarcados en dos buques de la Armada espafio-
la, la Fragata «Alvaro de Bazan» que presta sus servicios en la Operacion
«SNMG-2 Mediterraneo-Mar Negro» y el PA «Arnomendi» que participa
en un despliegue en apoyo de la Secretaria General de Pesca en el area de
la «North Atlantic Fishing Organization» y otros pertenecientes al Ejército
de Tierra desplegados en 2 misiones, UNIFIL «Libre Hidalgo» que se de-
sarrolla en Marajayoun (LIBANO) e «Inherent Resolve» en Bagdad y Taji
(IRAK).

24 Nota de prensa de 7 de noviembre de 2019 publicada en la pagina web del Ministerio
de Defensa.
25 Segun nota de prensa ministerial de 9 de julio de 2020.
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En el proceso electoral para el Parlamento de Catalufia de 14 de febre-
ro de 2021%¢%, del mismo modo destacando las dificultades que genero la
pandemia del COVID-19, se facilito el voto por correo a 205 solicitantes,
ejerciendo el mismo un total de 127 militares pertenecientes al Ejército de
Tierra desplegados en 4 misiones, UNIFIL «Libre Hidalgo» Marjayoun
(Libano), EFP Letonia (Adazi), Republica Centro Africana RCA (Bangui)
y Apoyo Irak (Bagdad).

En las elecciones a la Asamblea de Madrid de 4 de mayo de 2021, se
procedio a gestionar el voto, a pesar de las dificultades de la crisis sanitaria
mencionada, a 386 solicitantes, ejerciéndolo 376 pertenecientes a los ejér-
citos y la Armada?’.

3.2.2. Bloque normativo vigente

La ley Organica de Régimen Electoral General, en términos practica-
mente idénticos a la regulacion a la que hemos hecho referencia anterior-
mente, resulta desarrollada por el Real Decreto 605/1999, de 16 de abril,
de regulacion complementaria de los procesos electorales, vigente en la
actualidad, en el que se recoge aspectos especificos del voto por correo del
personal embarcado, incluido el perteneciente a la Armada?s.

Su Disposicion Adicional 3.%, en lo que al Ministerio de Defensa se
refiere, arbitra una habilitacion normativa para este personal, extendién-
dolo a unidades militares terrestres y aéreas, destacadas fuera de territorio
nacional en situaciones excepcionales y que participe o coopere con paises
aliados u organizaciones internacionales en misiones de asistencia huma-
nitaria o de mantenimiento de la paz internacional®.

26 Nota de prensa ministerial de 12 de febrero de 2021.

7 Nota de prensa ministerial de 30 de abril de 2021.

28 Articulo 9.

2 Disposicion Adicional 3.* del Real Decreto 605/1999, de 16 de abril, de regulacion
complementaria de los procesos electorales:

«Por el Ministerio de Defensa se podran dictar las normas que resulten necesarias para

la adaptacion de lo previsto en el articulo 9 del presente Real Decreto si personal em-

barcado en buques de la Armada, cuando se encuentren en situaciones excepcionales,

vinculadas con la Defensa Nacional, que asi lo aconsejen. En dichas normas podran

incluirse, asimismo, las previsiones oportunas para asegurar el ejercicio del derecho al

sufragio mediante el voto por correo, del personal perteneciente a unidades militares

terrestres o aéreas que se encuentre destacado fuera del territorio nacional, en las preci-

tadas situaciones excepcionales, y que participe o coopere con las Fuerzas da los paises

aliados y de Organizaciones internacionales en misiones de asistencia humanitaria o de

mantenimiento de la paz internacional».
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Esto ha traido que el Ministerio de Defensa, como también ha corres-
pondido hacer al Ministerio del Interior, como mas tarde veremos?’, se haya
visto obligado a efectuar el desarrollo normativo oportuno para gestionar
el voto por correo de su personal que se halle desplegado en el extranjero
realizando una operacion de indole internacional. Y lo ha hecho mediante la
Orden Ministerial 116/1999 de 30 de abril, por la que se regula el ejercicio
del derecho al voto en los procesos electorales del personal de las Fuerzas
Armadas embarcado o en situaciones excepcionales vinculadas con la defen-
sa nacional y la Instruccion Comunicada n.° 156, de 17 de octubre de 2011,
del subsecretario de defensa, sobre el ejercicio del derecho al voto por correo
de determinado personal de las Fuerzas Armadas?'.

Constituye un nuevo avance que en estas normas de desarrollo se es-
pecifique ya que el personal afectado es el embarcado en buques de la
Armada o que, perteneciendo a unidades militares terrestres, vinculadas
con la defensa nacional y que participe o coopere con las fuerzas de los pai-
ses aliados y de organizaciones internacionales en misiones de asistencia
humanitaria o0 mantenimiento de la paz internacional3?,

Sucintamente, el procedimiento que se establece en la normativa vigente se
origina con la remision por parte del comandante del buque o del jefe de la uni-
dad del listado del personal que desea acogerse a esta via, dirigiéndola al director
general de personal militar del Ministerio de Defensa. Esta autoridad, a su vez,
tramitara las solicitudes del certificado de inscripcion en el censo, haciéndolas
llegar a las delegaciones provinciales de la Oficina del Censo Electoral, que des-
pués de las comprobaciones oportunas expedira la correspondiente documenta-
cion electoral, entre la fecha de la convocatoria y 10 dias antes de la votacion.

La misma se remitira nuevamente a la direccion general para entregar-
la, del modo mas urgente posible, al comandante del buque o jefe de uni-
dad, maximo responsable de su custodia, seguridad, integridad y secreto.
Verificado el voto devolvera la documentacion, nuevamente, a la jefatura
de personal ministerial quien se encargara de hacerla llegar a la mesa elec-
toral a través del organismo autéonomo de Correos y Telégrafos, antes del
tercer dia previo al de la celebracion de las elecciones™.

30 Disposicion Adicional 4.* del Real Decreto 605/1999, de 16 de abril, de regulacion
complementaria de los procesos electorales.

31 Esta norma deroga la también Instruccion Comunicada n.° 149/10, de 6 de octubre,
del Subsecretario de Defensa, sobre el ejercicio del derecho al voto por correo de determi-
nado personal de las Fuerzas Armadas.

32 Articulo primero de la Orden 116/1999, de 30 de abril, por la que se regula el ejer-
cicio del derecho al voto en los procesos electorales del personal de las Fuerzas Armadas
embarcado o en situaciones excepcionales vinculadas con la defensa nacional.

3 Articulos segundo y siguientes de la misma norma.
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La instruccion comunicada matiza alguna cuestion importante al res-
pecto de lo dicho, indicando que sera el Director General de Personal del
Ministerio de Defensa el que entregara la solicitud de voto de los militares
desplazados a la oficina del censo electoral quien dividira las mismas por
provincias, remitiéndolas a las oficinas provinciales de la oficina del censo
electoral, para expedir la documentacion. La documentacion sera entrega-
da a las delegaciones y subdelegaciones de defensa que las haran llegar,
en traslado personal, a la Direccion General de Personal. Este organismo
se auxiliara de los Jefes de Estado Mayor de los Ejércitos o autoridades en
las que estos designen para la entrega a los electores y, si fuese necesario
por existir afectados varios Ejércitos, se podra recabar la coordinacion del
mando de operaciones, o autoridad en la que delegue.

4. LOS SUPUESTOS CONFLICTIVOS

Parece claro que el procedimiento descrito anteriormente debe de apli-
carse al personal de las Fuerzas Armadas embarcado o en situaciones ex-
cepcionales vinculadas con la defensa nacional y que participe o coopere,
con las fuerzas de los paises aliados y de organizaciones internacionales en
misiones de asistencia humanitaria o mantenimiento de la paz internacional.

Sin embargo, este sistema que se ha ofrecido para facilitar el voto a ese
personal y por lo tanto muy comodo y sencillo para el elector, puede ser muy
recurrente en algunas situaciones que aparentemente pueden ser dudosas y que
es preciso clarificar, atendidas las responsabilidades de quien tiene la capaci-
dad de aceptar la solicitud no correspondiendo y las que, desde entonces, esta
dispuesto a asumir, con la circunstancia a tener en cuenta de que, ademas, se
puede llegar a perjudicar el derecho fundamental al voto de un elector.

4.1. LA PROBLEMATICA SUBJETIVA
4.1.1. Desplazamientos internos o externos en misiones distintas a las
previstas

Conviene abordar estas situaciones dudosas con un supuesto que apa-
rentemente no debia de plantear ningun problema, pero que en ocasiones
ha requerido pronunciamiento al efecto tras la solicitud de ciertos inte-

resados.
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Se trata, por un lado, de determinado personal militar que en €poca
electoral ha tenido que desplazarse fuera de su lugar de residencia para
participar en maniobras y ejercicios militares periodicos y, consiguiente-
mente, podrian tener dificultades para poder votar de forma presencial.

Lo cierto es que no son acreedores de que se les pueda aplicar el pro-
cedimiento previsto para los miembros de las Fuerzas Armadas que se han
desplazado fuera del territorio nacional en circunstancias de excepciona-
lidad.

Las opciones son claras en este caso.

Este personal puede optar por un voto presencial, si hubiera posibilidad
de autorizacion del mando sopesando las necesidades del servicio que pu-
dieran verse afectadas, o por el voto por correo previsto en el articulo 72 de
la Ley Organica Electoral General, como cualquier otro elector afectado,
previendo con tiempo suficiente los minimos requisitos para ello, esto es:
solicitud al efecto en la Oficina Provincial del Censo Electoral que com-
probara sus datos de inscripcion y enviara la documentacion de votacion al
domicilio indicado, para que, verificado, sea remitido por correo certifica-
do a la mesa electoral.

Por otro lado, no cabe incluir en el procedimiento que nos ocupa ana-
lizar, también de forma clara, otro tipo de buques de la armada o unidades
militares que, en el periodo electoral, se desplacen para el desarrollo de
misiones distintas a las descritas.

Actuar de otra forma desnaturalizaria el uso de los procedimientos es-
tablecidos, con el reproche disciplinario o penal que resultase oportuno.

4.1.2. CERAS y ERTAS

Dentro del voto por correspondencia, sin duda, hemos de referirnos al
caso, mas alla de la mencion que se hizo con anterioridad, de los residentes
espaioles en el extranjero.

Recordamos que pueden ser de dos tipos los electores-residentes,
normalmente personal civil, de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado o militar destinados en Embajadas espafiolas en el extranjero o en
Cuarteles Multinacionales, denominados CERAS y los ciudadanos que se
encuentran temporalmente fuera de territorio nacional en época de eleccio-
nes, llamados ERTAS. Ambos disponen de un procedimiento de votacion,
para cada cual, perfectamente tasado en la ley, pero que ocasionalmente, si
afectan a personal militar, se convierten en situacion de conflicto.
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Los CERAS se regulan por lo dispuesto en la Ley Organica de Régimen
Electoral General, y, asi, realizar la solicitud de ejercer el derecho de su-
fragio activo correspondiente en cada proceso electivo a la Delegacion
Provincial del Censo Electoral, acompaiiando copia de la documentacion
acreditativa de su personalidad y debiendo estar inscritos en el censo de
electores residentes-ausentes. Tras las comprobaciones de rigor, se les
remitira, via correo certificado al domicilio que indiquen, la documenta-
cion necesaria y tendran dos opciones de voto, una por correo dirigido a
la Oficina Consular de Carrera o Seccion Consular de la Mision Diplo-
matica, antes del quinto dia anterior al de la votacion, y, otra, depositando
el voto en una urna en las Oficinas o Secciones Consulares de la Mision
Diplomatica, el dia anterior al de la eleccion®*.

Los ERTAS o electores espafioles que se encuentren circunstancial-
mente en el extranjero, del mismo modo, tienen una regulacion especi-
fica, no pudiendo acogerse al derecho de sufragio mediante el voto por
correo, ni tampoco al procedimiento que se ha descrito para el perso-
nal CERA. Se impone como requisito estar inscrito en el Registro de
Matricula Consular como no residentes y el tramite es similar, en esencia
al de los residentes-ausentes, solicitando el ejercicio al voto con la docu-
mentacion facilitada por la Oficinas Consulares de Carrera o Secciones
Consulares de Embajada o descargada telematicamente; remitida la do-
cumentacion por la Delegacion Provincial de la Oficina del Censo Elec-
toral, previas comprobaciones, al domicilio indicado en la solicitud, se
cumplimentara por el elector adecuadamente y sera enviado por correo
certificado a la Mesa electoral, antes del tercer dia previo a la celebracion
de las elecciones®.

Sin embargo, de facto, CERAS y ERTAS, cuando se trata de personal
militar, han generado cierta problematica casual, pretendiendo acogerse al
procedimiento establecido para el personal militar embarcado o en mision
internacional, quizas por no haber cumplimentado las formalidades exigi-
das o, simplemente, por resultar mas sencillo de ejecutar.

Incluso, se puede dar el caso de situaciones, en las que este personal es
requerido para desplazarse fuera del lugar de su domicilio en el extranjero
para participar en maniobras o ejercicios militares, apoyados por militares

3* Articulo 75.

35 Real Decreto 605/1999, de 16 de abril, de regulaciéon complementaria de los pro-
cesos electorales y Real Decreto 1621/2007, de 7 de diciembre, por el que se regula un
procedimiento de votacion para los ciudadanos espafioles que se encuentran temporalmente
en el extranjero. Su anexo 6 se modifica por la Orden INT/358/2015, de 27 de febrero, de
regulacion complementaria de los procesos electorales.
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residentes en Espafia, denominados augmentees, que también podrian soli-
citar acogerse a ese procedimiento’®.

En nuestra opinién, no corresponderia que el personal afectado se pu-
diera acoger al procedimiento establecido para militares embarcados o
en mision internacional, puesto que, ademas de estar amparados por un
procedimiento establecido, respecto del cual debian de haber previsto las
contingencias, no reunen las condiciones exigidas para su aplicacion en la
legislacion aplicable.

Y es que la Orden 116/1999 es taxativa definiendo el ambito de apli-
cacion para el personal «embarcado en buques de la armada, o que perte-
neciendo a unidades terrestres o aéreas se encuentre destacado fuera del
territorio nacional participando o cooperando en misiones de asistencia
humanitaria o de mantenimiento de la paz». Lo contrario seria incurrir en
responsabilidad.

El caso de los augmentees es, del mismo modo, meridianamente claro,
puesto que estos militares con residencia en Espafia que se desplazan a
un pais extranjero para apoyar determinados ejercicios militares tempo-
rales, debieron de prever la situacion electoral que les pudiera afectar y
obrar en consecuencia, bien mediante el voto por correo nacional, el de los
residentes temporalmente en el extranjero, auxiliandose de los servicios
consulares, o, incluso, beneficiandose de permisos, si el mando, atendidas
las necesidades del servicio, lo considera oportuno?’.

36 Con ocasion de las elecciones generales del 10 de noviembre de 2019, se planted
la posibilidad de solicitar autorizacion a la Junta Electoral Central para ejercer el voto por
correo previsto en la Orden 116/1999 para el personal con destino en el Cuartel General
del Eurocuerpo CEEUR (Estrasburgo. Francia) que participaba en el Ejercicio «Trident
Jupiter 2019» para la validacion de la Fuerza de Respuesta Reforzada de la OTAN (NRF)
en Stavanger (Noruega) y Rota (Espafia), asi como otro personal del Ejército de Tierra que
desde territorio nacional fueron comisionados para apoyo en el mismo con caracter forzoso
o augmentees, entre el 14 de octubre y el 22 de noviembre de 2019 en Stavanger (Noruega),
Brunssum (Paises Bajos), Rota (Espafia) o embarcaria en el USS Mount Witney, coinci-
diendo con el periodo electoral. Se justificaba que el Ejercicio tendria la consideracion de
Operaciones en el Exterior como NRF, recogida en el Acuerdo de Consejo de Ministros de
fecha 28 de diciembre de 2018, por la que se asignan fuerzas y capacidades de la e-NRF y
VITF de la Alianza y, el personal afectado, por tanto, deberia de estar incluido en el proce-
dimiento previsto que ademas no podria ejercitar este derecho de otra manera. Ademas, per-
sonal afectado, considerandose agraviado, hizo reclamaciones individuales en ese sentido o
se diese otra posibilidad, con un procedimiento alternativo que garantizase ejercer su dere-
cho fundamental al voto o, en su caso, se les autorizase a ausentarse del ejercicio para ello.

37 La decision que se tomo entonces fue que el personal destinado en el CG del
Eurocuerpo (Estrasburgo) asi como el personal del Ejército de Tierra destinado en Espana
que participara en el ejercicio como augmentee, queda fuera del ambito de aplicacion de
esta normativa, por no estar participando en operaciones de asistencia humanitaria o man-
tenimiento de la paz, por lo que no era posible prestar el apoyo solicitado al no contar con
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4.1.3. Los miembros de la Guardia Civil

Ademas de los militares, también el personal del Benemérito Instituto
de la Guardia Civil tiene derecho a ejercitar el derecho fundamental al
voto en cualquier circunstancia como asi dispone la norma que regula sus
derechos y deberes?®.

Esta disposicion, a su vez, se ha desarrollado por el Real Decreto
605/1999, de 16 de abril, de regulacion complementaria de los proce-
sos electorales que en su Disposicion Adicional 4.%, habilita al Ministe-
rio del Interior para dictar las normas necesarias, igual que ocurre para el
Ministerio de Defensa, para regular que las fuerzas y cuerpos de seguridad
del Estado puedan ejercer el derecho al voto por correo cuando se hallen
fuera de territorio nacional en situaciones excepcionales relacionadas con
la defensa nacional similares a las de los miembros de las Fuerzas Arma-
das¥®.

Inicialmente, el Ministerio del Interior no se decidia a concretar ese
desarrollo normativo previsto que provocaba distintas eventualidades, no
exentas de cierta polémica, en el sentido de que fuera el Ministerio de
Defensa el encargado de gestionar el voto de los Guardias Civiles, maxime
incrustados en unidades de caracter militar.

La cuestion ya se planted por primera vez con motivo de las elecciones
al Parlamento de Catalufia que tuvieron lugar en fecha 21 de diciembre de
2017 y se ha repetido en cada proceso electoral.

Entonces, la Direccion General de Personal del Ministerio de Defensa
significo a la Secretaria de Cooperacion Internacional de la Guardia Civil
que era competencia de la Guardia Civil la gestion del voto por correo de
dicho personal, en virtud de lo previsto en la Disposicion Adicional 4.* del

la cobertura legal necesaria, que, por otro lado, le era otorgada a ese personal por tratarse
de personal CERA (personal residente en el extranjero e inscrito en el Censo electoral de
espanoles residentes ausentes), sujeto, en este sentido, a otra normativa especifica.
38 El articulo 10.1 de la Ley Organica 11/2007, de 22 de octubre, de derechos y deberes
de los miembros de la Guardia Civil dispone que:
«Los Guardias Civiles ejerceran el derecho de voto de acuerdo con lo establecido
en el régimen electoral general. Las autoridades competentes adoptaran las medidas
necesarias para posibilitar su ejercicio, especialmente cuando deban prestar servicio
coincidiendo con jornadas electorales y durante sus misiones en el extranjeroy.
3 La Disposicion Adicional 4.* del Real Decreto 605/1999, establece:
«Por el Ministerio del Interior se podran dictar las normas que resulten necesarias para
la adaptacion de lo previsto en el articulo 9 del presente Real Decreto, a fin de asegurar
el ejercicio del derecho al sufragio, mediante el voto por correo, del personal de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado que se encuentren en las circunstancias
establecidas en la disposicion adicional terceray.
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Real Decreto 605/1999, de 16 de abril, de regulacion complementarla de
los procesos electorales.

Sin embargo, la Secretaria de Cooperacion Internacional de la Guardia
Civil comunico, previo Informe de la Asesoria Juridica de la Direccion Ge-
neral de la Guardia Civil, que mientras el personal de la Guardia Civil per-
manezca integrado en una Unidad militar desplazado para el cumplimiento
de una mision internacional de paz, el personal del cuerpo tiene a todos los
efectos la consideracion de personal de las Fuerzas Armadas, sujetos a los
mismos derechos y deberes que ese personal, y por tanto le seria de aplica-
cion la normativa sobre ejercicio del derecho de voto por correo que con-
templa la Orden Ministerial 116/1999, de 30 de abril, por la que se regula
el ejercicio del derecho al voto en los procesos electorales del personal de
las Fuerzas Armadas embarcado o en situaciones excepcionales vinculadas
con la defensa nacional.

Recabado informe de la Asesoria Juridica General del Ministerio de
Defensa se concluyd que por parte de este ministerio podria gestionarse el
referido derecho de sufragio activo del personal de la Guardia Civil, en las
circunstancias descritas, siempre y cuando esté habilitado por el Ministerio
del Interior, lo que puede realizarse a través de la aprobacion de la orden
ministerial correspondiente que pueda dictarse al efecto.

Lo cierto es que el personal de la Guardia Civil, mientras permanezca
integrado en una unidad militar desplazada para el cumplimiento de una
mision internacional de paz, tiene a todos los efectos la consideracion de
personal de las Fuerzas Armadas®.

Es mas, los miembros de la Guardia Civil, en esos casos, se encuentran
sujetos a los mismos derechos y deberes, incluidos el ejercicio del derecho al
voto contemplado en la Orden Ministerial 116/99, que el personal militar*'.

40 Asi se determina en distintas normas como en el articulo 4.4 del Real Decreto
1438/2010, de 5 de noviembre, sobre misiones de caracter militar que pueden encomen-
darse a la Guardia Civil, el cual establece que «en el cumplimiento de las misiones de
caracter militar encomendadas, la Guardia Civil dependera del Ministro de Defensay, y en
lo estipulado en el articulo 5 apartados 2 y 3, los cuales previenen que «en el cumplimiento
de las referidas misiones, los guardias civiles tendran la consideracion de fuerza armada, sin
perjuicio de su condicion de agentes de la autoridad, y quedaran sometidos a lo dispuesto
en las normas penales, disciplinarias, y de derechos y deberes de las Fuerzas Armadasy, y
que «cuando las misiones de caracter militar encomendadas supongan la participacion en
operaciones y ejercicios, las unidades y los miembros de la Guardia Civil también quedaran
sujetos al estatuto de la fuerza de la que formen partey.

41 La Disposicion Adicional 1.* de la Ley Organica 11/2007, de 22 de octubre, de De-
rechos y Deberes de los miembros de la Guardia Civil explicita que: «En los supuestos en
los que, de acuerdo con la legislacion vigente, los miembros de la Guardia Civil, en su con-
dicion de Instituto Armado de naturaleza militar, pasen a depender del Ministro de Defensa
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Por otro lado, y sin perder de vista esa consideracion, los miembros de
la Guardia Civil conservaban su condicion de agente de la autoridad de la
cual carecen la mayoria de los componentes de las Fuerzas Armadas, sigue
estando vinculado organicamente con la Direccion General de la Guardia
Civil®.

Lo cierto es que no se podia ni puede pretender extender en aplicacion
toda la normativa de indole militar a los miembros del Benemérito Instituto
que participan en misiones internacionales de paz, debiendo mantener cada
colectivo sus propias normas, sobre todo si se alejan de cuestiones de tipo
operativo mas propias del ambito castrense, como es el caso del ejercicio
del derecho fundamental de sufragio activo.

Ademas, ya se habia establecido que las Autoridades competentes del
Ministerio del Interior en el caso de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, como han hecho las del Ministerio de Defensa para el personal
que integra las Fuerzas Armadas, adoptaran las medidas necesarias para
posibilitar el ejercicio al sufragio activo en aquellos casos en los que deban
prestar servicio coincidiendo con jornadas electorales y durante sus misio-
nes en el extranjero.

Ello no compete, sin habilitacion, al Ministerio de Defensa, con los
consiguientes efectos oportunos que pudieran desprenderse.

No obstante lo dicho, y, suscitada la problematica muy cercana a cada
proceso electoral, para evitar que el personal de la Guardia Civil integrado
en unidades militares se quedase sin votar, se salvo el problema generando-
se una habilitacion transitoria ad hoc, para lo cual el Ministerio del Interior,
remitié en favor del Ministerio de Defensa una solicitud de colaboracion
para la gestion del voto por correo del personal de la Guardia Civil que
forman parte de las misiones de paz, sin perjuicio de informar que se habia
iniciado el proceso de desarrollo legislativo.

En cualquier caso, el Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las
Cortes y Memoria Democratica, no el Ministerio del Interior, ha aprobado
la Orden PCM/163/2021, de 22 de febrero, por la que se regula el ejercicio
del derecho al sufragio activo, mediante el voto por correo en los procesos
electorales del personal de la Guardia Civil en situaciones excepcionales
vinculadas con la Seguridad Nacional®, estableciéndose en su seno una

o queden integrados en Unidades Militares, se regiran por la normativa sobre derechos y
libertades aplicables a los miembros de las Fuerzas Armadasy.

42 El articulo 5.1 del Real Decreto 1438/2010, de 5 de noviembre, determina que: «EI
desempefio de las misiones de caracter militar por parte del personal de la Guardia Civil no
supondra la pérdida de la dependencia organica respecto de su Direccion Generaly.

4 BOE n.° 49 de 26 de febrero de 2021. Pp. 23335 a 23338.
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habilitacion en favor del Ministerio de Defensa para su ejecucion efectiva,
dada de la naturaleza militar del personal de la Guardia Civil, las circuns-
tancias de equiparacion personal que concurren en el caso y otras cuestio-
nes de tipo practico.

La norma, en este sentido, distingue dos situaciones, olvidandose, cu-
riosamente, del resto de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, que
también, sobre todo el Cuerpo Nacional de Policia, tiene personal despla-
zados en el exterior cooperando con paises aliados y de organizaciones
internacionales*.

Por un lado, a los miembros de la Guardia Civil en situaciones excep-
cionales con la seguridad nacional, que, en esencia, es similar al de las
Fuerzas Armadas, dando a la Secretaria de Cooperacion Internacional de
la Direccion General de la Guardia Civil, las mismas funciones que a la
Direccion General de Personal del Ministerio de Defensa.

Por otro lado, se contempla al personal del Benemérito Instituto des-
plegado junto a personal de las Fuerzas Armadas espaiiolas, en cuyo caso,
se les aplicard el procedimiento previsto para los militares.

La Orden, ademas, autoriza a la Direccién General de la Guardia Civil
para que adopte, en el ambito de sus competencias, cuantas medidas sean
necesarias a efectos de dar cumplimento a lo dispuesto.

En cualquier caso, parece deseable, que en el segundo de los supuestos
y para una adecuada implementacion del proceso, se gestase un desarro-
llo normativo al efecto, o, al menos, se crease una comision de evalua-
cion conjunta de ambos ministerios, al derivarse responsabilidades para el
Ministerio de Defensa.

4.1.4. Los intérpretes y otros civiles que siguen a las Fuerzas
Armadas

Otro supuesto en el que se suscitan determinadas cuestiones relativas a
la gestion del voto de determinado personal civil, de alguna manera vincu-

4 TLa Division de Cooperacion Internacional de la Policia Nacional sefialas que
este cuerpo tiene agentes destinados en distintas misiones fuera de Espafia, tales como
MINUSTAH (Mision de las Naciones Unidas para la estabilizacién de Haiti), UNMIT
(Mision Integrada de las Naciones Unidas en Timor Oriental), EUROPOL-AFGANISTAN,
CICIG (Comision Internacional contra la impunidad en Guatemala), UNISPSI (Oficina
de las Naciones Unidas para la consolidacion de la paz en Sierra Leona), UNIOGBIS
(Oficina de las Naciones Unidas para la consolidacion de la paz en Guinea-Bissau),
EUROPOL-COPPS. EUJUST-LEX (de la Union Europea en Irak), OSCE...
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lada a las Fuerzas Armadas, que acompafian a los contingentes militares en
el cumplimiento de las misiones que se les han encomendado.

Son diplomaticos, cientificos, intérpretes o miembros de las empresas
de servicios contratadas, cocineros, personal de limpieza, entre otros.

Enpuridad, no son personal que pueda acogerse al mismo procedimiento
de votacion del personal de las Fuerzas Armadas, puesto que tienen su cau-
ce, el mismo que hemos definido para los denominados ERTA®.

La problematica se ha planteado fundamentalmente para los intérpre-
tes, no constan oficialmente otras incidencias, desde las elecciones munici-
pales de 24 de mayo de 2015 en la Base Cervantes en Marjayoun (Libano).

En aquel momento y sirve para la actualidad, se indico que los electo-
res afectados deberian de solicitar la documentacion electoral por correo
postal, fax o de manera telematica.

Una vez recibida la documentacion electoral realizar el voto por correo
postal a la oficina consular.

Sin embargo, como ocurrié en distintos procesos electorales con
miembros de la Guardia Civil, encontrandose el proceso de gestion de vo-
tos avanzado y en el animo de perturbar a persona alguna, mas vincula-
da con las Fuerzas Armadas, en el ejercicio del sufragio activo, se dieron
instrucciones al Mando de Operaciones del Estado Mayor de la Defensa
para que si entendia que corresponde a la Direccion General de Personal
del Ministerio de Defensa la gestion del voto a los intérpretes desplegados
en zona de operaciones que hayan solicitado el voto por correo, debian
de remitir al Organo de Direccion de la Direccion General de Personal el
listado completo del personal intérprete que solicita ejercer el derecho al
voto por correo a la mayor urgencia posible para poder realizar la gestion
en tiempo, tal y como ha inform¢ la Oficina del Censo Electoral y, para el
caso de que la documentacion solicitada, no llegase a tiempo el mando de
operaciones deberia habilitar los medios de transporte necesarios para lle-
var la documentacion electoral del personal afectado a la zona de desplie-
gue, con el fin de no retrasar, asi, la salida de vuelos y buques ya prevista
por los Ejércitos.

Estas exigencias para que los intérpretes pudieran ejercer su derecho al
voto, en procesos electorales posteriores, como ocurrid en las elecciones

4 Real Decreto 605/1999, de 16 de abril, de regulacién complementaria de los proce-
sos electorales y Real Decreto 1621/2007, de 7 de diciembre, por el que se regula un pro-
cedimiento de votacion para los ciudadanos espafioles que se encuentran temporalmente en
el extranjero. Su anexo 6 se modifica Orden INT/358/2015, de 27 de febrero, de regulacion
complementaria de los procesos electorales.
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autondmicas al Parlamento Vasco y Gallego celebradas el 12 de julio de
2020, han sido actualmente sensiblemente rebajadas, bastando que se pro-
duzca una solicitud de autorizacion por parte del Mando de Operaciones
al Ministerio de Defensa, entendiéndose, quizas, que lo mas importante es
garantizar el derecho al voto del personal afectado.

4.2. LA PROBLEMATICA SUBJETIVA: ASPECTOS PROCEDIMENTALES

4.2.1. El desarrollo especifico de actuaciones

Corresponde entrar ahora en el analisis de la secuencia de actos, sin
ningln género de duda, especialisimos que comprende el procedimiento de
voto por correo de los militares en el exterior en las situaciones descritas.

Inicialmente se observa la existencia de numerosas etapas y la inter-
vencion que pudiera pensarse innecesaria de distintas instancias en un iter
muy ajustado de plazos convirtiéndolo en un recurso excesivamente arries-
gado.

Desde que las elecciones se convocan, se dispone de un plazo de 60
dias hasta la celebracion de los comicios; ya desde el dia siguiente los
electores que asi lo deseen, incluido el personal militar puede solicitar el
voto por correo hasta 10 dias antes del de la votacion y realizarlo hasta 3
dias antes de esa fecha, segin dispone la ley en los tGnicos plazos que esta
determina.

En ese marco, el Ministerio de Defensa, y concretamente la Direccion
General de Personal, esta obligada a gestionar el voto por correo de los mi-
litares desplazados que lo soliciten y, para ello, debe de realizar un crono-
grama de acciones en el que intervienen distintas autoridades, de este y de
otros ministerios, muy ajustado temporalmente. Es por ello, que al mismo
tiempo que, para mayor eficacia, se interesa el nombramiento de personas
de contacto en cada escalon que faciliten la coordinacion*, se solicita por
el Director General de Personal a la Junta Electoral Central que el plazo

46 Son estamentos implicados en el proceso en los que se nombraran coordinadores o
POC, la propia Direccion General de Personal del Ministerio de Defensa, la Junta Electoral
Central, la Oficina del Censo Electoral y las Oficinas de los Censos Electorales Provinciales,
las Delegaciones y Subdelegaciones Provinciales, el Estado Mayor de la Defensa (Mando
de Operaciones) y los ejércitos implicados, a parte de los servicios de mensajeria encarga-
dos de la llevanza de la documentacion electoral a la Direccion General de Personal si se
considerase su necesidad, y el Servicio de Correos.
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de entrega de los votos se amplie, al menos, un dia, lo que normalmente
concede.

El siguiente paso, a realizar casi de forma coetanea, es el requerimiento
del Director General de Personal a los ejércitos implicados, con la coor-
dinacion que ofrezca el Mando de Operaciones del Estado Mayor de la
Defensa como encargado del planeamiento operativo de las misiones mi-
litares en curso, de la confeccion de un listado de los miembros de las
Fuerzas Armadas, bajo su responsabilidad que solicitasen ejercer el voto
por correo mediante este sistema, identificando cada operacion con un c6-
digo¥’. Para ello, cumplimentaran, con la informaciéon que aporten el co-
mandante del buque de la armada y los jefes de las unidades terrestres y
maritimas, una hoja en formato excel que se pueda utilizar siempre que se
precise, con sencillez, en la que se debera consignar con exactitud los datos
de cada elector solicitante®® que sera remitida no mas tarde de los 16 dias
de la convocatoria electoral, en un plazo definido por la Direccion General
de Personal en aras de efectividad.

La relacion se enviara, en un plazo de 4 dias aproximadamente, a la
Oficina del Censo Electoral que identificara a los votantes y su provin-
cia de adscripcion, en coordinacion con las Oficinas del Censo Provincial
y, previas comprobaciones, se confeccionara un listado que se remitira al
Ministerio de Defensa y expedira la documentacion®. Si hubiera algiin
error, se comunicara a la Direccion General de Personal, que intentara
aclararlo en comunicacién con la zona de operaciones, corrigiendo datos
que facilitara de nuevo a la Oficina del Censo’’; en el caso de la persisten-
cia de datos erroneos se confecciona un sobre conteniendo en su interior un
aviso de la imposibilidad de ejercer el voto.

La documentacion se entregara por las Oficinas del Censo Provincial
a las delegaciones y subdelegaciones de Defensa, que ya han recibido los

47 Es muy importante considerar que la decision de optar por este procedimiento de
voto por correo, anula cualquier otra posibilidad, por correo ordinario o de forma presen-
cial, verificandolo asi la Oficina del Censo Electoral.

4 Tanto la Orden 116/1999, como la Instruccion Comunicada del Subsecretario de
Defensa de 2011 exigen que los datos de cada solicitante sean el nombre y los dos apellidos,
numero del documento nacional de identidad, fecha de nacimiento, provincia y municipio
de nacimiento, municipio de residencia en el que esté incluido en el Censo electoral y calle
y numero de su domicilio.

4 Hay que tener en cuenta que la expedicion de la documentacion electoral se produce
de esta forma descrita, salvo que haya impugnaciones contra algin candidato, en cuyo caso
no se podra confeccionar hasta que se haya resuelto el incidente, que algunas veces mas alla
de resolucion administrativa se somete a decision judicial.

0 Es una contingencia muy habitual que provoca desajustes de tiempo que precisaria
una mayor atencion en comprobar la exactitud de los datos.
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listados de votantes de la direccion de personal y han sido coordinadas por
este organismo mediante personas de contacto. Estas entregaran los sobres
al Ministerio de Defensa 25 dias aproximadamente antes de las eleccio-
nes®!' y la Direccion General de Personal hara lo propio al dia siguiente a
los representantes de los ejércitos para su llevanza a la zona de operaciones
donde exista solicitante.

Para toda esta tramitacion se podran realizar reuniones de coordina-
cion en el Ministerio de Defensa y los contactos en orden a alcanzar una
mayor eficacia, con la coordinacion debida del Mando de Operaciones del
Estado Mayor de la Defensa, sobre todo para aclarar conceptos y facilitar
la llevanza de la que es responsable cada ejército respecto de su personal,
auxiliado por otros en los viajes o vuelos.

Una vez que se ha llegado a la zona de operaciones en el exterior y, sin
olvidar las dificultades de moverse intra teatro por esos lugares, algunos
lejanos y casi inaccesibles y, otros, en los que existe conflicto armado, se
entrega la documentacion electoral a los comandantes de los buques o jefes
de las unidades para que los entreguen a los electores que procederan a
ejercer el voto con la documentacion que existe en el sobre de documen-
tacion’2.

Otra dificultad afiadida, debido a que la ley no ofrece solucion alguna,
es la manera en la que debe de procederse a efectuar el voto. Desde la
Direccion General de Personal, aunque es responsabilidad de los ejércitos,
se dan una serie de instrucciones orientativas por escrito en las que se con-
signa que no se debe de constituir mesas electorales y que simplemente se

1 Tal y como dispone la Instruccion Comunicada n.° 156, de 17 de octubre de 2011,
del Subsecretario de Defensa, sobre el ejercicio del derecho al voto por correo de determi-
nado personal de las Fuerzas Armadas, la documentacion sera entregada «personalmente»,
lo que implica que bien el Delegado o Subdelegado de Defensa o la persona a la que se
delegue lo entregara en la Direccion General de Personal directamente. Sin embargo, se
permite que se haga mediante correo postal de la manera que entiendan oportuno. La expe-
riencia ha demostrado que seria preciso unificar esta gestion a una empresa de paqueteria
concreta para todo el territorio nacional con una persona de contacto que facilite la llevanza
y pueda resolver cualquier contingencia de tardanza o extravio. Es la practica utilizada en
este momento, no sin ciertos problemas puesto que hay que realizar un contrato en el que
nuevamente se implica la Direccién General de Personal del Ministerio.

32 Cada sobre, de color marron, contendra una hoja de instrucciones, un certificado de
estar inscrito en el Censo Electoral Provincial, una papeleta de las personas elegibles por
cada formacion politica que concurre a los comicios y un sobre con el membrete «Eleccio-
nes» y con la direccion de la Mesa Electoral en la que debe de votar y en el que introducira
la opcion elegida, que es el que debe de entregar. Cualquier documento que se afiada al
sobre como copia del documento nacional de identidad u otro, hard nulo el voto. Si el sobre
se entregara vacio, se consideraria el voto del elector en blanco.
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entregara a cada elector el sobre que contiene la documentacion electoral
confeccionando un acta en la que se hara constar el recibi, y luego, si ejerce
el voto, la entrega del sobre, nuevamente firmando el acta. El acta se adjun-
tara a los sobres de votos entregados.

Finalmente, los votos seran entregados en la Direccion General de
Personal del Ministerio de Defensa, al menos, con 3 dias de antelacion
a la fecha de votacion, sin olvidar que hay concedido uno de gracia, y se
entregaran en la Oficina Central del Servicio de Correos y Telégrafos, en
Madrid, para hacerlos llegar a las respectivas mesas electorales.

Tampoco resuelve la norma el modo en el que los representantes co-
misionados de cada ejército, normalmente dos personas, llevan la docu-
mentacion electoral al lugar donde se encuentra elector, respecto a la que
siempre por causa justificada se puede hacer un duplicado y devuelven los
votos emitidos.

La prudencia exige que tratandose de documentacion sensible se ve-
rifique personalmente, en medios de transporte o vuelos militares directos
al lugar, descartados muchas veces por el excesivo coste, por lo que se
recurre a vuelos regulares que aproximen el viaje, debiendo, en tal caso,
mostrar celo en el control. Sin embargo, es una decision de cada ejército
siendo conocedores que, como dice la ley reguladora, se debe de garantizar
su seguridad, integridad y secreto, sin perjuicio de la responsabilidad en el
caso de extravio, para cuya contingencia queda poco margen de reaccion.

Como se puede observar, el procedimiento descrito de canalizacion del
voto es excesivamente inconcreto, dejando las posibilidades de solucion de
contingencias a los organismos intervinientes, especialmente a la Direccion
General de Personal del Ministerio de Defensa cuya responsabilidad en la
gestion es desmesurada, con un evidente riesgo cierto de error, y, por si fuera
poco, forzando la intervencion de determinados servicios con competencias
de dudosa asuncion®, lo que ha motivado determinadas criticas que hizo
que se valorase la imparcialidad e independencia de estas autoridades por su
subordinacion al gobierno®* (Galvez Mufioz, 2007: 53 y 54).

33 El articulo sexto de la Orden 116/1999 establece que, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 72 de la Ley Orgénica del Régimen Electoral General, ha atribuido a los servicios
de radiotelegrafia de los buques o de las Unidades la consideracion de dependencias delega-
das del servicio de correos y a los Comandantes de Buques, Jefes de Unidades, o personal
en el que deleguen, la condicion de funcionarios encargados de la recepcion de la solicitud.

3 Galvez Mufioz opind que

«en las elecciones generales del 14 de marzo de 2004, en la base de Diwaniya, en Irak,

se creara una especie de o6rgano de gestion y control formado por el comandante in-

terventor (al que estan atribuidas las funciones de Notaria Militar) y el asesor juridico
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4.2.2. Contingencias excepcionales. Influencia de la crisis sanitaria de
la COVID-19

La problematica expuesta atin puede complicarse mucho mas.

Se podria dar la circunstancia de que la documentacion electoral se
extravien antes de entregarse al elector, pese a las medidas de seguridad
adoptadas, o, que, por cualquier eventualidad sobrevenida, el votante, fi-
nalmente, no haya embarcado o desplazado a la zona de operaciones por
cuestiones de naturaleza personal o funcional y la contingencia no se haya
informado en tiempo y forma, de tal manera que no se puede solventar.

En estos casos, siempre quedaria la posibilidad, debidamente acredita-
do el problema, de que se pueda anular la solicitud del procedimiento mi-
litar en comunicacioén a la Oficina del Censo Electoral, dejandose expedito
el voto presencial o, caso contrario, se podria solicitar al mismo organismo
un duplicado de documentacion y hacérselo llegar al elector para ejercer
el voto y, con posterioridad, trasladarlo a la Direccion General de Personal
del Ministerio de Defensa para su gestion ordinaria.

Cabe la posibilidad de que la zona en la se encuentra el elector resulta-
se ser de imposible acceso por medios ordinarios lo que supondria emplear
medios ad hoc muy costosos economicamente; incluso es posible darse
una situacion del extravio de un voto ya emitido, que no hay capacidad de
recuperar ni duplicar.

La crisis sanitaria derivada de la COVID-19 ha contribuido decisiva-
mente a aumentar las dificultades de gestion del voto por correo militar,
puesto que las restricciones que se adoptaron por los paises para hacer
frente a la pandemia limitan ain mas el acceso al Buque o Unidad militar,
no existiendo vuelos comerciales y habiendo limitacion de los vuelos mi-
litares.

Como ultimo recurso de solucion de estos casos tan extremos se po-
dria recabar el auxilio de la Junta Electoral Central que, después del ana-
lisis de la situacion, podria ofrecer alguna solucion satisfactoria como el
aplazamiento de la entrega de los votos hasta practicamente el dia de los
comicios u otras medidas que pudieran justificar que el voto no se emitiese
por circunstancias de fuerza mayor.

A esta medida se recurrid, efectivamente, en las elecciones autono-
micas celebradas en Espaifia a los Parlamentos vasco y gallego, a las que
anteriormente se ha hecho alusion.

(oficial de apoyo al mando perteneciente al Cuerpo Juridico Miliar) que se encargd de
presenciar y dar fe del depodsito de los votos y de organizar su custodiay.
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La Junta Electoral Central decidié resolver en el sentido de que, siendo
conscientes de los numerosos problemas que afectan al voto por correo en
el extranjero, en general, y de los militares en particular, debido a la crisis,
era el Ministerio de Defensa el que deberia hacer la valoracion de la ges-
tion de la eventualidad con medidas adecuadas siempre y cuando su uso no
implique riesgo para la vida o seguridad de las personas en cuyo caso este
derecho prevalecera sobre el de sufragio activo®.

El Ministerio de Defensa asi lo hizo, empleando todos los medios po-
sibles a su alcance y resolviendo las distintas contingencias de una forma
solvente.

Recurrio a la Direccion General de Politica de la Defensa en el animo
de conseguir una exencion de la cuarentena impuesta por Canada al opera-
dor logistico de la Armada a través del Ministerio de Asuntos Exteriores,
Unién Europea y Cooperacion, pretendiendo, ademas, conseguir apoyo de
la Embajada o Consulados espaiioles en Canada para llevar el voto.

Este recurso fue utilizado con posterioridad de forma ya totalmen-
te coordinada y casi automatica para resolver contingencias en procesos

55 En solicitud de la Direccion General de Personal del Ministerio de Defensa de 23 de
junio de 2020, la Junta Electoral Central en resolucion de 25 de junio de 2020, que repro-
ducimos dado su interés, resolvio que

«1.- En primer lugar, debe consignarse que las dificultades que de por si ya tiene el

ejercicio del derecho de sufragio por los militares embarcados o que desempefian mi-

siones internacionales, se ven incrementadas por la situacion de alarma sanitaria que

afecta a la mayoria de los paises del mundo. Desde el momento en que fue autorizada
la convocatoria de las presentes elecciones en el marco de esa situacion de pandemia
declarada debid asumirse la ineludible aparicion de riesgos y obstaculos que dificulta-
rian e, incluso, podrian llegar a impedir ocasionalmente el normal ejercicio del derecho
de sufragio por los electores. 2.- Sin perjuicio de lo anterior, respecto al caso que nos
ocupa, corresponde al Gobierno —y entendemos que asi se estd haciendo— garantizar
que se adopten todas las medidas necesarias para posibilitar el ejercicio del derecho

a voto por los militares que estan desempefiando misiones fuera de Espafia, siempre

y cuando esas medidas no comporten riesgos para la vida y la seguridad de las per-

sonas, bienes que necesariamente habran de prevalecer sobre el derecho de sufragio.

En supuestos de riesgo extremo como algunos de los que se plantean, corresponde al

Ministerio de Defensa efectuar esa ponderacion de los valores en juego que deben

prevalecer, cuando se trate de posibilitar el derecho de sufragio de los miembros de

las Fuerzas Armadas. 3.- Asimismo, la Junta Electoral Central insta expresamente a la

Direccion General de Espafioles en el Exterior y de Asuntos Consulares para que pro-

mueva todas las gestiones y negociaciones diplomaticas que sean posibles, en orden a

lograr la exencion de la cuarentena para el operador logistico que, de forma tan clara-

mente urgente, se esta solicitando desde el Ministerio de Defensa a fin de posibilitar
el ejercicio de su derecho de sufragio a los 27 militares embarcados en el patrullero de

altura “Arnomendi”, aprovechando la escala prevista para los proximos dias 26 a 28

de junio en Canada. De este Acuerdo se dara traslado para su conocimiento a las Juntas

Electorales de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y de Galiciay.
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electorales posteriores como los autonomicos catalan y madrilefio en 2021,
a los que de igual modo se ha hecho referencia anteriormente, también
afectados por las restricciones de la crisis sanitaria en cuestion.

Del mismo modo se recurriéo a la Subdireccion General de Politica
Interior y Procesos Electorales para recabar posibles soluciones>®.

5. LA POSIBILIDAD DEL VOTO TELEMATICO Y SU
IMPLEMENTACION EN EL PROCESO MILITAR

El empleo de las nuevas tecnologias puede resultar ser un instrumento
util para facilitar que los nacionales ausentes puedan ejercer su derecho al
voto beneficiando un aumento de participacion electoral por la facilidad
del medio y la rebaja de los costes.

Dejando de lado el denominado «voto electronico presencial» en vir-
tud del cual una persona acude fisicamente a la mesa electoral y ejerce el
voto por medios tecnoldgicos’’, nos planteamos las posibilidades reales
que existen para que estos sistemas sean aplicados en el voto por corres-
pondencia mediante cauces remotos, lo que permitiria al elector votar tele-
maticamente desde cualquier lugar en el que se encontrase.

5¢ Tras la respuesta de la Junta Electoral Central, la Direccion General del Ministerio
de Defensa debi6 atajar los problemas derivados de la crisis de la COVID-19 que tuvieron
directa trascendencia en las elecciones a los Parlamentos vasco y gallego que tuvieron lugar
el 12 de julio de 2020. Se plantearon distintos problemas de llevanza de votos a contin-
gentes desplazados a zonas inhospitas y en las que solo habia un elector como ocurrié en
Kabul (Afganistan) y Mogadiscio (Somalia), para los que habia que facilitar un medio de
transporte exclusivo con el consiguiente coste. Afortunadamente, el personal afectado, qui-
zas entendiendo el perjuicio, renunci6 voluntariamente a ejercer su voto. Paradigmatico fue
el caso de los 27 electores del PA «Arnomendi» que participaba en un despliegue en apoyo
de la Secretaria General de Pesca en el area de la «North Atlantic Fishing Organization»
y cuyo Unico puerto de atraque en el tiempo en el que se preveia llevar la documentacion
electoral era en Saint Jhon’s (Terranova. Canada), que por decision de las autoridades fue
sometida a una autocuarentena de catorce dias de todo el personal que arribaba al pais. Se
consiguid entregar la documentacion electoral, y devolver los votos, mediante un operador
logistico que viajo desde Espana a Canada y se auxili6 de los medios del Consul Honorario
en esa ciudad, para luego regresar y entregar los votos a la Armada y esta a la Direccion
General de Personal del Ministerio de Defensa en tiempo.

7 Se trata de una modalidad de voto presencial en el que se emplean instrumentos
electronicos como urnas electronicas, tarjetas con bandas magnéticas u ordenadores, me-
diante un sistema de Lectura Optica del Voto (LOV), probado en Venezuela hasta 2004, con
una eficacia reducida y de Registro Electronico Directo (RED), utilizado en paises como
Brasil, Australia, Bélgica, Venezuela a partir de 2004 e incluso prevista en Espafia en la Ley
5/1998, de 19 de junio que modificé la Ley 5/1990 de Elecciones al Parlamento Vasco, con
un mayor y cierto éxito.
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Estos medios ya han tratado de ser impulsados, a modo de prueba y
sin mucho éxito habida cuenta de la problematica que presenta el modelo,
en distintos paises como Colombia, cuya legislacion, aun sin una referen-
cia expresa, pudiera admitir una interpretacion positiva en ese sentido,
Brasil, India, Estados Unidos*®, Canada, Francia, Alemania, Suiza, Norue-
ga o Paises Bajos.

Estonia es el paradigma de esta modalidad porque realmente ha te-
nido practicidad. Fue empleado en el transcurso de unas elecciones de
caracter local en 2002, y ante las dudas albergadas sobre su legitimidad,
se quiso que el Tribunal Constitucional del pais se pronunciase al res-
pecto, contrastandose su caracter no discriminatorio y acorde, por tanto,
con la Constitucion. El voto telematico se generalizo, a todos los nive-
les, local, general y comunitario desde 2005 fundamentalmente, en 2007
y en 2015, donde la participacion llego a ser de un 30%%° (Presno Linera,
2011: 114 a 116; y Marshall Barberan, 2017).

Y es que si ya de por si el voto por correo o por correspondencia re-
quiere un cuidado exquisito para preservar la seguridad del proceso, el
empleo de la tecnologia insuficientemente desarrollada y en manos pri-
vadas, puede presentar problemas varios de inseguridad electronica que
redundan en amenazas a la emision libre y secreta del voto y que permiten
intentos de fraude relacionado con la suplantacion de identidad del elector
o cualquier otra manipulacion que imposibilite la transmision de los datos
y su recuento posterior. Todo ello genera, sin duda, falta de confianza del
electorado y poca transparencia politica.

Sin embargo, si se consiguiese una buena estructuracion legal y tec-
noldgica podria ser la solucion para que el personal ausente de su pais en
periodo electoral, incluidos los militares espanoles desplazados al exterior,
pudiesen ejercer su derecho al voto por correo sin tantos problemas.

% La Ley 892 de 2004 sobre el voto electronico, dispone en su articulo 2 que «para
los ciudadanos colombianos domiciliados en el exterior la Organizacion Electoral imple-
mentara el mecanismo electronico de inscripcion y votacion con la cobertura que facilite su
participacion en los comicios electoralesy.

¥ Estados Unidos, en el animo de beneficiar a sus nacionales residentes en el extran-
jero, fundamentalmente a los militares, como también hizo Francia, abordo el Secure Elec-
tronic Registration and Voting Experiment (SERVE) sin éxito en la consideracion de sus
fallos de seguridad.

% Estonia empled el voto electronico a distancia, no solo en las elecciones locales en
2002, sino en 2005, siendo empleado por 9.287 electores, que reportaban el 1,85% de todos
los votantes, en las elecciones legislativas de 4 de marzo de 2007 en un recurso que utiliza-
ron 30.000 de 940.000 electores y en el proceso legislativo de 2017 siendo el sufragio por
internet usado por un 30% de los electores.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021 229



Esteban José Hernando Zamanillo

6. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS: (NECESIDAD DE
REALIZACION DE UNA REFORMA?

Es encomiable que el legislador, a instancias del propio Ministerio de
Defensa, haya decidido establecer un procedimiento especial para que los
militares en campaiia puedan ejercer su derecho al sufragio activo.

Pero, al mismo tiempo, resulta imprescindible tener en cuenta que se
trata de un procedimiento excepcional para situaciones de los miembros de
las Fuerzas Armadas que se hallen embarcados, situacion de por si com-
pleja, o que participe o coopere con paises aliados u organizaciones inter-
nacionales en misiones de asistencia humanitaria o de mantenimiento de la
paz internacional en las que resulta dificil ejercer el derecho al voto y que,
ademas, no tienen un procedimiento alternativo para hacerlo.

No obstante, lo anterior, resulta cierto que el procedimiento para ve-
rificar el voto de los militares en esas situaciones de excepcionalidad, en
algunas ocasiones, pretende ser usado por otras personas que ya tienen una
via definida, en razon de las ventajas que reporta. Tienden a aprovechar-
se de la generalidad e inconcrecion de la ley, lo conlleva la consiguiente
desnaturalizacion y, por tanto, y considerando las repercusiones economi-
cas que puedan concurrir, traeria como consecuencia un posible reproche
disciplinario o penal.

Precisamente esa regulacion genérica del procedimiento analizado,
produce, del mismo modo resquicios y lagunas en su desarrollo, sin duda
mejorables en aras de la efectividad.

Nos podemos encontrar con el caso de miembros de las Fuerzas
Armadas espafiolas que, en tiempo de elecciones, estin embarcados o
desplazados, por razon de su participacion en ejercicios militares periodi-
cos, tanto en Espafia como en el extranjero, cooperando con paises aliados
y organizaciones internacionales que no son propiamente de asistencia hu-
manitaria o0 mantenimiento de la paz. El mecanismo de votacion que les
pudiera comprender esta tasado en la ley y podria realizarse bien presen-
cialmente, supeditado a un oportuno permiso que sea posible y no obstacu-
lice las necesidades del servicio, o utilizando la via de la solicitud del voto
por correo corriente que prevé el articulo 72 de la Ley Organica Electoral
General, auxiliandose de los servicios consulares si se encuentran fuera de
territorio nacional.

Hay otro grupo de militares que, por razon del desempefio de sus fun-
ciones ocasionales en el extranjero, residen fuera de Espafia y podemos
clasificarlos como residentes espaioles en el extranjero, CERAS o como
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electores residentes temporales o ERTAS, que, del mismo modo, tienen
perfectamente definido su procedimiento de votacion.

Mas conflictivo ha sido el caso de miembros del Benemérito Instituto
de la Guardia Civil que se encuentren fuera de Espafia en el transcurso de
un procedimiento electoral, tanto se integren o no en un contingente mi-
litar. Afortunadamente, aunque de forma aparente, la problematica parece
superada puesto que, conforme se exigia legalmente, el Ministerio de la
Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria Democratica, ha pu-
blicado la Orden PCM/163/2021, de 22 de febrero, por la que se regula el
ejercicio del derecho al sufragio activo, mediante el voto por correo en los
procesos electorales del personal de la Guardia Civil en situaciones excep-
cionales vinculadas con la Seguridad Nacional.

Sin embargo, atn se albergan dudas puesto que las gestiones a realizar
estan por definir, sin perjuicio de la autorizacion genérica en favor de la
Direccion General de la Guardia Civil para que pueda adoptar, en el ambito
de sus competencias, cuantas medidas sean necesarias para su efectividad.

Si se tratase de Guardias Civiles desplazados y ajenos a cualquier mi-
sion militar la norma no concreta la forma de hacerlo y solo las situaciones
reales revelaran las dificultades practicas, como ha sucedido en el proceso
de voto por correo militar especial.

Para los Guardias Civiles que se incrustan en un contingente militar,
participando en sus actividades, la orden se limita a decir que la gestion
se hara por el Ministerio de Defensa y, desde luego, seria conveniente un
desarrollo legal mas preciso con una comision de evaluacion conjunta de
ambos ministerios para evitar cualquier problemas, habida cuenta de las
responsabilidades que se puedan generar, econdomicas o de otro tipo, para
el Ministerio de Defensa.

Sin duda el caso mas peliagudo, subjetivamente hablando, y que plan-
tea problemas en cualquier proceso electoral, es el de los civiles que acom-
pafian a las Fuerzas Armadas. Este personal no es militar, pero cooperan
en la consecucion de la mision encomendada a aquellos como cientificos o
intérpretes, por otra parte, objeto de proteccion especifica por nuestro pais
en distintas crisis como la retirada de las tropas OTAN de Afganistan en
verano de 2021.

No deberia ser ningin impedimento para que ese personal, que no tiene
otro sistema de verificacion del voto por correo, salvo el de ser conside-
rado ERTA, pueda ejercer su derecho al voto en las mismas condiciones
que los militares. Pero la realidad es que, cada vez que se produce un pro-
ceso electoral en Espafia, este grupo tiene problemas primero, porque no
esta definido como acreedor del mismo y, segundo, porque ante cualquier
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resquicio del sistema hay temor a incurrir en responsabilidad. Hasta ahora
la solucién ha pasado por ser diplomatica, pero requiere una solucion legal
concretada de una vez por todas.

Desde la perspectiva estrictamente secuencial, como también hemos
visto, el procedimiento de excepcionalidad analizado perfectamente de-
finido en lineas generales, sin embargo, tiene determinadas carencias
que hacen la gestion complicada y sin eficacia practica. Por tanto, el
procedimiento debe de ser revisado, simplificando los cauces establecidos
y los actores intervinientes para conseguir una mayor definicion de plazos,
mas control y transparencia.

Y es que la llevanza de la documentacion electoral y, después la devo-
lucion del voto ya emitido, a militares desplegados en operaciones nava-
les, terrestres o aéreas en zona remota y en las que posiblemente hay un
conflicto armado es, de por si, harto dificil. Se requiere valorar la forma
de desplazamiento hasta el pais, normalmente en vuelos regulares e intra
teatro, desde el aeropuerto hasta el lugar del atraque del buque o de la
ubicacion de la unidad y su regreso, con las dificultades que entrafia, no
solo del propio trayecto y combinacion de medios, sino de custodia de la
documentacion electoral y, por supuesto, del voto emitido y, lo que es mas
importante de la seguridad personal.

Esta circunstancia se torna mas complicada con la ejecucion del proce-
dimiento en el que se ven inmersos una serie de actores, comenzando por
la Armada y los Ejércitos cuyo personal resulta afectado con la responsa-
bilidad de asumir la eficacia de la gestion, con la coordinacion, primero
del Mando de Operaciones del Estado Mayor de la Defensa, responsable
operativo de las misiones en el exterior, y, luego y en tltimo término, de la
Direccion General de Personal del Ministerio de Defensa.

Las directrices de los 6rganos coordinadores, si bien son orientativas,
son excesivamente genéricas para los responsables de la gestion; esto es, se
entrega la documentacion a cada elector y se verifica el voto sin constituirse
mesas electorales, recogiéndose las resultas en un acta, que se hace llegar,
personalmente para garantizar su integridad y secreto, en el Ministerio de
Defensa antes de los 3 dias anteriores al de las elecciones para su remision
a la oficina de correos correspondiente.

Pero la practica sugiere la existencia de muchas lagunas intermedias
de supervision, control y gestion, que se antoja que hay que especificar en
aras de la efectividad.

Inicialmente, la Direccién General de Personal del Ministerio de
Defensa desempeiia la funcion de maximo coordinador que le otorga el
legislador desde una perspectiva politica en el sistema, con un evidente

232 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021



El derecho de sufragio activo de los miembros de las Fuerzas Armadas en el exterior:..

riesgo en la gestion debido a la inconcrecion de la norma y que solo la
plena dedicacién y atencion, lo supera.

Esta autoridad se auxilia del otro coordinador en los tramites, esta vez
desde una perspectiva operativa, como es el Mando de Operaciones.

Galvez Muiioz pone en entredicho la imparcialidad e independencia
de la gestion, habida cuenta de que considera que el gobierno, tal y como
se permite en el articulo sexto de la Orden 116/1999, en relacion con el
articulo 72 de la Ley Organica del Régimen Electoral General, se implica
en demasia en la tramitacion del voto militar, atribuyendo a los servicios de
radiotelegrafia de los buques o unidades la consideracion de dependencias
delegadas del servicio de correos y a los comandantes de buques, jefes
de unidades, o personal en el que deleguen, la condicion de funcionarios
encargados de la recepcion de la solicitud. En estos casos, se precisaria,
como sugiere el autor citado y como se ha hecho en alguna ocasion, que se
formara un 6rgano de gestion y control formado por el asesor juridico y al
interventor del contingente, con funciones de notaria militar, con el fin de
dar fe y certificar el deposito y custodia de los votos.

Consecuentemente, aboga por desprender de cualquier facultad en el
proceso a cualquier 6érgano del Ministerio de Defensa, incluida la Direccion
General de Personal® para otorgar las mismas a la Junta Electoral Central
0 a la Oficina del Censo Electoral (Galvez Muiioz, 2007: 27 a 30).

Indudablemente, el éxito del proceso que tratamos de describir radica
precisamente en el control que se hace desde el Ministerio de Defensa que
dota de suficiente credibilidad, transparencia y eficacia al mismo.

Sin embargo, se deberia de producir un cambio de roles con el fin de
simplificar la gestion, y pareciendo apropiado que el desempeiio de la fun-
cion de coordinacion se haga exclusivamente por un solo 6rgano que se-
ria el Mando de Operaciones, dependiendo de cualquier atribucion a la
Direccion General de Personal del Ministerio de Defensa.

Este, como responsable del despliegue operativo de la fuerza en el exte-
rior, tendria una vision mas directa de la evolucidn de evacuacion del voto
de los militares, a la par que podria actuar coordinando a las delegaciones
y subdelegaciones de Defensa y a las unidades militares desplazadas y los
ejércitos a los que pertenecen y, de acuerdo con los organismos civiles
encargados del proceso, fundamentalmente Oficinas del Censo Electoral y
Junta Electoral Central.

' La Direccion General de Personal es el cauce, interminable y sesgado, entre los
solicitantes del voto por correspondencia, militares desplazados en el exterior, y la Oficina
del Censo Electoral.
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La crisis sanitaria de la COVID-19 ha incrementado, parece que, de
forma transitoria, la complejidad y dificultades del proceso de voto de los
militares que se puedan encontrar en situaciones excepcionales en el ex-
terior.

La Junta Electoral Central resolvid, de forma adecuada y prudente,
indicando que corresponde al Ministerio de Defensa hacer un ejercicio de
valoracion sobre si la llevanza de la documentacion electoral a zona de
operaciones y la devolucion de los votos emitido a territorio nacional afec-
ta a la vida o seguridad de las personas y, si asi fuera, estos bienes juridicos
protegidos, son superiores y preferentes al del derecho al voto, de tal ma-
nera su conculcacion eximiria de todo tipo de responsabilidad.

Hasta el momento todas estas trabas han sido superadas con resultados
hasta la fecha impecables, exclusivamente, por la diligencia de todos los
actores que participan en los acontecimientos, tratando de sustituir la ca-
rencia de la norma con acciones de coordinacién para conseguir una mayor
eficacia, aclarando conceptos y facilitando, en definitiva, la llevanza de los
votos por la Armada y los ejércitos a las distintas zonas de operaciones
donde se encuentran desplegados los militares electores.

Pero la solucion real de todos estos problemas deberia pasar por la revi-
sion de la normativa vigente, al menos la mas cercana, la Orden 116/1999
y la Instruccion Comunicada del Subsecretario de Defensa n.® 156 de 2011
en una pretension de regular detalladamente cada aspecto confuso.

Esa revision, desde luego, seria ideal si se estableciera un cauce tele-
matico de gestion del voto de los militares, habiéndose previamente supe-
rado las dificultades que, actualmente se derivan del uso de medios infor-
maticos al efecto, garantizandose, sobre todo, la libertad, confidencialidad
y secreto, en su ejercicio.

En principio, dos son los problemas fundamentales que corresponde
atajar. El primero es el de la identificacion, precisindose, en este caso,
contrastar la identificacion del elector con un documento nacional de iden-
tidad electronico o mediante la obtencion de un ntimero digital persona-
lizado (PIN) que pudiera utilizarse, tanto para elegir el voto como para
encriptarlo, invalidando cualquier otra via. La segunda cuestion es el de la
verificacion real del voto, cabiendo la posibilidad de utilizar el portal de la
Sede Electronica para el Ministerio de Defensa, o haciéndolo por via del
correo electroénico.

Ciertamente, con un entramado adecuado tecnoldgico y legal podria-
mos solucionar, de una vez por todas, que el personal ausente de su pais en
periodo electoral, incluidos los militares espaiioles desplazados al exterior,
pudiesen ejercer su derecho al voto por correo sin tantos problemas.
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ANALISIS DEL ELEMENTO SUBJETIVO EN EL DELITO DE
PREVARICACION ADMINISTRATIVA

Jordi Casas Hervilla
Fiscal

Resumen

La jurisprudencia y doctrina mayoritarias han venido interpretando
que la locucion, contenida en el delito de prevaricacion del art. 404 CP,
«a sabiendas de su injusticia», excluye la posibilidad de ejecutar el delito
a titulo de dolo eventual. El presente trabajo explora opciones hermenéu-
ticas alternativas, asi como la viabilidad de desarrollar nuevas lineas de
interpretacion en torno al elemento subjetivo en el delito de prevaricacion
administrativa.

Palabras clave: Prevaricacion, dolo directo, dolo eventual, error de
tipo, error de prohibicion, injusticia, arbitrariedad.

Abstract

The majority of case law and doctrine have interpreted that the expres-
sion, contained in the offence of prevarication of Article 404 CP, «aware of
its injustice», excludes the possibility of committing the offence as even-
tual wilful misconduct. This paper explores alternative hermeneutic op-
tions, in addition to the feasibility of developing new lines of interpretation
in relation to the subjective element in the offence of administrative pre-
varication.
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Keywords: Prevarication, direct wilful misconduct, eventual wilful
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Sumario

1. Consideraciones generales. 2. El elemento subjetivo del delito de prevarica-
cion en la doctrina y la jurisprudencia espafiola. 2.1. El elemento subjetivo en
la doctrina. 2.2. El elemento subjetivo en la jurisprudencia. 2.3. La locucion «a
sabiendas de su injusticia» como alusion genérica al dolo. 3. Propuesta personal.

1. CONSIDERACIONES GENERALES

El delito de prevaricacion, sea en su modalidad de prevaricacion admi-
nistrativa del art. 404 CP, de prevaricacion en el acceso a la funcion publica
del art. 405, de prevaricacion ambiental del art. 329 CP, de prevaricacion
en la gestion del patrimonio histérico del art. 322 CP, o de prevaricacion
urbanistica del art. 320 CP, constituye, sin ningun género de dudas, la figu-
ra criminal mas relevante en la lucha contra la corrupcién publica.

En apretada sintesis, puede afirmarse que si bien es cierto que existen
otras figuras delictivas directamente asociadas al fenomeno de la corrup-
cion publica, que, cuanto menos en abstracto parecen encerrar un mayor
desvalor en su ejecucion, asi como una mayor ofensividad, como el cohe-
cho, el trafico de influencias, la malversacion de caudales publicos o la de-
fraudacion a la Administracion Publica, no lo es menos que, sin embargo,
las posibilidades reales de persecucion de los referidos ilicitos resultan en
la practica mintisculas.

No en vano, debe recordarse que, por lo general, los delitos de co-
hecho, malversacion o defraudacion a la Administracién Publica, suelen
ser ejecutados en la intimidad de los despachos o de los domicilios de los
implicados. De suerte que el concierto entre aquellos, esencial al objeto
de acreditar la realizacion de los referidos ilicitos, resultara practicamente
imposible de probar, con excepcion de aquellos casos en que los drganos
encargados de la investigacion cuenten con grabaciones de las conver-
saciones que acrediten el concierto concurrente entre los implicados, asi
como el &nimo que guio su actuacion.

A su vez, debe advertirse que la posibilidad de lograr interceptar las
conversaciones de los implicados, vendra ineludiblemente precedida por la
posibilidad de que las autoridades competentes hayan accedido previamen-
te a la noticia criminal. Pues sin indicios de la comision del delito resulta
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sencillamente imposible que pueda autorizarse pesquisa alguna dirigida al
esclarecimiento de unos hechos cuya ejecucion se ignora.

De ahi que si convenimos en que los delitos de la naturaleza de los
referidos se caracterizan por desarrollarse en espacios intimos, de suerte
que los Unicos sujetos conocedores de su ejecucion resultaran ser los di-
rectamente implicados, también deberemos convenir en la practica impo-
sibilidad de adquirir conocimiento de la noticia criminal al momento de
su ejecucion, y por ello, a su vez, en la extraordinaria dificultad de lograr
interceptar, cuanto menos de un modo legal, las conversaciones que permi-
tan acreditar los hechos delictivos.

Por lo general, el acceso a la noticia criminal por parte de los 6rga-
nos encargados de la investigacion de este tipo de ilicitos se producira
transcurridos varios afios desde su ejecucion, una vez que el plan criminal
ejecutado por los implicados cristalice en el dictado de alguna resolucion
administrativa, que normalmente resultara econémicamente ventajosa para
alguno de los sujetos concertados.

Resolucion esta que, no obstante, usualmente aparecera, cuando menos
desde un prisma formal, revestida de una cuidada apariencia de legalidad.
De ahi la importancia del delito de prevaricacion administrativa, como
principal herramienta en la lucha contra la corrupcion publica.

A pesar de que el Codigo Penal Militar no castiga el delito de prevarica-
cion administrativa, no se aprecian obstaculos para considerar que los miem-
bros de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil también pueden reunir
las condiciones precisas para erigirse en sujetos activos del delito y, por ello,
para ser sancionados con arreglo al art. 404 CP. Por ello el analisis de esta
compleja figura delictiva también resulta de interés en el orden castrense.

2. EL ELEMENTO SUBJETIVO DEL DELITO DE PREVARICACION
EN LA DOCTRINAY LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA

Tanto la doctrina académica como la jurisprudencia han repetido hasta
la saciedad que el delito de prevaricacion administrativa, en cualquiera de
sus modalidades, no puede ni debe sancionar la mera contrariedad de las
resoluciones administrativas con el ordenamiento juridico administrativo'.

! Vid. Hava Garcia, E. (2013). Prevaricacion de los funcionarios publicos. En: Alvarez
Garcia, F. J. (dir.). Tratado de Derecho Penal Espaiiol, Parte Especial (Tomo III). Delitos
contra las Administraciones Publicas y de Justicia. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, p. 136:

«No toda resolucion ilegal dictada por autoridad o funcionario publico en un asunto

administrativo es tipica a efectos de lo dispuesto en el art. 404 CP, sino solo aquellas
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En palabras de la STS 197/2018, de 25 de abril,

«no es suficiente la mera ilegalidad, la mera contradiccidon con el
Derecho, pues ello supondria anular en la practica la intervencion de
control de los Tribunales del orden contencioso administrativo, am-
pliando desmesuradamente el ambito de actuacion del derecho penal,
que perderia su caracter de ultima ratio. [...] De manera que es preciso
distinguir entre las ilegalidades administrativas, aunque sean tan gra-
ves como para provocar la nulidad de pleno derecho, y las que, tras-
cendiendo el ambito administrativo, suponen la comision de un delito.
A pesar de que se trate de supuestos de graves infracciones del derecho
aplicable, no puede identificarse simplemente nulidad de pleno dere-
cho y prevaricaciony.

En definitiva, inicamente aquellas resoluciones administrativas cuya
contrariedad con el ordenamiento vigente resulte manifiesta, patente, y
grosera podran ser adjetivadas como prevaricantes. Opcion logica, por lo
demas, en tanto que lo contrario no solo supondria una quiebra del princi-
pio de fragmentariedad del derecho penal, sino que asimismo conduciria
a una suerte de confusion entre la jurisdiccion penal y la contencioso-ad-
ministrativa.

Como recuerda la STS 780/2021, de 14 de octubre,

«la Sala ha descrito que el tipo penal precisa, no solo que el sujeto
activo del delito de prevaricacion administrativa tenga la consideracion
de autoridad o de funcionario publico, sino que: 1) Adopte una deci-
sion en cualquier asunto que le esté encomendado en consideracion a
su cargo, unico supuesto en el que pueden dictarse resoluciones o deci-
siones de orden administrativo; 2) Que la resolucién sea arbitraria, en
el sentido de contradictoria con el derecho, lo que puede manifestarse
no solo por la omision de tramites esenciales del procedimiento, sino

que resulten “arbitrarias”, cualificacion que obliga a distinguir las ilegalidades cuyo
control corresponde a la jurisdiccion contenciosa de las que, trascendiendo ya el es-
tricto ambito administrativo, suponen la comision de un delito de prevaricacion por
vulnerar abiertamente los principios constitucionales de la imparcialidad, igualdad de
oportunidades, de legalidad, etc... que conforman la actuacion de la Administracion.
[...] En cualquier caso, la interpretacion del término “arbitraria” que realiza tanto la
jurisprudencia como la doctrina mayoritaria tiene la virtud de aclarar que, desde una
perspectiva objetiva, el injusto de la prevaricacion requiere una infraccion del princi-
pio de legalidad tan grave como para suponer la nulidad de pleno derecho del acto [...]
por constituir estos supuestos las lesiones mas clamorosas del bien juridico protegido».
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también por la falta de competencia para resolver o decidir entre las
opciones que se ofrecen respecto sobre una cuestion concreta, o tam-
bién por el propio contenido sustancial de la resolucion, esto es, que en
todo caso la decision no pueda ser explicada con una argumentacion
técnico-juridica minimamente razonable y 3) Que se dicte a sabiendas
de esa injusticia o, lo que es lo mismo, que se haya dictado con la
finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o fun-
cionario y con conocimiento de actuar contra los parametros decisiona-
les establecidos en el ordenamiento juridico para resolver tal cuestion
(SSTS 443/2008, de 1 de julio, 0 1021/2013, de 26 de noviembre, entre
muchas otras)».

A la vista de lo antedicho, logico seria pensar que el analisis de los ca-
sos de prevaricacion debiera resultar relativamente sencillo, de modo que
todos aquellos supuestos en que la autoridad o funcionario hubieran dic-
tado una resolucion que no admitiera interpretacion juridicamente viable
en derecho debieran ser siempre considerados delictivos, procediéndose
en sentido contrario en caso de que la resolucion dictada, atn y siendo ad-
jetivada como «incorrectay, fruto de su contrariedad con el ordenamiento
juridico administrativo, admitiera, no obstante, algtin tipo de interpretacion
plausible con arreglo a los métodos hermenéuticos admitidos por el orde-
namiento juridico.

Lamentablemente, lo cierto es que en la practica el analisis de los su-
puestos de prevaricacion no ha sido nunca, ni de lejos, tan sencillo, fruto
de una, cuanto menos, controvertida configuracion del elemento subjetivo.

Y ello, por cuanto el delito de prevaricacion administrativa se caracte-
riza por tipificar unicamente modalidades dolosas de ejecucion del delito,
cuestion esta sobre la que nada cabe discutir en virtud de lo preceptuado
por el art. 12 de nuestro Cédigo Penal, para el que «las acciones u omisio-
nes imprudentes solo seran castigadas cuando expresamente lo disponga la
ley». A tal efecto, recuérdese que el art. 404 CP reza que comete prevarica-
cion «la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia,
dictare una resolucion arbitraria en un asunto administrativoy.

A la vista de la redaccion ofrecida al precepto resulta evidente que la
primera cuestion que debera resolverse en el analisis del elemento subje-
tivo en el delito de prevaricacion administrativa serd la siguiente: ;cabe
afirmar que la expresion «a sabiendas de su injusticia» debe conducir a la
exclusion tipica de los supuestos de dolo eventual?

Adviértase, en todo caso, que se trata esta de una cuestion de ex-
traordinaria relevancia en el orden practico, pues la determinacion de la
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concurrencia del dolo directo de primer grado en el sujeto activo del delito
dificilmente podra obtenerse mediante el exclusivo analisis de los docu-
mentos que componen el expediente administrativo —Unica prueba con la
que en la mayoria de las ocasiones se contara—.

2.1. ESTADO DOCTRINAL DE LA CUESTION

Contrariamente a lo que pudiera parecer, la cuestion acerca del elemen-
to subjetivo del delito de prevaricacion administrativa no resulta pacifica.

La doctrina mayoritaria ha venido entendiendo que la expresion «a
sabiendas de su injusticia», empleada por el art. 404 CP, excluye cualquier
tentativa de admitir la ejecucion del tipo mediante de dolo eventual, per-
mitiendo asi, tan solo, la subsuncion de las conductas ejecutadas con dolo
directo o de segundo grado.

Segun se indica por estos, la expresion «a sabiendasy», con arreglo a
los usos lingiiisticos usualmente admitidos habria sido tradicionalmente
interpretada como exigencia de dolo directo de primer grado?.

Comparten esta opinion autores como Jesus Catalan Sender?, Francisco
Alonso Pérez, Esther Hava Garcia, y Carlos Mir Puig, entre otros muchos.

2 Vid. Cantero Cerquella, C. J. (2010). La responsabilidad de los funcionarios por de-
litos ambientales. Madrid, Reus. P. 447:

«La clave para determinar si es aceptable este dolo eventual en los arts. 320, 322 y 329

CP, se encuentra en analizar la formula final utilizada por el legislador para concretar

el aspecto subjetivo de estos tipos. En efecto, no se introdujo el concepto multivoco de

“intencion” o “intencionalidad”, ni el de “dolosamente”; tampoco se le exigi6 al fun-

cionario actuar de “mala fe”, que posiblemente puede expresar la exigencia de un dolo

directo de primer grado: la expresion finalmente aceptada por el legislador penal fue “a

sabiendas”, que se caracteriza, segun el uso lingiiistico actualmente uniforme de la ley,

como exigencia siempre de dolo directo. [...] Con este componente subjetivo lo que
se esta queriendo decir es que el funcionario o autoridad ha de tener un conocimiento

—en el sentido de entendimiento— seguro y pleno, un estado de consciencia, no solo

de la injusticia o arbitrariedad que su conducta va a acarrear, sino también de todos

los demas elementos tipicos de estos tipos penales. Y este conocimiento pleno, a mi

entender, no se produce cuando el sujeto activo asume la probabilidad de que su accion

pudiese ser antijuridica, sino unicamente acontece cuando comprende la clara arbitra-
riedad que va a realizar y a pesar de ello procede».

3 Vid. Catalan Sender, J. (1999). Los delitos cometidos por autoridades y funcionarios
publicos. Barcelona, Bayer. P. 60: «Se discute si puede cometerse con mero dolo eventual
[...] lo cual es dudoso al tener dificil encaje el mero dolo eventual con la arbitrariedad pal-
maria, ya que esta casa mejor con el dolo directo, pese a lo cual viene siendo admitido por
un sector muy cualificado de nuestra doctrinay.

Vid. Morillas Cueva, L. (2021). La Compleja interpretacion del término «a sabiendas»
en la prevaricacion administrativa. En: Libro Homenaje al profesor Luis Arroyo Zapatero.
Un Derecho penal humanista, varios autores. Madrid, Boletin Oficial del Estado.

242 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021



Analisis del elemento subjetivo en el delito de prevaricacion administrativa

En sentido contrario, quienes han admitido la posibilidad de sancionar
las conductas ejecutadas con dolo eventual han empleado distintos argu-
mentos que, en apretada sintesis, pueden resumirse del siguiente modo:

La locucion «a sabiendas» contiene una referencia genérica al elemen-
to intelectivo del dolo —no asi al volitivo—, extremo que impide excluir
de plano la ejecucion dolosa del delito de prevaricacion administrativa.

Siendo el elemento intelectivo un elemento comun a las diferentes mo-
dalidades de dolo, incluido el dolo eventual, la locucion que nos encontra-
mos analizando no permitiria su exclusion®.

Vid. Hava Garcia, E. Ibid., p. 140:
«La referida expresion, en definitiva, hace referencia al dolo del sujeto, que en este
caso consistird en la voluntad de realizar el tipo con conocimiento de la “injusticia”
de la resolucion (esto es, de su caracter abiertamente ilegal-arbitrario), lo que parece
que debe interpretarse como la imposibilidad de estimar supuestos de dolo eventual
en la prevaricacion administrativa. Asi lo entiende la Jurisprudencia mayoritaria, en
la medida en que exige una “intencion deliberada” de realizar el hecho con plena con-
ciencia de la ilegalidad e injusticia de la resolucion [...] lo que excluye la apreciacion
de cualquier modalidad subjetiva distinta al dolo directo [...] dado que el legislador
penal de 1995 decidi6 suprimir la modalidad imprudente del delito de prevaricacion
administrativay.

Vid. Alonso Pérez, F. (2002). Delitos cometidos por los funcionarios publicos en el
nuevo Codigo Penal: legislacion, comentarios, jurisprudencia. Madrid, Dykinson. P. 215:
«La intencion dolosa o el repetido conocimiento de la ilegalidad no basta deducirla de
consideraciones mas o menos fundadas, sino que es necesario, como en todo derecho in-
criminatorio, una prueba evidente que no deje duda alguna del comportamiento animico».

4Vid. Goérriz Royo, E. (2004). Los delitos de prevaricacion urbanistica. Valencia,
Tirant lo Blanch. P. 112:

«entendido el dolo eventual como una modalidad de dolo cuya clasificacion se deduce
atendiendo al elemento volitivo, dificilmente cabe excluir el castigo de esta o cualquier
otra modalidad dolosa. Porque cualquiera que sea la clase de dolo que se verifique,
quedaria abarcada por el conocimiento del autor. La diferencia entre dichas clases
solo estribaria en el grado de voluntad. De manera que, si el elemento “a sabiendas”
se refiere especificamente al conocimiento del hecho exigido en sede de culpabilidad,
cuando este se verifique puede abarcar, tanto la voluntad directa de prevaricar, como la
eventual intencion de cometer dicho ilicito».

Vid. Sanz-Diez de Ulzurrun, M. (2007). Dolo e imprudencia en el Codigo penal espa-
fiol. Valencia, Tirant lo Blanch. P. 349:

«La linea doctrinal que se esta analizando sostiene que la expresion “a sabiendas”

constituye una referencia al aspecto cognoscitivo del dolo en relacion con todos o algu-

no de los elementos del tipo. Ahora bien, como el conocimiento es un elemento comin

a todas las clases de dolo y como la locucion “a sabiendas” no contiene referencia al-

guna a la voluntad o intencion, desde esta posicion se concluye que la citada expresion

no supone restriccion alguna dentro del ambito de lo doloso y permite incluir el dolo
eventual [...] En suma, desde una interpretacion gramatical del término “a sabiendas”
no es posible concluir, a mi juicio, que constituya una exigencia de dolo directo de
primer grado con la funcién de excluir, en todo caso y siempre, el dolo eventual. Gra-
maticalmente, la expresion significa conocimiento seguro o pleno que, como se indicé
en el capitulo anterior, es equiparable con caracter general, a la representacion de la
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Quienes sostienen la correccion de dicha hipotesis consideran que
el elemento intelectivo exigido por el art. 404 CP también se encuentra
presente en los supuestos en que existe representacion mental sobre la
alta probabilidad de realizacion de la conducta delictiva. Dicha represen-
tacion y alta conciencia de la antijuridicidad de la conducta bastan para
entender que el sujeto actiia a «sabiendas de su injusticia» y, por ello,
que la conducta resulta subsumible en el tenor del delito de prevaricacion
administrativa.

La locucion «a sabiendas de su injusticia» alude a la culpabilidad
del sujeto activo del delito, y en concreto a su conciencia de antiju-
ridicidad. De admitirse, ningun problema debiera existir a la hora de
subsumir las conductas ejecutadas con dolo eventual en el tenor del
precepto.

Segtin la apuntada tesis, el examen del conocimiento o conciencia de
la contrariedad a derecho debe enmarcarse en el ambito del error de pro-

alta probabilidad. Por ello, puede interpretarse como un criterio especifico relativo al
grado de conocimiento que emplea el legislador, con caracter ad hoc, para la seleccion
de las conductas punibles en ciertos tipos delictivos y permite incluir los supuestos que
tradicionalmente se encuadran en la categoria del dolo directo de segundo grado, asi
como algunos supuestos de dolo eventual —aquellos en los que el riesgo representado
por el autor hace altamente probable la produccion del resultado—».
Vid. Gonzalez Cussac, J. L. (1997). El delito de prevaricacion de autoridades y funcio-
narios publicos. Valencia, Tirant lo Blanch. P. 114:
«A mi juicio, la expresion “a sabiendas” contiene una exigencia de la modalidad
dolosa. Es decir, incluye todas las clases de dolo, entre ellas el eventual, y excluye
categoricamente la imprudencia. [...] Pero la razon fundamental se encuentra en la
conjugacion por una parte del concepto de dolo y sus clases, y de otra del sentido
gramatical y sistematico del término “a sabiendas”. [...] Esta expresion se refiere
inequivocamente al grado de conocimiento exigido al autor en la figura legal. Y
en principio no va mas alla del mismo, es decir, no se extiende a la voluntad o al
contenido de su querer. Ello se demuestra en que tradicionalmente, cuando el le-
gislador desea incidir en el elemento intencional lo hace claramente, utilizando los
términos “de propodsito” o “intencionadamente”. [...] Si ello es asi, la locucién “a
sabiendas” se identifica con el elemento intelectual del dolo (el conocimiento del
hecho, que es igual para dolo directo y dolo eventual, pues su diferencia solo se
halla en el contenido de voluntad del sujeto, y nunca, reiteramos, en la consciencia
del hecho».
Vid. Boldova Pasamar, M. A. (1999). Los delitos urbanisticos. Barcelona, Atelier.
Pp. 252 y ss.:
«no esta tan claro que quede también al margen de la tipicidad la responsabilidad
por dolo eventual, tal y como sostiene buena parte de la doctrina. Como ha puesto
de manifiesto Cerezo Mir para justificar la inclusion del dolo eventual en tal ex-
presion, el mismo término “a sabiendas” se utiliza en el art. 329, y aqui, puesto
que legalmente admite la comisién imprudente (art. 331) —rechazada, eso si, por
un sector doctrinal—, no cabe duda de que dicha expresion comprende el dolo
eventualy.
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hibicion —en los términos descritos por el art. 14.3 del Codigo penal—.
Por ello, de concluirse que el error en que incurrid el autor del delito era
vencible el hecho debera castigarse con arreglo al art. 14.3 CP, si bien con
la oportuna reduccion de la pena en un grado’.

Por ultimo, creo que también cabe plantear que pudiera resultar ab-
surdo sostener que la locucion «a sabiendas de su injusticia» excluye
el dolo eventual, procediendo acto seguido a admitir la posibilidad de
la condena por delito imprudente en aquellos supuestos en que el le-
gislador expresamente lo haya previsto en aplicacion del art. 12 del
Cédigo penal. Adviértase que el legislador ha tenido a bien emplear la
expresion «a sabiendas» al describir otras figuras delictivas en que el
castigo de la ejecucion imprudente se halla expresamente admitido —w.
gr., el delito de prevaricacion judicial de los arts. 446 y 447 CP o el de
blanqueo de capitales del art. 301 CP—.

A mayor abundamiento, debe recordarse que el art. 358 del derogado
Codigo penal de 1973 castigaba ademas de la ejecucion dolosa del delito
de prevaricacion administrativa, la imprudente. Segun rezaba el precep-
to: «EI funcionario publico que, a sabiendas, dictare resolucion injusta en
asunto administrativo, incurrird en la pena de inhabilitacion especial. Con
la misma pena sera castigado el funcionario publico que dictare, por ne-
gligencia o ignorancia inexcusable, resolucion manifiestamente injusta en
asunto administrativoy.

Adviértase que las redacciones del anterior art. 358 y del actual art. 404
del Cddigo penal resultan practicamente idénticas —de no ser por el ele-
mento de la arbitrariedad—.

5 Vid. Faraldo Cabana, P. y Puente Aba, L. M.? (coords.). (2011). Ordenacion del te-
rritorio, patrimonio histérico y medio ambiente en el Cédigo penal y legislacion especial.
Valencia, Tirant lo Blanch. P. 173:

«la presencia del elemento subjetivo del tipo no impide que se pueda cometer el delito
por dolo eventual. Y no solo este argumento puede esgrimirse, sino que incluso admi-
tiendo la incompatibilidad de la presencia de un elemento subjetivo del tipo penal con
el dolo eventual, el delito de prevaricacion urbanistica puede ser cometido por dolo
eventual [...] la expresion “a sabiendas de su injusticia” debe ser interpretada como
conocimiento de la antijuridicidad de la conductay.
Vid. Gonzalez Cussac, J. L. Ibid., p. 80:
«Sabido es que la presencia de un elemento subjetivo cierra generalmente el paso
de la imprudencia. Pero la doctrina mayoritaria excepcionalmente acepta esta posi-
bilidad en los supuestos de error vencible sobre la prohibicion siempre, claro esta,
que este error sea independiente de las exigencias subjetivas. De modo que cabria
imaginar hipotesis donde el sujeto pudiera prevaricar como consecuencia de una
imprudencia juridicay.
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2.2. ESTADO JURISPRUDENCIAL DE LA CUESTION

A pesar de que la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha tenido oca-
sion de pronunciarse en reiteradisimas ocasiones sobre el tema que ahora
nos encontramos analizando, puede afirmarse que los pronunciamientos
dictados han resultado oscilantes. En definitiva, puede concluirse que no
esta clara la concreta configuracion que el Alto Tribunal ofrece al elemento
subjetivo del delito de prevaricacion administrativa.

En mi opinidn, resulta posible distinguir en la jurisprudencia hasta tres
posturas:

(1) La expresion «a sabiendas de su injusticia» excluye la posibilidad
de apreciar el dolo eventual

En palabras de la STS 694/2018, de 21 de diciembre, el elemento
subjetivo del delito de prevaricacion administrativa, «requiere la inten-
cionalidad dolosa, con dolo directo y no eventual, pues la expresion “a
sabiendas” impide la concurrencia de una situacion de potencial represen-
tacion mental, y el obrar indiferente al respecto, sino que exige el tipo
penal que el autor obre con conciencia y voluntad de querer infringir la
norma, de una forma, no meramente ilegal, sino arbitraria». Idea que, en-
tre otras muchas, también se encuentra presente en las SSTS 654/2004,
de 25 de mayo; 340/2012, de 30 de abril; 841/2013, de 18 de noviembre;
600/2014, de 3 de septiembre; 795/2016, de 25 de octubre; 302/2018, de
20 de junio; 477/2018, de 17 de octubre; 654/2018, de 14 de diciembre;
694/2018, de 21 de diciembre; 294/2019, de 3 de junio; 288/2019, de 30 de
mayo; 57/2020, de 20 de febrero; 507/2020, de 14 de octubre.

Ello implica, tal y como sefiala la STS 1051/2013, de 26 de septiembre,
que el conocimiento del sujeto activo del delito, es decir, su dolo, «debe abar-
car, al menos, el caracter arbitrario de la resoluciony. Y, desde luego, la necesi-
dad de excluir la aplicacion del tipo penal a los supuestos en que la autoridad o
funcionario tiene dudas razonables sobre la injusticia de su resolucion.

(i1) La locucion «a sabiendas de su injusticia» alude a la conciencia de
antijuridicidad del sujeto activo del delito, esto es, al dolus malus:

La STS 18/2014, de 23 de enero, constituye un claro exponente. En
ella, se indica que

«en relacion al conocimiento de la injusticia de la resolucion he-
mos dicho también que: En el delito de prevaricacion administrativa
la “arbitrariedad de la resolucion es un elemento normativo del tipo”.
Pero, a diferencia de otros supuestos, como el del hurto de la cosa
ajena, la diferenciacion entre la injusticia de la resolucion dictada y la
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del acto de dictarla —posibilitando concluir, en algin caso, que no es
injusto dictar una resolucion injusta— constituye un uso del lenguaje
que lleva a interpretacion contraria al sentido de la ley. Por eso la inter-
pretacion de la expresion, utilizada en el art. 404 del Codigo Penal, “a
sabiendas de su injusticia” no debe llevar a tener por atipica la decision
del funcionario, sino a su mera exculpacion, cuando se estime que no
actuod bajo esa condicion (STS de 4 de marzo de 2010 resolviendo el
recurso 1231/2009)».

Por otro lado, tal y como se indica en la STS 623/2020, de 19 de noviembre,

«no se requiere que el dolo del autor sea el denominado dolus ma-
lus que implica una representacion del sujeto sobre la oposicion entre
su comportamiento y el derecho. Es suficiente el denominado dolo na-
tural o, si se quiere, dolo tipico, referido al hecho tipico. En el delito
de prevaricacion ese dolo implica el conocimiento del contenido de la
resolucion que dicta el funcionario y la voluntad de adoptarla. Pero no
implica que el autor lleve a cabo una valoracion de ese contenido de
la resolucién. Aunque la arbitrariedad debe predicarse de dicho con-
tenido, la valoracion de esta se resuelve en la valoracion de la propia
conducta de su adopcioén, y por ello de la conducta del autor. Pero la
valoracidn por el autor sobre la transcendencia juridica de su compor-
tamiento se inserta ya en el dolus malus como parte de la imputacion
personal o culpabilidad. En consecuencia, como dejamos dicho con an-
terioridad, el conocimiento por el autor de la resolucion objetivamente
prevaricadora del contenido de esta, unido a que dicho contenido sea
arbitrario, satisface el juicio de antijuridicidad y es suficiente para jus-
tificar la exigencia de responsabilidad al participe».

Criterio seguido, asimismo, entre otras muchas por las SSTS 179/2021,
de 2 de marzo de 2021; 605/2013, de 8 de julio, 222/2010, de 4 de marzo,
303/2013, de 26 de marzo.

(iii) Solo con caracter absolutamente residual se ha entendido por
nuestro Tribunal Supremo que la expresion «a sabiendas de su injusticia»
aludiria a una referencia genérica al dolo que permitiria la apreciacion del
dolo eventual.

Asi, la STS 1127/2009, de 27 de noviembre, sefialaba que,

«en cuanto al dolo, expresamente referido en el art. 320.1 con
el giro “a sabiendas”, existe un factor no despreciable para inferir la
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existencia de todo dolo: Juan era asesor legal del Ayuntamiento y ejer-
cia en el &mbito urbanistico —aunque no solo en él—, y esa condicion
evidencia, conforme a la experiencia general, que no actuaba como
ciego servidor del experto técnico —lo que incluso no descartaria su
dolo eventual—»®.

Asimismo, algunos pronunciamientos recientes parecen dejar abier-
ta la puerta a la admisibilidad del dolo eventual. En concreto, las SSTS
227/2020, de 26 de mayo y 409/2020, de 20 de julio, indican que

«[s]obre esta ultima cuestion [en referencia a la admisibilidad del
dolo eventual] y dejando al margen la jurisprudencia que no ha sido
constante a la hora de determinar si el delito de prevaricacion admite o
no esa modalidad de dolo, lo cierto es que en este caso no se justifica en
base a qué hechos se afirma la existencia de dolo eventual».

En cualquier caso, el analisis de la jurisprudencia de la Sala Segunda

del Tribunal Supremo permite extraer algunas conclusiones de gran interés:

a.- En primer lugar, permite constatar que, en efecto, la jurisprudencia

del Tribunal Supremo, emanada a lo largo de la ultima década, se

ha mostrado sumamente oscilante, afirmando de modo indistinto

y cuasi simultaneo en el tiempo, que la locucion «a sabiendas de

su injusticia» constituye un elemento del tipo subjetivo, o por el

contrario, identificando dicha expresion con la conciencia de anti-
juridicidad que se ubica en la culpabilidad.

¢ Vid. Morales Prats, F. y Rodriguez Puerta, M.* J. (2016). De la prevaricacion de los
funcionarios publicos y otros comportamientos injustos. En: Quintero Olivares, G. (dir.). Co-
mentarios a la Parte especial del Derecho penal. Cizur Menor (Navarra), Aranzadi. P. 1613:
«la jurisprudencia no ha dudado en considerar dolosa la conducta del funcionario que
dicta una resolucion objetivamente injusta —arbitraria—, sin haber utilizado los me-
dios técnicos puestos a su alcance para comprobar su concordancia con el ordenamien-
to juridico, o cuando, habiéndolo hecho, ha resuelto de forma distinta (STS 10 de mayo
1993, antes citada). En estos supuestos, sobre cuya calificacion el Tribunal Supremo no
se ha manifestado con precision, pues le ha bastado con encuadrarlos genéricamente en
el ambito de lo doloso, en realidad se estd en presencia de formas dolosas eventuales
de prevaricaciony.
Vid. STS n.° 1127/2009, de 27 de noviembre (n.° recurso: 1539/2008):
«En cuanto al dolo, expresamente referido en el art. 320.1 con el giro “a sabiendas”,
existe un factor no despreciable para inferir la existencia de todo dolo: Juan era asesor
legal del Ayuntamiento y ejercia en el ambito urbanistico —aunque no solo él—, y esa
condicién evidencia, conforme a la experiencia general, que no actuaba como ciego
servidor del experto técnico —lo que incluso no descartaria su dolo eventual—y.
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b.- En segundo lugar, permite verificar el distinto tratamiento que se
ha venido dispensando a la expresion tipica «a sabiendasy, pues, a
modo de ejemplo, al analizar los delitos de receptacion y blanqueo
de capitales la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha afirmado
de forma unanime que dicha expresion constituye una referencia
genérica al dolo, admitiendo por ello el dolo eventual’.

Como senala la STS 982/2021, de 15 de diciembre,

«el delito de blanqueo de capitales tipificado en el art. 301 CP no
goza de un régimen probatorio relajado, ni legal ni jurisprudencial.
Solo cuando el bagaje probatorio permita llegar a una conviccién sin
margen para una duda razonable, de que un sujeto maneja con alguna
de las finalidades previstas en el precepto fondos o bienes que proce-
den de actividades constitutivas de delito, conociendo ese origen, o, al

7 A modo de ejemplo vid. la STS n.° 1038/2013 (n.° recurso: 925/2013):

«Este delito exige entre sus requisitos como elemento subjetivo del tipo el conocimien-
to de la comision de un delito contra el patrimonio. Para ello no basta con una simple
sospecha, duda o recelo, sino que se ha de tener la certidumbre (estado animico de cer-
teza) de que los objetos adquiridos proceden de un delito contra los bienes, o sea que
son de procedencia delictiva (STS 1581/1997, 12 de diciembre; 447/1999, 15 de mar-
70; 610/1999, 20 de abril y 1422/1999, 6 de octubre y 8/2000, 21 de enero de 2000; sin
que ello deba suponer un conocimiento detallado de las circunstancias concretas del
delito del que proceden los objetos. Por otra parte, siendo el conocimiento del origen
ilicito un elemento subjetivo del tipo de naturaleza psicoldgica su acreditacion habra
de establecerse normalmente por induccion a través de inferencias logicas o inequivo-
cas (STS 1374/1997, 12 de noviembre), a partir de datos objetivos o de circunstancias
materiales acreditadas, siendo de las mas significativas la irregularidad de la compra,
o el precio vil, es decir, la compra del objeto por precio desproporcionadamente infe-
rior al de mercado. Ese conocimiento —concluye la STS 1128/2001, 8 de junio — no
implica el de todos los detalles o pormenores del delito antecedente, ni el nomen iuris
que se le atribuye, pero no basta tampoco la simple sospecha de su procedencia ilicita
sino la seguridad de la misma [...] El cuarto motivo coincide con el segundo del an-
terior recurrente, por lo que sera estimado en sus propios términos, mientras que el
motivo quinto invoca la vulneracion de la presuncion de inocencia, aspecto este ya
estudiado en el primer motivo de Luis Antonio, por lo que nos remitimos a las propias
pruebas que tuvo en consideracion de la Sala sentenciadora de instancia, afladiendo
que ambos recurrentes nunca negaron la recepcion del cobre pelado adquirido de los
también acusados Luis Enrique, Eladio, Ivan y Rodolfo, sino el conocimiento de que
tales personas les estaban vendiendo material de origen delictivo, lo que se encuentra
sobradamente probado en autos en funcion de la cantidad recibida de manos de quie-
nes no podian poseerlo legalmente, por lo que desde la perspectiva del dolo eventual
la culpabilidad ha quedado plenamente acreditada. En suma, la venta masiva de cobre
de personas que no podia pensarse de modo alguno que lo poseyeran legalmente, dada
la inexistencia, como decimos, de cualquier conexion con una entidad dedicada a tal
trafico ilicito, debe activar los mecanismos de control por quien compra tal material,
despejando cualquier duda al respecto, lo que incide en la culpa eventual, que aqui ha
de declararse como probaday.
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menos, representandoselo y mostrando indiferencia frente a ello (dolo
eventual), puede abrirse paso una condena por delito doloso de blan-
queo de capitalesy.

Vid., asimismo, las SSTS 624/2021, de 14 de julio; 601/2021, de 7 de
julio; 567/2021, de 30 de junio; o, 385/2021, de 5 de mayo.

C.-

En tercer lugar, permite constatar que en aquellas ocasiones en
que el Tribunal Supremo ha descartado la posibilidad de comi-
sion del delito de prevaricacion mediante dolo eventual lo ha ve-
nido haciendo, desarrollando una interpretacion gramatical del
tipo. A tal efecto, resulta facil advertir que en estos supuestos la
Sala Segunda del Alto Tribunal ha despachado la controvertida
cuestion sin expresar la posible existencia de otras opciones in-
terpretativas, y, por ello, sin expresar los motivos que le condu-
cirian a rechazarlas.

En cuarto lugar, debe asimismo destacarse, ain y cuando pudiera
parecer paradojico, que el propio Tribunal, en algunas ocasiones,
ha criticado duramente la interpretacion gramatical del precepto
antes referenciada, afirmando que semejante opcion hermenéutica
puede conducir a resultados asistematicos e incoherentes: «posi-
bilitando concluir, en algin caso, que no es injusto dictar una re-
solucion injusta —lo que constituye un uso del lenguaje que lleva
a una interpretacion contraria al sentido de la ley—» —vid. SSTS
18/2014 de 23 de enero; 1160/2011, de 8 de noviembre; 303/2013,
de 26 de marzo; o, 222/2010 de 4 de marzo—.

En quinto y ultimo lugar, considero de particular interés subrayar que
en aquellas ocasiones en que el Tribunal Supremo ha optado por atri-
buir a la locucion «a sabiendas de su injusticia» la consideracion de
elemento de la culpabilidad lo ha hecho al analizar supuestos de res-
ponsabilidad penal del extraneus en el delito del intraneus. A tal efec-
to, no debe olvidarse que, sin perjuicio de resultar admisibles otras op-
ciones dogmaticas, por lo general ha venido considerandose que solo
integrando el conocimiento de la injusticia en la culpabilidad cabra la
posibilidad, en un ambito regido por la teoria de la accesoriedad limi-
tada, de sancionar al extraneus sin hacer lo propio con el intraneus®.

8 Vid. Casas Hervilla, J. (2018). La participacion del extraneus en el delito de pre-
varicacion administrativa: principales problemas y propuestas para su solucion. Estudios
penales y criminolégicos. N.° 38.
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2.3. LA LOCUCION «A SABIENDAS DE SU INJUSTICIA» COMO ALUSION GENERICA
AL DOLO

Hemos tenido ocasion de sefialar anteriormente que para un cualificado
sector de la doctrina la expresion «a sabiendas de su injusticia» opera, en
realidad, a suerte de mera alusion genérica al dolo del sujeto activo del
delito. Extremo que, de admitirse, que en ningin caso permitiria excluir la
imputacion del delito de prevaricacion a titulo de dolo eventual.

Su propuesta, por su importancia, merece de un detallado analisis’.

Con arreglo a la meritada tesis doctrinal la expresion objeto de es-
tudio, «a sabiendas», Unicamente aludiria al elemento cognoscitivo del
dolo, imponiendo la exigencia de que el sujeto activo del delito obre con
conocimiento de la ilicitud ejecutada. Sin embargo, dicha locucion, al no
contener referencia alguna acerca del elemento volitivo del sujeto activo del
delito, no permitiria exigir la concurrencia de un animo o intencion especifi-
cos en la autoridad o funcionario publico que dictaren la resolucion delictiva.

La conclusion antes apuntada resulta de extraordinaria relevancia si
atendemos a la circunstancia de que la delimitacion entre las diferentes
modalidades de dolo —de primer grado, de segundo grado y eventual—,
gravitan principalmente en torno a las diferencias concurrentes en relacion
al elemento volitivo.

Por el contrario, la configuracion del elemento intelectivo resulta,
cuando menos en lo sustancial, comun a las tres modalidades de dolo.

Recuérdese que el dolo directo de primer grado se apreciara en los
casos en que el sujeto conozca y desee la realizacion de los elementos obje-
tivos del tipo; el dolo directo de segundo grado en los que el sujeto conoce
que con su conducta realizara el tipo objetivo con seguridad, si bien su
ejecucion no es directamente deseada; mientras que los supuestos de dolo
eventual se caracterizan porque en ellos el sujeto si bien no quiere directa-
mente la realizacion del tipo objetivo del delito conoce o se representa la
alta probabilidad de su realizacion.

En definitiva, no cabe sino concluir que el elemento cognoscitivo del
dolo se encuentra presente en sus distintas modalidades, apreciandose, sin
embargo, sustanciales diferencias en torno a la configuracion del elemento
volitivo, que en los casos de dolo eventual aparece claramente desdibujado
o incluso anulado.

% Vid. Casas Hervilla, J. (2020). Prevaricacion administrativa de autoridades y funcio-
narios publicos: analisis de sus fundamentos y revision de sus limites. Madrid, Reus.
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A la vista de todo ello, parecen existir buenas razones para concluir que
en tanto la locucion «a sabiendas» Uinicamente alude al elemento intelec-
tivo del dolo, no cabria excluir la imputacion a titulo de dolo eventual del
delito de prevaricacion administrativa.

Debe sin embargo precisarse que de acuerdo con el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espaiiola puede decirse que actia «a sabien-
das» quien obra con certeza y seguridad.

Trasladando dichas consideraciones al analisis del art. 404 CP cabria
concluir que la locucién «a sabiendas» implicara no solo que el sujeto ac-
tivo del delito deba obrar de modo doloso, sino asimismo que tenga un
conocimiento pleno de la realizacion del tipo penal.

A la vista de ello, resulta oportuno plantear si el dolo directo de primer
grado, el de segundo grado y el dolo eventual regulan diversos grados de cer-
teza en la ejecucion del delito, o si por el contrario el grado de certeza presen-
te en la configuracion del elemento intelectivo resulta comun a todos ellos.

En mi opinion, a pesar de que, prima facie, pudiera parecer que el
grado de certeza insito a la expresion «a sabiendas» debiera excluir los
supuestos de dolo eventual, un analisis mas detenido de la cuestion arroja
una conclusion claramente distinta.

Permitaseme utilizar un ejemplo al objeto de acreditar que el grado de
certeza en la realizacion de los elementos objetivos del tipo no constituye
un elemento decisivo en la delimitacion entre dolo directo y dolo eventual.

Imaginemos los siguientes supuestos de hecho:

a) Juan se encuentra en el monte cazando. De repente Juan observa
que Jaime, que le ha acompanado a cazar y se encuentra a cien me-
tros, y de quien recientemente ha descubierto que es amante de su
esposa, se encuentra de espaldas a él, a escasos centimetros de un
ciervo. Juan, decide disparar a Jaime con la intencion de acabar con
su vida, consciente, sin embargo, de que pudiera errar el tiro dada
la dificultad de alcanzar el blanco desde aquella distancia. Juan
tiene previsto excusarse ante la Justicia afirmando que en realidad
pretendia alcanzar al ciervo.

b) Juan se encuentra en el monte cazando. De repente Juan observa
que Jaime, que le ha acompafiado a cazar y se encuentra a cien
metros, y de quien recientemente ha descubierto que es amante
de su esposa, se encuentra de espaldas a él, a escasos centimetros
de un ciervo. Juan, decide disparar al ciervo con la intencion de
acabar con su vida, consciente, sin embargo, de que existe una alta
probabilidad de errar el tiro y alcanzar a Jaime, ocasionandole asi
la muerte. Dada la animadversion que siente por Jaime, a Juan le
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resulta indiferente acabar con la vida de este, si bien su disparo no
se ha realizado con el fin de lograrlo.

Resulta evidente que, para el caso de que finalmente Juan acabara con
la vida de Jaime, la conducta descrita en el ejemplo a) seria considerada
constitutiva de homicidio —ejecutado con dolo directo de primer grado—,
mientras que la descrita en el ejemplo b) seria considerada constitutiva de
un delito de homicidio —ejecutado con dolo eventual—. Y ello a pesar de
que en ambos casos el grado de certeza sobre la realizacion de los elemen-
tos objetivos del delito, presente en el sujeto activo al momento de ejecutar
la conducta tipica, seria idéntico.

A lo anterior, cabra oponer que el ejemplo manejado resulta «tortice-
roy, pues si bien es cierto que el elemento en torno al que gravita la delimi-
tacion entre las distintas modalidades de dolo es el animo con el que obra
el sujeto, no lo es menos que los casos en que el sujeto obre con absoluta
certeza de la ejecucion del delito, y por ello con conocimiento pleno de la
realizacion de los elementos objetivos del delito, deberan quedar necesa-
riamente excluidos de su imputacion a titulo de dolo eventual.

En definitiva, el dolo eventual se construye en torno a la aceptacion de
una alta probabilidad de ejecucion del tipo penal, atn y a pesar de que la con-
ducta del sujeto se halle dirigida a la consecucion de otras metas. Extremo
que necesariamente conduce al reconocimiento de un cierto grado de duda
en la realizacion de todos o alguno de los elementos objetivos del tipo.

Ahora bien, en mi opinioén, ello en ninglin caso debe conducir necesa-
riamente a concluir que la locucion «a sabiendas» presuponga la obligato-
ria exclusion del dolo eventual como titulo de imputacion subjetiva.

Adviértase que, si bien es cierto que el dolo eventual presupone necesa-
riamente un cierto grado de duda en la ejecucion del delito, no lo es menos,
que dicho grado de incerteza en la realizacion de los elementos objetivos del
tipo se hallara asimismo habitualmente presente en los casos de dolo directo
de primer grado. De ahi que la exclusion de la imputacion de las acciones
desarrolladas a titulo de dolo eventual debiera, por coherencia, implicar asi-
mismo la exclusion de un amplio elenco de supuestos en que la realizacion
del tipo resulte atribuida a titulo de dolo directo de primer grado. Supuestos
en los que el sujeto activo del delito, a pesar de desear la realizacion de la
conducta delictiva tenga alguna duda, por minima que esta sea, acerca de si
la misma realiza o realizara los elementos objetivos del tipo.

Exclusion esta, a mi juicio no justificada desde una perspectiva dogma-
tica, ¢ indeseable desde una perspectiva politico criminal.

Asi las cosas, debe en primer lugar recordarse que el distinto tratamien-
to juridico ofrecido a los delitos cometidos a titulo doloso e imprudente
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obedece a una distinta valoracion de ambas modalidades de ofensa al bien
juridico protegido.

En el hecho doloso se considera que se halla presente en el sujeto una
relacion de oposicion al bien juridico protegido mas intensa que en el he-
cho imprudente, razon por la que en los supuestos de ejecucion dolosa del
delito se advierte no solo un mayor grado de negacion del bien juridico
protegido, sino, asimismo, un mayor riesgo de ofensa para aquel, y por
todo ello un mayor desvalor del acto'®.

Asimismo, debe subrayarse que, si bien el legislador ha ofrecido un
tratamiento privilegiado al hecho imprudente frente al doloso, no ha tenido
a bien introducir diferencias de ninguna clase en el tratamiento punitivo
de las distintas modalidades de dolo, por entender que en todas ellas el
desvalor inherente a la ejecucion del acto resulta equivalente. En todas
ellas se aprecia la creacion de un riesgo elevado y deliberado de ofensa
para los bienes juridicos.

Todo ello, ha propiciado que en la actualidad se haya venido promo-
viendo por parte de un nimero cada vez mayor de penalistas la aceptacion
de concepto normativo de dolo!'!, exclusivamente construido en torno al
elemento cognoscitivo.

Para este sector doctrinal el conocimiento exigido por los tipos do-
losos no debe interpretarse como un conocimiento exacto de la realiza-
cion del tipo, sino como una decision de desarrollar un comportamiento
a pesar de abarcar intelectualmente el conjunto de circunstancias facticas

10Vid. Mir Puig, S. (2011). Derecho Penal. Parte General. Barcelona, Reppertor.
Pp. 167 y ss.:

«El hecho doloso se encuentra en una relacion de oposicion al bien juridico afectado

mas intensa que el hecho no doloso y simplemente imprudente. Por de pronto, la lesion

dolosa manifiesta una actuacion intrinsecamente opuesta al bien juridico, que posee un
significado social objetivo de negacion de dicho bien, distinto al del hecho imprudente.

Asi, p. ¢j., quien mata a otro dolosamente niega la vida de la victima, mientras que

quien la atropella sin dolo, por imprudencia, no niega por completo el bien vida, si

no que solo manifiesta un cuidado insuficiente frente al mismo. Por otra parte el dolo
guarda relacion con la peligrosidad de la conducta para el bien juridico».

Vid. Mufioz Conde, F. y Garcia Aran, M. (2015). Derecho penal. Parte general.
Valencia, Tirant lo Blanch. Pp. 282 y ss.:

«El delito doloso supone, pues, una agresion consciente contra el bien juridico pro-

tegido, mientras que la imprudencia es solo una falta de cuidado en la que a veces

el sujeto ni siquiera se plantea el posible dafio al bien juridico, por eso la realizacion
dolosa de un delito siempre se considera mas grave que la realizacién imprudente del
mismo delitox».

' Vid. Ferrer, E. (2018). Consideraciones criticas sobre el concepto de dolo. Olejnik,
Santiago de Chile; Feijoo Sanchez, (2018). Dolo eventual. Olejnik, Santiago de Chile;
Sanz-Diez de Ulzurrun Lluch, M. Ibid.; Piva Torres, G. E. y Fonseca Granadillo, I. C.
(2020). El concepto dogmatico del dolo y la culpa penal. Barcelona, Bosch.
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existentes, asi como el riesgo, captado ex ante, de ofensa para el bien
juridico protegido'2.

No en vano, debe recordarse que el conocimiento concurrente para
afirmar el actuar doloso, en ningin caso, puede conducir a exigir que el
sujeto activo del delito desarrolle previa o simultineamente a su ejecucion
una operacion intelectual de subsuncion de su conducta en el tipo penal.

Consideraciones a todas luces compatibles con la actual regulacion
del error de tipo regulado por el art. 14.1 del Codigo penal, en tanto el
legislador no ha tenido a bien introducir matices en relacion al grado de
conocimiento exigible al sujeto activo del delito. Extremo que, en buena
logica, permite concluir, que los elementos objetivos del delito se conocen
0 no se conocen, sin que puedan existir grados cognoscitivos intermedios.
Consideraciones que, a su vez, conducen a afirmar que quien obra con dolo
eventual, obra con conocimiento.

Argumentos que, en definitiva, permiten concluir que la expresion «a
sabiendas», en tanto que alusion al elemento intelectivo del dolo, si per-
mite la imputacion a titulo de dolo eventual del delito de prevaricacion
administrativa's,

12 Vid. Feijoo Sanchez, B. J. Ibid., p. 23:
«Si bien no se puede hablar de un “conocimiento” seguro con respecto a hechos futu-
ros, si se puede hablar de un céalculo basado en una serie de datos que se encuentran al
alcance del autor. Para imputar un delito a titulo de dolo no hace falta tener un perfecto
conocimiento de la situacion, sino simplemente saber que la realizacion del hecho tipi-
co queda en manos del azar y que se ha hecho o se va a hacer lo suficiente o necesario
para lesionar a otro».
Vid. Sanz-Diez de Ulzurrun Lluch, M. Ibid., pp. 239 y ss.:
«Bajo la expresion objeto del dolo se hace referencia al conocimiento tipico, que a su
vez tiene como objeto la daflosidad social del comportamiento y el deber de evitar la
realizacioén del mismo. [...] El dolo es conocimiento del desvalor social de la conducta
que hace referencia al injusto material. En una teoria del delito en donde se pueda
distinguir entre antijuridicidad material en sentido (= injusto material) y antijuridici-
dad material en sentido amplio (= antijuridicidad propiamente dicha), respondiendo la
primera al desvalor social de la conducta y la segunda al desvalor social de la conducta
mas la ausencia de un contexto de justificacion, se podra permitir esa definicion de
dolo».
13Vid. De Toledo Ubieto, E. O. (1980). La prevaricacion del funcionario putblico.
Madrid, Civitas. Pp. 372 y ss.:
«En mi opinién debe responderse afirmativamente a la primera pregunta y negativa-
mente a la segunda; es decir, admitir que el “a sabiendas” comprende el dolo eventual
y rechazar que abarque la culpa con representacion. Creo que cuando al funcionario
le parece “probable”, conforme a su conocimiento, que la resolucion sea injusta y esta
efectivamente lo es, no puede decirse que ha obrado sin “saber” que la resolucion es
injusta, mientras que no creo que actiie “sabiendo” que la resolucion es injusta el fun-
cionario al que solo “improbablemente” le parece que ello sea asi. Las consecuencias
de rechazar el dolo eventual en el parrafo primero del articulo 358 serian las siguientes:
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1.* Habria que admitir una de estas dos cosas: o que los funcionarios publicos pueden
en todos los casos conocer absolutamente la objetiva justicia de las resoluciones o
que en el momento en que una materia ofreciera resistencia, margen de duda, a un
conocimiento objetivo, la prevaricacion se haria imposible por atipica».

Vid. Gonzélez Cussac, J. L. Ibid., pp. 114 y ss.:

«La primera consideracion se centra en razones historicas, pues el origen de “a sabien-
das” tiene como unica finalidad exigir dolo y excluir la culpa. Finalidad legislativa cla-
ramente perceptible desde que en 1870 se creara un segundo parrafo exclusivamente
para la imprudencia. Pero la razén fundamental se encuentra en la conjugacion por una
parte del concepto de dolo y sus clases, y de otra del sentido gramatical y sistematico
del término “a sabiendas”. Comencemos por este Ultimo. Esta expresion se refiere
inequivocamente al grado de conocimiento exigido al autor de la figura legal. Y en
principio no va mas alla del mismo, es decir, no se extiende a la voluntad o al contenido
de su querer. Ello se demuestra en que tradicionalmente, cuando el legislador desea
incidir en el elemento intencional lo hace claramente, utilizando los términos “de pro-
posito” o “intencionadamente” (v. gr., art. 270, 275, 277, 408, etc.).

Vid. Sanz-Diez de Ulzurrun Lluch, M. Ibid., pp. 358 y ss.:

«En mi opinidn, es cierto que el significado gramatical del término “a sabien-
das” ofrece una base importante para su interpretacion como una exigencia de
conocimiento pleno y seguro de los elementos del tipo, pero no justifica su equipara-
cion con el dolo directo, ni tampoco tiene por qué suponer una exclusion automatica
del dolo eventual. Como ha sefialado Vives Anton, entre otros autores, la expresion
“a sabiendas” contiene una clara referencia al conocimiento del autor y por ello se
puede identificar con una exigencia de conocimiento seguro; sin embargo, constituye
un salto légico injustificado, deducir de la citada expresion, que no contiene alusion
alguna a la intencién o voluntad del autor, una exigencia de dolo directo de primer
grado. [...] si la expresion “a sabiendas” se interpreta en su sentido estrictamente
gramatical (conocimiento cierto y seguro), entonces es posible entender que tiene la
funcién de restringir la aplicacion del correspondiente delito solo a ciertas formas
de conducta dolosa: aquellas en las que el autor actiia con pleno conocimiento de
la realizacion del tipo. Ahora bien, si la citada expresion se interpreta asi, entonces
también habria que concluir que el criterio de seleccion de las conductas punibles,
que estd empleando el legislador en estos casos, es distinto al criterio que sirve a la
doctrina para construir la tradicional clasificacion tripartita del dolo. Por todo ello,
creo que no tiene demasiado sentido intentar encajar las conductas que caen bajo la
denominacion “a sabiendas” en alguna de las tradicionales categorias del dolo con
las cuales, en principio no tienen por qué coincidir. En efecto, el requisito de cono-
cimiento pleno o seguro de la realizacion del tipo que parece exigir la locucion “a
sabiendas” no puede identificarse de forma automatica con el dolo directo de primer
grado, que comunmente se define como la intencién o el propdsito del autor que
persigue como fin la realizacion del delito y que subsiste aun cuando la produccion
del resultado no se presenta como seguro, sino solo como posible. [...] Por tltimo,
respecto al dolo eventual el problema se plantea porque el contenido de esta catego-
ria varia segln las distintas opciones interpretativas. Asi, la expresion “a sabiendas”
excluiria, a mi juicio, el dolo eventual si es que este se define desde aquellas con-
cepciones que exigen algun tipo de relacion emocional o volitiva con el resultado,
ademas de la representacion de este [...] Sin embargo, si el dolo eventual se concibe
desde posiciones cognitivas proximas a las teorias de la probabilidad, en las que se
prescinde de toda referencia volitiva y se exige prevision del resultado como alta-
mente probable, entonces desaparece, a mi juicio, la incompatibilidad entre el dolo
eventual y el significado gramatical de la expresion “a sabiendas™».
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Desde una optica politico-criminal, debe ademas advertirse que la
identificacion de la locucion «a sabiendas» con un conocimiento pleno de
los elementos objetivos del tipo por el autor del delito resulta a todas luces
desafortunada, pues, como ya tuvimos ocasion de analizar, conduce a la
atipicidad de una importante constelacion de conductas desarrolladas con
dolo directo de primer grado, en que el sujeto activo desea cometer el deli-
to pero aun alberga alguna duda acerca de si, en efecto, su conducta retne
los elementos objetivos del art. 404 CP.

Por lo demas, la restriccion en la interpretacion de la conducta tipica
no resulta en estos casos justificada, pues ante todo implica descriminali-
zar comportamientos idoneos para ofender al bien juridico protegido que
presentan una significacion equivalente a la de buena parte de los casos en
que el sujeto si tiene perfecto conocimiento de la situacion.

3. PROPUESTA PERSONAL

Creo que existen buenas razones, hasta la fecha no suficientemente
exploradas, para admitir que la ejecucion del delito de prevaricacion admi-
nistrativa pueda tener lugar con dolo eventual.

Prestemos de nuevo atencion al tenor literal del precepto.

El delito de prevaricacion administrativa del art. 404 del Codigo Penal
sanciona a las «autoridades y funcionarios publicos que, a sabiendas de su
injusticia, dictaren resolucion arbitraria en asunto administrativoy.

Hasta la fecha, tanto la doctrina como la jurisprudencia han venido dan-
do por sentado que el conocimiento de la injusticia que exige el art. 404 CP
tiene por objeto el contenido de la resolucion. Es decir, que la expresion «a
sabiendas de su injusticia» alude al conocimiento que debe concurrir en el
sujeto activo del delito sobre el caracter arbitrario de la resolucion dictada.

De ahi que el objeto de la controversia acerca de la configuracion del
elemento subjetivo del delito se haya centrado, principalmente, en la de-
terminacion de si el desconocimiento de la injusticia merece el tratamiento
propio del error de tipo (art. 14.1 CP), o bien el propio del error de pro-
hibicion (art. 14.3 CP). Todo ello, obviamente abstraccion hecha de las
anteriores consideraciones acerca de la posibilidad de que la expresion «a
sabiendas» opere como mera referencia genérica al dolo.

En mi opinidn, existen, sin embargo, solidos argumentos para afirmar
que la premisa antes apuntada, acerca del objeto sobre el que debe versar
el conocimiento de la injusticia a que alude el tenor literal del tipo resulta
erronea, o cuando menos bastante controvertida.
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Y es que, un detenido analisis del precepto arroja como interpretacion
alternativa, y a todas luces plausible, que la consabida expresion «a sa-
biendas de su injusticia» tendria en realidad por objeto la conducta de la
autoridad o funcionario publico que se erige en sujeto activo del delito.

Es decir, que lejos de ir referida aquella expresion a la arbitrariedad de
la resolucion, y por lo tanto a su contenido, la expresion a sabiendas de su
injusticia aludiria en realidad a la conducta desarrollada por el sujeto activo
del delito, al margen del contenido de la resolucion finalmente dictada.

Adviértase que, si el legislador quisiera en realidad que la locucion
«a sabiendas de su injusticia» tuviera por objeto el contenido de la re-
solucidn, o en su caso el de la arbitrariedad cometida, hubiera resultado
mas razonable ofrecer al tipo penal una redaccion distinta —v. gr., «la
autoridad o funcionario publico que, a sabiendas, dictare resolucion ar-
bitraria e injustay—.

Parece asi logico sostener que la interpretacion literal de la actual re-
daccion del art. 404 permite afirmar que en realidad el legislador pretende
sancionar a la autoridad o funcionario publico que actie a sabiendas de su
injusto obrar.

Conclusion esta, ademas, avalada por la rubrica ofrecida por el legis-
lador al capitulo I, del titulo XIX, del libro II del Codigo Penal, «De la
prevaricacion de los funcionarios y otros comportamientos injustos», en
que la prevaricacion se conceptualiza de modo expreso como modalidad
de comportamiento injusto.

De ahi que, en mi opinion, pueda concluirse que la actual redaccion del
delito de prevaricacion aconseja la interpretacion alternativa que en estas
paginas se ofrece.

Debe subrayarse que el art. 404 CP, tras describir el circulo de posibles
sujetos activos del delito, sefiala que estos deberan actuar a sabiendas de su
injusticia. Empleando asi el legislador el pronombre posesivo «su» como
elemento claramente referido a la conducta de aquellos sujetos activos.

Parece asi logico concluir que la referencia al conocimiento de «su»
injusticia vaya referida a los sujetos previamente referenciados en la redac-
cion del tipo y no asi, por el contrario, al término «resoluciony, por tratarse
de un elemento que al momento de emplearse el pronombre «su» atin no
ha sido enunciado.

En mi opinion, el principal motivo por el que hasta la fecha no se ha
suscitado controversia alguna acerca de cual sea el objeto de conocimiento
de la injusticia obedece a una mera reminiscencia historica.

La redaccion ofrecida por la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal al art. 404 CP, introdujo sustanciales modificaciones res-
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pecto al delito de prevaricacion hasta entonces tipificado en el art. 358 del
Codigo Penal de 1973.

Asi las cosas, segtin el derogado art. 358 CP 1973: «El funcionario pu-
blico que a sabiendas dictare resolucion injusta en asunto administrativo,
incurrira en la pena de inhabilitacion especial.

Con la misma pena sera castigado el funcionario publico que dictare,
por negligencia o ignorancia inexcusable, resolucion manifiestamente in-
justa en asunto administrativoy.

Resulta palmario, que la redaccion ofrecida por el derogado art. 358
CP no ofrecia dudas de ningun tipo acerca del objeto al que aludia el tér-
mino «a sabiendasy». Pues el tipo penal, de un modo claro sefialaba que el
sujeto activo del delito debia dictar la resolucion delictiva a sabiendas de
su caracter injusto.

Creo que, dicha interpretacion del art. 358 CP, en tanto que, a todas
luces pacifica, fue asumida de un modo acritico por la doctrina y la juris-
prudencia en la interpretacion del art. 404 CP. Se dio asi por sentado que
se trataba de la unica interpretacion posible, sin analizar propuestas herme-
néuticas alternativas.

Pero lo cierto, es que, cuando menos en mi opinion, la actual redaccion
del art. 404 CP no resulta ni de lejos tan clara.

Los principales argumentos que en mi criterio aconsejan la interpreta-
cion alternativa aqui propuesta son los siguientes:

(1) La interpretacion literal del precepto se acomoda mejor a la pro-
puesta aqui pergefiada.

Asilascosas, laactual redaccion del precepto parece casar el conocimiento
de la injusticia con el obrar de la autoridad o funcionario publico. Circuns-
tancia que permite concluir que el tipo penal se refiere en realidad a la auto-
ridad o funcionario publico que a sabiendas obrare de un modo injusto.

Adviértase que, para el caso de que el pronombre «su» tuviera por
objeto el contenido de la resolucion ilicita, l6gico hubiera sido que el le-
gislador hubiera ofrecido al tipo penal una redaccion alternativa proxima
a la siguiente: la autoridad o funcionario publico, que a sabiendas dictare
resolucion injusta y arbitraria en asunto administrativo. O en su caso, una
redaccion proxima a la ofrecida por el parrafo primero del art. 358 del de-
rogado Codigo Penal de 1973.

El anélisis de la locucién «a sabiendas de su injusticia» que aqui se
propone permite ofrecer una interpretacion mas plausible desde una pers-
pectiva sistematica a la relacion entre los términos «injusto» y «arbitrario».

Hasta la fecha tanto la doctrina como la jurisprudencia mayoritaria ha
venido afirmando, de un modo a todas luces recurrente, que los términos
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«injusto» y «arbitrario», deben ser interpretados, en la exégesis del art. 404
CP, como equivalentes!,

No obstante ser consciente de ello, la critica sobre dicho particular de-
sarrollada por Gonzalez Cussac me parece particularmente convincente.

Segtin Gonzalez Cussac resulta a todas luces falaz afirmar que los tér-
minos «injusticia» y «arbitrariedad» resulten sinonimos. De ahi que, en su
opinioén, resulte mas acertado concluir que mientras que la «injusticia de
la resolucion» aludiria a su contradiccion con el ordenamiento juridico's,
la referencia a la «arbitrariedad de la resoluciony aludiria a la exigencia de
un plus respecto de la contradiccion con el ordenamiento juridico. Plus este
que implica que la resolucion, para ser delictiva, deba ser objetiva y abier-
tamente contraria a derecho, de suerte que el sujeto activo del delito haya
sustituido de un modo flagrante y palmario, al momento de su dictado, el
ordenamiento juridico por su voluntad o capricho personal'®.

En mi opinién la consideracion de los términos «injusticiay y «arbitra-
riedad» como sinonimos resulta, ademas de tautologica y asistematica en
la actual redaccion del tipo, a todas luces contraria a las mas elementales
reglas semanticas. Pues resulta palmario, se mire como se quiera, que «in-

14 Vid. Morales Prats, F. y Rodriguez Puerta, M.* J. Ibid., p. 1651: «En el marco de esta
consolidada jurisprudencia, la inclusion del elemento “arbitraria”, para calificar la resolu-
cién prevaricadora, pudiera resultar perturbadora. Sin embargo, no parecen existir diferen-
cias sustanciales entre el concepto de “injusticia” —tal como ha sido interpretado por el
Tribunal Supremo— y el de arbitraria».

Vid. Hava Garcia, E. Los delitos... Ob. cit., p. 64: «El delito de prevaricacion admi-
nistrativa requiere, ademas de que la resolucion dictada sea manifiestamente ilegal (“arbi-
traria”), que la autoridad o funcionario publico que la emite actue “a sabiendas de su injus-
ticia”, expresion que la Jurisprudencia ha identificado con la constatacion de una radical
“arbitrariedad”».

15 En similares términos, vid. Cantero Cerquella, C. J. Ibid., p. 245: «Por mi parte
considero que el elemento tipico y esencial de la injusticia reflejado en los arts. 320, 322 y
329.2 CP es plenamente equiparable a la “manifiesta ilegalidad”».

16 Vid. Gonzalez Cussac, J. L. El delito de prevaricacion... Ob. cit., p. 68:

«En consecuencia resultaria falaz concluir que injusticia y arbitrariedad son térmi-

nos sinénimos o equivalentes, y en consecuencia la nueva regulacion del articulo 404

devendria redundante, confusa e innecesaria. De modo que, a partir de ahora, para

apreciar el tipo de prevaricacion, se precisa cotejar dos parametros: el primero se cen-

tra en la idea de injusticia, entendida como contrariedad objetiva con el Derecho; y

el segundo parametro hace referencia a la nocion de arbitrariedad, que ademas de la

contrariedad objetiva con el Derecho, requiere que la resolucion carezca de todo fun-
damento racional».

En idéntico sentido vid. Derecho Penal Parte Especial. Vives Anton. Pp. 659 y ss.: «La
resolucion dictada ha de ser arbitraria y ha de ser dictada a sabiendas de su injusticia. Estos
términos, arbitrariedad e injusticia, estan intimamente entrelazados y aun teniendo signi-
ficados diferentes han de ser interpretados con constantes remisiones de uno a otro [...]».

260 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021



Analisis del elemento subjetivo en el delito de prevaricacion administrativa

justicia» y «arbitrariedad», atin y cuando pudieran encontrarse interrela-
cionados, no son conceptos sindnimos.

Asi se infiere asimismo, con toda claridad, del analisis de los debates
parlamentarios para la aprobacion del Codigo Penal de 1995, en donde
diversos de los Diputados afirmaron de un modo expreso que injusticia y
arbitrariedad, aun y cuando complementarios, debian ser conceptualizados
como términos distintos!”.

A mayor abundamiento, parece logico pensar que si «arbitrariedad» e
«injusticia» son términos equivalentes, el legislador debiera haber redac-
tado el tipo penal en otros términos, tales como «la autoridad o funciona-
rio publico que, a sabiendas, dictare resolucion arbitraria —e injusta— en
asunto administrativo.

Llegados a este punto, debe senalarse que para el caso de convenir que
los términos «injusticia» y «arbitrariedad» no resultan sindonimos, la tnica
interpretacion minimamente razonable del tipo penal pasaria por consi-
derar que la expresion «a sabiendas de su injusticia» tiene por objeto el
comportamiento del sujeto activo del delito, y no asi, por lo tanto, el con-
tenido de la resolucion. Pues no parece plausible afirmar que la autoridad o
funcionario publico deben conocer sin ninguna duda el caracter contrario a
derecho de la resolucion, pero no asi su naturaleza arbitraria.

Notese, que para el caso de interpretarse que la «injusticia» a que alude
el art. 404 CP no resulta sino un término que adjetiva el sustantivo «reso-
luciony, debe convenirse que el conocimiento cierto exigido por el tipo
penal a través de la locucion «a sabiendas» se limita a la injusticia de la
resolucion, pero no asi a su arbitrariedad. Pues la redaccion del tipo penal
es clara sobre dicho particular, exigiendo que el sujeto activo del delito
obre a sabiendas de su injusticia, pero no asi que obre a sabiendas de la
arbitrariedad de la resolucion. Extremo este a todas luces inverosimil, pues
resulta obvio que la arbitrariedad de la resolucion se erige en la esencia de
lo injusto penal del delito de prevaricacion, apareciendo como elemento
basilar en la delimitacion entre el ilicito penal y el administrativo.

17 Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados de 7-06-1995. N.° 516,
pp- 15756 y ss.:

«Padilla Carballada: [...] Quiere decirse que arbitraria es un término que se emplea
para no volver a repetir injusta? Si es a sabiendas de su injusticia, y ademas, tiene que
ser arbitraria jno basta con que sea injusta? ;Tiene que ser también arbitraria? Lean
ustedes el concepto de “arbitrario” en nuestro Diccionario de la Real Academia de la
Lengua y verdn que arbitrario no es ningin sinéonimo de injusto. Algo puede ser arbi-
trario y no ser injusto».
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De ahi que en mi opinion resulte a todas luces mas razonable interpretar
que la locucion «a sabiendas de su injusticia» alude al comportamiento de
la autoridad o funcionario publico, y no asi al contenido de la resolucion.

(i1) También para el caso de interpretarse que «arbitrariedad» e «injus-
ticia» son términos sinénimos, resulta en mi opinidon mas razonable con-
siderar que el objeto del conocimiento de la injusticia debe ir referido al
comportamiento del sujeto activo del delito.

En primer lugar, toda vez que carece de todo sentido adjetivar median-
te el uso de dos términos sinonimos el sustantivo resolucion. Y en segundo
lugar, a la vista de que, en mi opinion, dicha opcion permite mayores ren-
dimientos dogmaticos y politico-criminales.

(iii) La interpretacion aqui pergefiada resulta asimismo a todas luces
compatible con la rubrica ofrecida por el legislador al capitulo I, del Titulo
XIX, del Libro II del Codigo Penal, «De la prevaricacion de los funcio-
narios publicos y otros comportamientos injustos». Pues la propia ribri-
ca ya sefala de un modo expreso que la prevaricacion se configura como
modalidad de comportamiento injusto de las autoridades y funcionarios
publicos's.

Las consecuencias que se derivan de interpretar que el conocimiento
de la injusticia, a que alude la locucidn «a sabiendas de su injusticiay, tiene
por objeto el comportamiento de la autoridad o funcionario publico, resul-
tan en mi opinién sumamente relevantes.

Asi, creo que existen buenas razones para considerar que la tantas
veces referida locucion, interpretada en los términos aqui pergefiados, se
configura, en realidad, como una referencia al conocimiento de la antijuri-
dicidad de la conducta desarrollada por el sujeto activo del delito. Apare-
ciendo, asi como elemento de la culpabilidad.

En definitiva, ello implicaria que, a pesar de seguir configurandose el
delito de prevaricacion administrativa como delito de naturaleza dolosa, el
dolo del sujeto activo del delito debiera limitarse al conocimiento de la ar-

13 Vid. De Toledo y Ubieto, E. O. (1996). El delito de prevaricacion de los funcionarios
publicos en el Codigo penal. La Ley. N.° 5, P.. 1515:

«Mejor seria, en cualquier caso, que si lo que se queria expresar con ella es algo si-
milar a los sostenido por los dos autores antes citados, su tenor literal fuera, en lugar
del actual pero conservando todos sus términos, mas ordenado: por ejemplo, “De la
prevaricacion y otros comportamientos injustos de los funcionarios publicos”. Porque
de su diccidn real se extrae a quien se refiere cuando habla de prevaricacion; pero no
a quien alude cuando menciona los “otros comportamientos injustos”. Mediante estas
palabras lo que averiguamos es que la prevaricacion de los funcionarios es, para el
Codigo, un comportamiento injusto y que la incluye en este Capitulo, junto a otras
conductas también injustasy.
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bitrariedad de la resolucion dictada en asunto administrativo. Conocimien-
to este que en ningln caso precisaria de un grado de certeza que permitiera
excluir el dolo eventual.

Por otro lado, el conocimiento cierto de la injusticia de la conducta de-
sarrollada, en tanto que, referido a la conciencia de antijuridicidad, pudiera
conducir a la exclusion de los supuestos de error de prohibicion vencible.
Operando asi igualmente como importante restriccion punitiva.

Ello permite solventar algunos de los mas importantes problemas que
hasta la fecha se han venido advirtiendo en la aplicacion del delito de pre-
varicacion administrativa:

a) Impide alcanzar resultados asistematicos e incoherentes en la aplica-
cion del delito de prevaricacion administrativa: «posibilitando concluir, en
algln caso, que no es injusto dictar una resolucion injusta —lo que consti-
tuye un uso del lenguaje que lleva a una interpretacion contraria al sentido
de la ley—». Conclusion esta particularmente sangrante en aquellos su-
puestos en que el sujeto activo del delito obra con alta conciencia de la pro-
babilidad de cometer un ilicito. Pues, efectivamente, parece contrario a las
mas elementales reglas juridicas, considerar que quien obra con desprecio
por el ordenamiento juridico, por actuar a sabiendas de la alta probabilidad
de que la resolucion dictada contravenga el ordenamiento juridico, no eje-
cute una actuacion disvaliosa y, por ello, merecedora del reproche penal.

Asimismo, y por idénticos motivos, se ofrece asi una mas razonable
respuesta penal a los supuestos de «ignorancia deliberada», en que la auto-
ridad o funcionario publico haya buscado de propoésito colocarse en situa-
cion de dolo eventual al objeto de dictar la resolucion prevaricante.

b) Permite una delimitacion entre el ilicito penal y el ilicito adminis-
trativo mas razonable, quedando este Gltimo reservado para los supuestos
de negligencia, incluidos los supuestos de culpa consciente. Todo ello, abs-
traccion hecha del caracter arbitrario del que debera gozar la resolucion
que constituya objeto del delito.

c) La tesis aqui propuesta ofrece criterios para resolver el complejo
problema del error sobre leyes penales en blanco en materia de prevari-
cacion. No en vano, no debe olvidarse que segiin opinion mayoritaria el
error sobre la norma de remision no debe ser considerado un error de tipo
excluyente del dolo, sino un error de prohibicion'.

19 Vid. Roxin, C. (2008). Derecho penal. Parte general. Tomo I. Madrid, Thomson
Civitas. P. 466:

«En tales casos —normas penales en blanco— un error sobre la existencia de la norma

integradora o la suposicion de una causa de justificacion inexistente es un error de pro-

hibicion, mientras que el error sobre circunstancias del hecho de la norma integradora
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De conectar la locucion «a sabiendas» con el comportamiento en lugar
de con el contenido de la resolucion buena parte de dichas dificultades
desaparecerian.

Ciertamente, existen en el delito analizado singularidades en la confi-
guracion del «grado de conocimiento» exigido al sujeto activo del delito
que dificultan enormemente la delimitacion entre el error de tipo y el de
prohibicion®.

Claro ejemplo de las dificultades presentes en la delimitacion entre el
error de tipo y el de prohibicion resultan las ya mencionadas oscilaciones
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo sobre dicho particular.

En definitiva, argumentos todos ellos, que lejos de pretender tener
por zanjada la controversia acerca del elemento subjetivo en el delito de
prevaricacion administrativa, no pretenden sino constituirse en una nueva
propuesta que ayude a avivar un debate a todas luces necesario. Pudiendo,
quizas, algo de luz acerca de la posibilidad de explorar interpretaciones
alternativas del tipo hasta la fecha no suficientemente exploradas.

excluye el dolo. Por tanto, si segun el art. 36 BJadG se castiga a quien “contravenga
los preceptos sobre el tiempo de veda”, se encuentra en error de prohibicion quien
caza durante todo el afio, porque desconoce la prohibicion de cazar durante todo el
afio porque desconoce la prohibicion de cazar durante el tiempo de veda; quien por el
contrario se equivoca sobre la fecha o los limites temporales de la época de veda se
encuentra en error de tipo».
Vid. Diaz y Garcia Conlledo, M. (2008). El error sobre elementos normativos del tipo
penal. Madrid, La Ley. Pp. 428 y ss.:
«A continuacion se expondran de manera sintética [...] las tres principales posiciones
doctrinales en relacion con el objeto del dolo en las leyes penales en blanco [...]. Las
posturas son basicamente tres: a) Seglin una primera postura, mayoritaria, el dolo debe
abarcar la concurrencia la concurrencia de los elementos tipicos, que se encontraran
definidos (al menos en parte) por la norma que remite a la ley penal, pero no es nece-
sario que abarque la existencia de esta norma. Un error sobre la existencia de la norma
de remision no serd un error de tipo excluyente del dolo, sino un error de prohibiciony.
20 Vid. Diaz y Garcia Conlledo, M. Ibid., p. 430:
«Mi opinion respecto de la cuestion planteada es que el que el dolo tenga que abarcar o
no la existencia misma de la norma de remision (o dicho de otro modo, el que el sujeto
tenga que saber, para actuar con dolo, que infringe la norma de remision) es algo que
depende del sentido del tipo de que se trate. [...] En los casos en que se concluya que
el tipo engloba la existencia de la norma de remision, sucedera que quedara poco hueco
para el error de prohibicion, pues una vez conocida por el sujeto la contrariedad de su
conducta la norma de remision (en caso de no darse, habria error de tipo), conocera
necesariamente el caracter prohibido de la misma. Es dificil decidir aqui si ello supone
una confusion o unificacién para estos supuestos de las clases de error, lo que signi-
ficaria conceder un margen de correccion a la teoria del dolo en estos supuestos, o si
sucede algo similar a lo sefialado en relacion con el conocimiento de la existencia de
una deuda tributaria (practica inseparabilidad del conocimiento del presupuesto de la
prohibicion del conocimiento de la prohibicion misma).

264 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021



Analisis del elemento subjetivo en el delito de prevaricacion administrativa

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Alonso Pérez, F. (2002). Delitos cometidos por los funcionarios publi-
cos en el nuevo Codigo Penal: legislacion, comentarios, jurispru-
dencia. Madrid, Dykinson.

Boldova Pasamar, M. A. (1999). Los delitos urbanisticos. Barcelona,
Atelier.

Cantero Cerquella, C. J. (2010). La responsabilidad de los funcionarios
por delitos ambientales. Madrid, Reus.

Casas Hervilla, J. (2020). Prevaricacion administrativa de autoridades
v funcionarios publicos: andlisis de sus fundamentos y revision de
sus limites. Madrid, Reus.

—. (2018). La participacion del extraneus en el delito de prevaricacion
administrativa: principales problemas y propuestas para su solu-
cion. Estudios penales y criminologicos. N.° 38.

Catalan Sender, J. (1999). Los delitos cometidos por autoridades y fun-
cionarios publicos. Barcelona, Bayer.

Diaz y Garcia Conlledo, M. (2008). El error sobre elementos normati-
vos del tipo penal. Madrid, La Ley.

Faraldo Cabana, P. y Puente Aba, L. M. (coords.). (2011). Ordenacion
del territorio, patrimonio historico y medio ambiente en el Codigo
penal y legislacion especial. Valencia, Tirant lo Blanch.

Feijoo Sanchez, B. J. (2018). Dolo eventual. Santiago de Chile, Olejnik.

Ferrer, E. (2018). Consideraciones criticas sobre el concepto de dolo.
Santiago de Chile, Olejnik.

Gonzalez Cussac, J. L. (1997). El delito de prevaricacion de autorida-
des y funcionarios publicos. Valencia, Tirant lo Blanch.

Gorriz Royo, E. (2004). Los delitos de prevaricacion urbanistica.
Valencia, Tirant lo Blanch.

Hava Garcia, E. (2019). Los delitos de prevaricacion. Cizur Menor
(Navarra), Aranzadi.

—. (2013). Prevaricacion de los funcionarios publicos. En: Alvarez
Garcia, F. J. (dir.). Tratado de Derecho Penal Espariol, Parte
Especial (Tomo Ill). Delitos contra las Administraciones Publicas y
de Justicia. Valencia, Tirant lo Blanch.

Mir Puig, S. (2011). Derecho Penal. Parte General. Barcelona,
Reppertor.

Morillas Cueva, L. (2021). La compleja interpretacion del término «a
sabiendas» en la prevaricacion administrativa. En: Libro Homenaje
al profesor Luis Arroyo Zapatero. Un Derecho penal humanista.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021 265



Jordi Casas Hervilla

Vicente Martinez, R. de. y otros (eds.). Madrid, Boletin Oficial del
Estado..

Morales Prats, F. y Rodriguez Puerta, M.? J. (2016). De la prevaricacion
de los funcionarios publicos y otros comportamientos injustos. En:
Quintero Olivares, G. (dir.). Comentarios a la Parte especial del
Derecho penal. Cizur Menor (Navarra), Aranzadi.

Muioz Conde, F. y Garcia Aran, M. (2015). Derecho Penal. Parte Ge-
neral. Valencia, Tirant lo Blanch.

Piva Torres, G. E. y Fonseca Granadillo, 1. C. (2020). E/ concepto dog-
matico del dolo y la culpa penal. Barcelona, Bosch.

Roxin, C. (2008). Derecho penal. Parte General. Tomo I. Madrid,
Thomson Civitas.

Sanz-Diez de Ulzurrun, M. (2007). Dolo e imprudencia en el Codigo
Penal espariol. Valencia, Tirant lo Blanch.

Toledo Ubieto, E. O. de. (1980). La prevaricacion del funcionario pu-
blico. Civitas, Madrid.

—. (1996). El delito de prevaricacion de los funcionarios publicos en el
Codigo penal. La Ley. N.° 5.

266 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021



EL DERECHO DE REUNION Y MANIFESTACION DEL
PERSONAL MILITAR: SITUACION ACTUAL Y ASPECTOS
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Resumen

En este trabajo se pretende hacer un repaso de la situacion actual del
ejercicio del derecho de reunion y manifestacion por parte del personal
militar: las Fuerzas Armadas y la Guardia Civil.

Comienza el mismo con un repaso y caracterizacion de lo que son los
derechos fundamentales, para luego centrarse en el derecho de reunion y
manifestacion en Espafia, su contenido y regulacion. A continuacion, se
repasan las normas que han regido los derechos y deberes del personal
militar, para seguidamente hacer un breve analisis de las normas discipli-
narias de ambas Instituciones militares, especialmente focalizadas en las
infracciones y sanciones relacionadas con el derecho de reuniéon y mani-
festacion, tomando como fecha de inicio de este repaso el afio 1978, afo de
aprobacion de la actual Constitucion espaiiola.

Por ultimo, se plasman las conclusiones, donde se encuentran aquellas
de caracter objetivo, desprendidas de los analisis realizados, y subjetivas,
dimanantes del autor.

Palabras clave: derecho, disciplinario, reunion, manifestacion
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Abstract

This article is intended to review the current situation of the exercita-
tion of the right to meeting and demonstration by the Military, it means,
people belonging to Armed Forces and Guardia Civil.

It starts with the going over and characterization of the fundamental
rights, to focus in the right of meeting and demonstration in Spain, its con-
tent and regulation. Afterwards, regulation of rights and duties of Military
personnel are repassed, to carry out a brief analysis of the disciplinary
laws, concerning the infractions and sanctions related to the studied right,
taking as initial date 1978, Spanish Constitution’s approval year.

Finally, work’s conclussions are described: objective, drawn from the
different analysis done; and subjective, directly from the author.
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1. EL DERECHO DE REUNION Y MANIFESTACION

1.1. EL DERECHO DE REUNION Y MANIFESTACION COMO DERECHO FUNDAMENTAL

Gracias a la diseminacion actual del conocimiento, especialmente en
las mas tempranas edades, la inmensa mayoria de los ciudadanos espafioles
saben perfectamente que el reunirse o manifestarse es un derecho de todos.
Aquellos mas formados o mas curiosos son capaces de especificar incluso
que este derecho es de los denominados «fundamentales», al menos en
Espaiia. Pero... ;Qué son los «derechos fundamentales»?

Numerosas definiciones y significados se han dado del concepto de
«derechos fundamentalesy, tanto desde el punto de vista doctrinal, como
el jurisprudencial.
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En referencia a este concepto, por ejemplo, Peces Barba establecia que
«alguien tiene un derecho o deber fundamental solo cuando una norma
juridica lo reconoce o establece»; Diez Picazo afirmaba que «la expre-
sion “derechos fundamentales” designa los derechos garantizados por la
Constituciony; el italiano Luigi Ferrajoli, en consonancia con los autores
citados, dijo que «derechos fundamentales serian aquellos derechos que,
en un ordenamiento dado, se reconocen a todas las personas —o en su
caso, solo a los ciudadanos— por el mero hecho de serlo»; y en esta linea,
numerosos autores y profesores!.

Del estudio de esos conceptos y significados se han extraido unos ele-
mentos mas o menos comunes y generalizados que se repiten en las defini-
ciones de «derechos fundamentalesy. Estos elementos se pueden resumir en:

— Son derechos humanos que se plasman en un ordenamiento juri-
dico positivo, predominando la idea o concepto material de estos
derechos.

— Se dirigen a ciudadanos de un Estado, un ambito geografico perfec-
tamente delimitado.

— Surecepcion positiva constituye un conjunto de garantias que debe
proteger al ciudadano, al individuo, frente a posibles abusos o ar-
bitrariedades del Estado.

— Acaban siendo principios esenciales del ordenamiento juridico del
Estado que los declara, de forma que en ese Estado impere el de-
recho y la justicia.

De estos elementos comunes a las diversas definiciones o concepcio-
nes analizadas, a su vez, se pueden especificar de una forma mas concreta
cuales deberian de ser las caracteristicas de los derechos fundamentales,
como «entidad» que son. En este aspecto, la doctrina es prolija tanto en ca-
racterizar los derechos como en las definiciones de dichas caracteristicas.
Volviendo a Diez Picazo, por ejemplo, se puede ver que los define como
«derechos inherentes a la condicioén de persona o ciudadanoy» (siguiendo
a Ferrajoli), y también los considera «derechos universales», en el sen-
tido de que «corresponden a todos los miembros del grupo» (2013). Es
evidente que esa universalidad ha de ser matizada. Los derechos son para
todos, si, pero para todos los miembros de un grupo concreto, por lo que la
cuestion que deberia ir a continuacion es la de como se define ese grupo.
Otro aspecto a tener en cuenta, y aqui se fijarian esas caracteristicas desde
un punto de vista formal, es la norma de recepcion: «solo son derechos
fundamentales aquellos que estan declarados en normas constitucionales,

! Véase la bibliografia de este trabajo.
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o al menos, de rango supralegal» (Diez Picazo, 2013, p. 33). En cambio,
Sanchez (2014), les asigna la nota caracteristica de posesion por toda per-
sona, sin tener en cuenta mas aspectos, para a continuacion definirlos como
imprescriptibles, inalienables e irrenunciables. Ademas, establecié un dua-
lismo entre la vision absolutista del derecho, propia de los inicios de la
recepcion de estos derechos en las Grandes Declaraciones, y la posicion
actual, que es la limitacion de los mismos, o relatividad. Otras asignacio-
nes de caracteristicas de estos derechos pueden ser las realizadas por Javier
y Dianet (2019), los cuales, siguiendo a Palombella, los caracterizan como
abiertos, relativos y referibles tanto al hombre como a las sociedades, en
clara contraposicion con los derechos humanos; o la realizada por Torres
(2018), donde se utilizan adjetivos como constitucionales, indisponibles,
inviolables o personalisimos.

Integrando todas estas caracteristicas, y aunando concepciones ma-
teriales y formales sobre los derechos fundamentales (no incompatibles,
como afirmé Diaz Picazo), se pueden establecer como caracteristicas de
los derechos fundamentales las siguientes:

— Son configurados por el derecho positivo. Ademas, este es el re-
quisito fundamental de su existencia: si no son relacionados en
una norma, no se puede decir que existen; mas que su existen-
cia, es su ejercicio; generalmente, esa norma recibe el nombre de
«Constitucion»?,

— Son territoriales. Con este adjetivo se pretende determinar que los
derechos fundamentales correspondientes a un Estado operan en el
territorio sobre el que se funda ese Estado, y en ningtn otro. Ade-
mas, se convierten en los principios que informaran el derecho de
este Estado, no solo derechos subjetivos.

— Son inherentes al ciudadano. Una idea clave, mencionada ya por
Ferrajoli, es que el «destinatario» de esos derechos es el ciudada-
no: la persona que pertenece a una organizacion politica concreta
(el Estado). Otra cuestion es que ese Estado quiera prolongar la
«concesiony de derechos fundamentales a otras personas que no
pertenezcan a ese Estado, de forma que los «extrafios» o extranje-
ros sean también titulares de los mismos?.

2 Lo cual da lugar a que los «derechos fundamentales» sean traspuestos como «dere-
chos constitucionalesy.

3 Por ejemplo, en Espaiia la Constitucion establece que tanto espafioles como extran-
jeros disfrutaran los mismos derechos en su articulo 13.1: «Los extranjeros gozaran en
Espana de las libertades ptblicas que garantiza el presente Titulo en los términos que esta-
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— Son iguales, en el sentido de que todas las personas que forman
parte de ese Estado los tienen, operando en toda su extension.

— Son alienables. No se pueden tomar los derechos fundamentales
como un conjunto inseparable?, que debe ser disfrutado de for-
ma inseparable. Es precisamente el Estado que los enuncia el que
puede poner limitaciones a los mismos (de hecho, se ponen), pre-
cisamente en la bisqueda de la seguridad y bienestar de sus ciuda-
danos, que dicho sea de paso, es la razon de ser de un Estado. Por
ejemplo, basta pensar en las situaciones en las que por la aplicacion
de las leyes penales a un individuo se le priva de libertad: el Estado
aliena al sujeto de ese derecho, suspende del ejercicio del derecho
al sujeto.

— Renunciables. No todos los derechos fundamentales lo son, pero
si hay determinados derechos a los que el sujeto puede renunciar,
bien de forma expresa, bien de forma tacita’, de acuerdo a la pro-
gresion en el entendimiento de los mismos que puedan hacer los
Estados destinatarios.

— Imprescriptibles. Los derechos fundamentales son de longevos
como lo sea la vida de su titular, independientemente de la aliena-
cion, suspension o renuncia que proceda sobre los mismos.

Tras haber visto los elementos comunes y haber establecido unas ca-
racteristicas propias de los derechos fundamentales, se esta en condiciones
de dar una definicion de los mismos que sirva para el proposito de este es-
tudio; asi, se van a configurar los derechos fundamentales como el conjun-
to de derechos que un Estado recoge en sus normas para sus ciudadanos,
aplicables en su territorio exclusivamente y constituyentes de los princi-
pios fundamentales del ordenamiento juridico estatal, con la finalidad de
proteger a sus destinatarios ante posibles abusos del Estado, y en algunos
casos, suspendibles y renunciables, de acuerdo con las leyes.

La existencia de los derechos fundamentales conlleva, a su vez, la apa-
ricion de un nuevo concepto consustancial a los mismos: las «libertades
publicas». Ocurre muchas veces que, al enunciarse conjuntamente o sin

blezcan los tratados y la ley». Fuente: recuperado el 5 de junio de 2021 de BOE.es-BOE-
A-1978-31229 Constitucion Espafiola.

4 En Espafla ese bloque o conjunto lo constituirian los articulos 15 a 29 de la
Constitucion espafiola de 1978.

5 Por ejemplo, en el caso espaiiol la no posibilidad de sindicarse para los pertenecientes
a las Fuerzas Armadas y a la Guardia Civil. Los miembros de estos Cuerpos renuncian de
forma técita al ejercicio de esos derechos. Y otro derecho también al que se puede renunciar
en determinadas condiciones, es el derecho a la vida, lo cual se regula en Espafia hoy por la
Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia. Nota del Autor.
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diferenciar de los derechos, se identifican como iguales, pero en realidad
hay unas notas distintivas entre derechos fundamentales y libertades publi-
cas. Ademas, hay que tener en cuenta que no a todos los derechos funda-
mentales les corresponderian libertades publicas.

En este sentido, la palabra «libertad» relacionada con los derechos
de la persona aparece a finales del siglo XVIII, a la vez que las Grandes
Declaraciones (Sanchez Ferriz, 1989, p. 67), si bien no lleva ain ese ad-
jetivo de «publica». Posteriormente, y sobre todo a partir de 1852, con la
Constitucion del I Imperio francés®, su presencia se consolida en los textos
constitucionales, pasando de esta manera al constitucionalismo espaiiol.

Las libertades publicas son complicadas de definir, de diferenciar, res-
pecto a los derechos fundamentales, como ya se ha dicho. Tal y como afir-
ma J. Morange’, «son libertades, ya que permiten actuar sin coaccion,
y son publicas porque corresponde a los 6rganos del Estado, titular de la
soberania politica, realizar tales condiciones». Si que tienen unas caracte-
risticas que hacen que las libertades publicas sean una «especialidad» de
derecho fundamental, o un derecho fundamental con una «especial carac-
terizaciony:

— Suponen siempre una relacion entre el individuo y el poder politico

de momento (Colliard, 1972, p. 14-16). Son «espacios de libertad».

— Tienen un componente de colectividad: son poseidas a nivel indivi-
dual, pero son ejercidas generalmente de forma colectiva (Colliard,
1972, p. 14-16). Por tanto, se exteriorizan, y al exteriorizarse pue-
den tener una repercusion externa al sujeto que lo ejerce (Sanchez
Ferriz, 1989, p. 67).

— Tienen una clara funcion social: permiten o pueden permitir la ex-
presion de la sociedad o de una parte de ella, expresion la cual
puede o no estar de acuerdo con la opinion del poder politico del
momento. Debido a esto, son calificadas también como libertades
«molestas» (Goig Martinez, 2012, p. 368) a la hora de que los po-
deres publicos las reconozcan (l6gicamente, esto no ocurre en los
paises democraticos): cuando se hace uso de las libertades publi-
cas y de los derechos fundamentales conectados, la mayoria de las
veces se ejercitan en un ambito que se sale de la esfera individual,
ya que estas libertades se ejercen de una manera externa al sujeto,
mostrandose ante una sociedad, y se protegen por un Estado. Su

¢ Art. 25: Gardien du pacte fonamental et des libertés publiques, refiriéndose al Senado
Imperial como el «Guardian del pacto fundamental y de las libertades publicasy.
7 Morange, J. (1981). Las libertades publicas. Méjico: Fondo de Cultura Econémica. P. 8.
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ejercicio se suele llevar a cabo en un ambito fisico, como lo que
ocurre con el derecho de reunion y manifestacion, ocupando las
vias publicas, o en un ambito mas intangible (como podrian ser
las redes de comunicacién social), como por ejemplo la libertad
de expresion, sin que estos dos ejemplos sean exhaustivos. Cen-
trando la cuestion mas en la libertad de reunion y manifestacion,
se ve que su ejercicio en las vias publicas conlleva unas «moles-
tias» al resto de ciudadanos. Las manifestaciones se suelen hacer
en aquellos lugares, fechas y franjas horarias que mas repercusion
pueden conseguir, lo que tiene como consecuencia una restriccion
de movimientos para todos aquellos que quieren usar esas vias en
los mismos momentos.

— Tienen una gran carga politica, y pueden acabar siendo utilizadas

para esos fines.

— Su ejercicio conlleva el cumplimiento de condiciones.

En consecuencia con lo que se ha especificado en los apartados ante-
riores, se puede definir el concepto de «libertades publicas» como aquellas
expresiones de los derechos fundamentales que generalmente se ejercen en
grupos sociales o de forma colectiva, que pueden tener un caracter instru-
mental para poder ejercitar otros derechos y que suponen una limitacion a
la actividad del estado y sus gobernantes, si bien es el propio Estado el que
regula y condiciona su ejercicio, considerandose como tales las siguientes:

— Libertad religiosa.

— Libertad ideologica.

— Libertad de catedra.

— Libertad de reunion.

— Libertad de asociacion (politica, sindical).

— Libertad de movimientos y circulacion.

— Libertad de expresion.

— Derecho de peticion.

La base de la redaccion de los derechos fundamentales la constituyen
los derechos humanos contenidos en la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos (DUDH); por tanto, las redacciones finales de esos dere-
chos en los diversos textos poco deberian de diferir del enunciado original
de la Declaracion, pero, evidentemente, cada pais tiene su historia y sus
necesidades. Tomando como ejemplo el caso de Espafia, la Constitucion
de 1978 incardiné los derechos fundamentales en su Titulo I, es decir, al
inicio del texto constitucional, Capitulo II, Seccion 1.%, y se puede ob-
servar como no todos los derechos humanos pasan a ser derechos funda-
mentales, desarrollando este texto aquellos considerados fundamentales.
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Continuando con la recepcion del derecho de reunion, la Constitucion es-
pafiola dice que:

«1. Se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas. El ejer-
cicio de este derecho no necesitara autorizacion previa. 2. En los casos
de reuniones en lugares de transito publico y manifestaciones se dara
comunicacion previa a la autoridad, que solo podra prohibirlas cuando
existan razones fundadas de alteracion del orden publico, con peligro
para personas o bienesy,

mientras que, si comparamos este articulo con el correspondiente de la
DUDH, que es el 20, se encuentra que su enunciado dice: «1. Toda persona
tiene derecho a la libertad de reunion y de asociacion pacificas. 2. Nadie
podra ser obligado a pertenecer a una asociaciony.

Tal y como se ha dicho anteriormente, se puede constatar como se re-
coge el derecho, pero se adapta y desarrolla a las necesidades legislativas
del momento.

1.2. EL CONTENIDO DEL DERECHO

El derecho de reunion y manifestacion es a su vez una libertad publica,
cuyo ejercicio tiene un condicionamiento (o varios) que el Estado que lo
recoge en su norma basica impone, y luego desarrolla. Pero... ;qué conlle-
va ese derecho de reunion y manifestacion?

La reunidn, y mas concretamente, la manifestacion, son de por si
derechos que ademas van a servir para el ejercicio de otros derechos;
tienen una finalidad. Tal es asi que el Tribunal Constitucional espafiol
(TCE), en su sentencia de 28 de abril de 1988, establecio que «el dere-
cho de reunion pacifica y sin armas se manifiesta como un instrumento
reivindicativo al servicio de toda persona para lograr cualesquiera fines
licitos, constituyendo un derecho de la persona derivado de la garantia de
la dignidad humanay.

En el momento en el que se dice que el ejercicio del derecho es un
«instrumento reivindicativoy», se hace preciso relacionarlo con otros dere-
chos, como el «derecho de expresiony, el «derecho de peticiony, e incluso
un «derecho de asociaciony, aunque sea momentaneo o temporal, todos a
su vez libertades publicas. De una forma simple al maximo se puede decir
que «hay una reunion para decir algo o pedir algo».
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Viendo, por tanto, la actividad del TCE respecto al derecho de reunion
y manifestacion, nada mejor que acudir a su jurisprudencia y dictamenes
para fijar el contenido, los limites y las particularidades de este derecho.

El Alto Tribunal, en su sentencia de 8 de mayo de 1995, definio el
derecho como:

«Manifestacion colectiva de la libertad de expresion ejercitada a

través de una asociacion transitoria de personas, que opera a modo de
técnica instrumental puesta al servicio del intercambio o expresion de
ideas, la defensa de intereses o de publicidad de problemas y reivindi-
cacionesy.

El TCE determino los elementos que integran el derecho como sigue:

Elemento subjetivo, que supone la agrupacion de personas.
Elemento objetivo, que es el lugar de celebracion de la reunion.
Elemento temporal: es la duracion de la reunion. La reunion tendra
una duracion concreta, pero en todo caso «transitoria» y finita.
Elemento finalista: como se expresa en la definicion dada, el fin es
la expresion de ideas, defensa de intereses, transmitir sus proble-
mas y reivindicaciones (partiendo siempre de la licitud de dichos
aspectos).

A su vez, como todo derecho, tiene a su vez un limite, que se concretan por:

La propia Constitucion Espafiola, tal y como se plasma en el art.
21.1: alteracion del orden publico con peligro para las personas y
bienes (Sentencia de 29 de enero de 1982).

Aquellos que se infieren de ella, cuando ante la concurrencia de
ejercicio de derechos sea preciso la preservacion de otros (Senten-
cia de 28 de enero de 2003), de manera que se evite un ejercicio
extralimitado de ese derecho (Sentencia de 29 de enero de 1982).

A este respecto, la Sentencia de 8 de mayo de 1995 determin6, como
colofén a lo anterior, que, «para muchos grupos sociales este derecho es,
en la practica, uno de los pocos medios de los que disponen para poder
expresar publicamente sus ideas y reivindicacionesy.

1.3. EL DERECHO DE REUNION Y MANIFESTACION EN ESPANA

Formulado por la CE en su articulo 21, ya visto, no es un enunciado
original o novedoso, ya que tiene como fuentes constituciones previas, tan-
to espafiolas como extranjeras, sin olvidar esa DUDH. Efectivamente, si se
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ve lo que se decia de este derecho en los textos constitucionales espafioles
(o cuasi constitucionales) del siglo XX hasta hoy, se encuentra que:

— En la Constitucion de 1876 se incardinaba en el Titulo I, De los
espafioles y sus derechos, art. 13, que decia: «Todo espaiiol tiene
derecho... de reunirse pacificamente», sin entrar en mas disquisi-
ciones. Como se ve, su ubicacion es parecida a la actual.

— En el Anteproyecto de 1929 aparece en el Titulo III, De los deberes
y derechos de los espafioles y de la proteccion otorgada a su vida
individual y colectiva, en el art. 29: «Los derechos de los espafioles
en su vida de relacion son los siguientes: ... 2.° Reunirse pacifica-
mente con sus conciudadanosy.

— En la Constitucion de 1931 se situaba también en el Titulo 111, de-
rechos y deberes de los espafioles, art. 38, con el siguiente texto:
«Queda reconocido el derecho de reunirse pacificamente y sin ar-
mas. Una ley especial regulara el derecho de reunion al aire libre y
el de manifestacion», con una redaccion bastante similar a la actual.

— Enlas Leyes Fundamentales se recogia en el Fuero de los Espaiioles,
art. 16: «Los espafoles podran reunirse y asociarse libremente para
fines licitos y de acuerdo con lo establecido por las leyesy.

— Y, por ultimo, en la actual Constitucion de 1978, art. 21 del Titu-
lo I, de los derechos y deberes fundamentales, ya visto anterior-
mente, que dice:

«1. Se reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas. El
ejercicio de este derecho no necesitara autorizacion previa.

2. En los casos de reuniones en lugares de transito publico y
manifestaciones se dard comunicacion previa a la autoridad, que
solo podran prohibirse cuando existan razones fundadas de altera-
cion del orden publico, con peligro para personas y bienesy.

Este enunciado definitivo presenta unos aspectos que se consideran de
interés, a la hora de la explicacion de la nueva recepcion del derecho:
— Esbastante similar a la redaccion que da la Constitucion italiana de
21 de diciembre de 1947 para la regulacion del mismo derecho?®.

8 Art. 17: «Los ciudadanos tienen derecho a reunirse pacificamente y sin armas. No
se requerira aviso previo para las reuniones, aunque tengan lugar en lugares abiertos al
publico. De las reuniones en lugares publicos se debera dar preaviso a las autoridades, las
cuales solo podran prohibirlas por motivos comprobados de seguridad o salud publica».
Fuente: recuperado el 18 de diciembre de 2020 de http://www.prefettura.it/FILES/Allega-
tiPag/1187/Costituzione ESP.pdf.
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— Del tenor del articulo se entienden dos tipos de reunion ya de por
si contempladas. Una que es explicita, la cual a su vez tiene dos
vertientes: en «lugares de transito publico» y «manifestacionesy.
Ambeas se realizan en lugares publicos, siendo la primera estatica y
la segunda dinamica, es una «reunion en movimientoy. El otro tipo
de reunion seria la celebrada en lugares privados, ya sean abiertos
o cerrados. Ademas, seran licitas siempre que sean pacificas y sin
armas.

— El ejercicio del derecho, siguiendo el modelo italiano, no necesita
autorizacion gubernativa alguna. Pero si queda sometido al régi-
men de «comunicacion previa»®, lo cual ha de ser considerado 1o-
gico y congruente. Este derecho, convertido en libertad publica, se
puede desarrollar en lugares publicos o privados. En el primer caso
se hace necesario que la Autoridad gubernativa tenga conocimien-
to de ella, precisamente por su mision de proteger los derechos fun-
damentales y las libertades publicas, las de los reunidos y las del
resto de los ciudadanos. Por otra parte, la facultad de la Autoridad
de prohibirla queda limitada a situaciones en las que la alteracion
del orden publico que se pueda producir conlleve un peligro para
personas y bienes.

— Nada dice la CE sobre el posterior desarrollo del derecho. Este se
realiza mediante una Ley Organica (LO), de acuerdo con el art. 81
de la CE: 1a LO 9/1983, de 15 de julio, Reguladora del Derecho de
Reunion.

1.4. EL EJERCICIO DEL DERECHO DE REUNION Y MANIFESTACION

El derecho de reunion y manifestacion en Espaiia queda finalmente
regulado por la Ley Organica 9/1983, de 15 de julio, cuyo titulo es preci-
samente «reguladora del derecho de reunion» (Agencia Estatal del Boletin
Oficial del Estado, 1983).

Esta LO es un texto corto, que consta de un Preambulo, once articu-
los, agrupados en capitulos, y una disposicion adicional, dos disposiciones

° En este sentido, el mismo Tribunal Constitucional en sentencias como la 2/1982 o la
110/2006 defini6 que la comunicacién es una mera declaracion de conocimiento a fin de
que la Administracion publica competente pueda adoptar las medidas necesarias para ase-
gurar el ejercicio del derecho y la adecuada proteccion de los bienes y derechos de terceros
que se vean afectados. [Consulta: 18 diciembre 2020]. Disponible en: https://app.congreso.
es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=21&tipo=2.
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finales (si bien una deberia considerarse «disposicion derogatoria») y una
transitoria.

Curiosamente, no traec la LO una Exposicion de Motivos, si bien el
Preambulo cumple esa funcion. Asi, en el mismo se dice que

«tras la entrada en vigor de la Constitucidon, que consagra la liber-
tad de reunidn, se hace necesaria una regulacion de dicho derecho con
caracter general, modificando el ordenamiento juridico en todo aquello
en que no esté de acuerdo con los mandatos constitucionales, espe-
cialmente el que determina que el ejercicio del derecho de reunioén no
necesitara autorizacion previay.

A continuacion, en el Capitulo I, sobre el ambito de aplicacion de la
LO, y compuesto por dos articulos, se sientan las bases del ejercicio del
derecho.

En el articulo 1.2 se define la reunion: «concurrencia concertada y tem-
poral de mas de 20 personas, con finalidad determinada». Analizando este
articulo, se encuentra que:

— La reunion supone una concurrencia, un encuentro, de personas,
las cuales precisamente se han puesto de acuerdo o «concertado»
el reunirse.

— Lareunion tiene caracter temporal. No hay, o no debe de haber, una
prolongacion en el tiempo, ni deberia ser indefinida. En consecuen-
cia, ha de tener un principio y un fin.

— El minimo de personas que deben asistir a esa reunion ha de ser 21
(«mas de 20 personasy).

— Finalmente, la reunion es para algo, tiene una «finalidad».

El articulo segundo determina qué tipo de reuniones queda ex-
cluidas del ambito de aplicacion de la LO, rigiéndose por sus propias
normas o por otras distintas a la LO; dentro de estas exclusiones se
encuentran:

— Las celebradas por las personas fisicas en sus domicilios o en locales

bien publicos bien privados por motivos familiares o de amistad.

— Las celebradas por determinadas entidades, en un abanico que van
desde partidos politicos a comunidades de propietarios, siempre
que se den unos requisitos tales como:

* Que las entidades estén legalmente constituidas.

* Que se celebren en lugares cerrados.

* Que la finalidad de la reunion sea tratar sobre los objetivos de
dichas entidades.
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* Que haya una convocatoria previa para esa reunion, donde se
cite a los miembros de la entidad o a invitados, los cuales debe-
ran serlo de forma nominal, no siendo valido a estos efectos una
invitacion «genéricay.

— Aquellas que profesionales desarrollan con sus clientes, para el
ejercicio de la profesion. Deberan realizarse también en lugar ce-
rrado.

— Reuniones que se celebren en cualquier tipo de dependencia mi-
litar, incluyendo buques. Este tipo de reuniones se regulan por su
normativa especifical®.

Es decir, la LO no dice cuales son las reuniones a las que se aplica la
ley; como en otros textos legales, se dice que «no entray, siendo de aplica-
cion a todas las situaciones no excluidas.

El Capitulo II establece las disposiciones generales, y consta de tres
articulos, del 3 al 5.

El articulo tercero recoge el corolario constitucional de este derecho,
la nueva concepcion del mismo y lo que supone el avance definitivo en el
ejercicio del mismo: «1. Ninguna reunion estara sometida al régimen de
previa autorizaciony, para luego ordenar a la Autoridad gubernativa prote-
ger las reuniones y manifestaciones «frente a quienes trataren de impedir,
perturbar o menoscabar el libre ejercicio de este derecho».

El articulo cuarto habla de la promocién y desarrollo de las reuniones y
manifestaciones. En primer lugar, establece como un requisito personal en
aquellos que promueven u organizan las mismas: «pleno ejercicio de sus
derechos civiles» (4.1). A continuacion, se establece la necesidad de que
exista el orden apropiado en las mismas («buen orden») y quiénes seran los
responsables de ese buen orden: «sus organizadores» (art. 4.2). Seguida-
mente, en el apartado 3, se establece el régimen de responsabilidad ante los
posibles dafios a terceros que se puedan originar con ocasion de la reunion
o manifestacion, de forma directa a los participantes en las mismas que los
causen, y de manera subsidiaria a los organizadores y promotores!!. Y por
ultimo, y en consonancia con el articulo anterior, se dice que «la asistencia
de militares de uniforme, o haciendo uso de su condicién militar, a reunio-
nes o manifestaciones, se regira por su legislacion especificay.

10 Esta ultima causa de exclusion del ambito de aplicacion de la LO fue introducida en
2011, a través de la modificacion operada por la LO 9/2011, de 27 de julio, de derechos y
deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas.

I Este sistema de responsabilidad fue introducido por la modificacién que operd en
la LO al publicarse la LO 4/1997, de 4 de agosto, por la que se regula la utilizacion de
videocamaras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.
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En el articulo cinco se determina el régimen de suspension de reunio-
nes y manifestaciones. Es de interés ver que hay dos mandatos claros a la
Autoridad gubernativa:

— Primero: suspender las reuniones y manifestaciones en las que se

den los supuestos del articulo 5.

— Segundo: si es necesario, disolver las mismas («procedera a disol-
verlasy).

No da la LO mas opciones de disolucion ni autoriza a nadie mas que

a la Autoridad gubernativa a ello, independientemente de como se lleve a
cabo la posible disolucion.

Posteriormente se relacionan los supuestos de suspension y posible di-
solucion de reuniones y manifestaciones:

— Aquellas que sean consideradas ilicitas, de acuerdo a las Leyes

Penales!?.

— Aquellas que supongan la producciéon de alteraciones de orden pu-
blico, con peligro para personas y bienes. Del texto del articulo se
puede deducir que no toda alteracion del orden publico va a conlle-
var la automatica suspension y disolucion. Cuando se perciba que
esa alteracion supone un peligro para las personas o los bienes es
cuando la Autoridad hara uso de sus facultades al respecto.

— Cuando por parte de los asistentes a la reunion o manifestacion se
haga uso de uniformes paramilitares!s.

— Si las reuniones o manifestaciones son organizadas por miembros
de las Fuerzas Armadas (FAS) o de la Guardia Civil (GC), vul-
nerando las limitaciones que sus normas de régimen interior les
imponen (concretamente, las impuestas en la LO 9/2011, de dere-
chos y deberes de los miembros de las FAS —art. 13'%—; y las que

12 Dichos articulos se veran en el siguiente apartado.

13 La definicion que se da de «paramilitar» es organizacion civil dotada de estructura
o disciplina de tipo militar. Fuente: recuperado el 29 de diciembre de 2020 de https://www.
google.com/search?ie=utf-8&q=paramilitar.

14 Articulo 13. Derecho de reunion y manifestacion.

1. El militar podré ejercer el derecho de reunion, de acuerdo con lo previsto en la Ley
Organica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del Derecho de Reunion pero no podra organi-
zar ni participar activamente en reuniones o manifestaciones de caracter politico o sindical.

Vistiendo el uniforme o haciendo uso de su condicion militar, no podra organizar, par-
ticipar ni asistir en lugares de transito publico a manifestaciones o a reuniones de caracter
politico, sindical o reivindicativo.

2. Las reuniones que se celebren en las unidades deberdn estar previa y expresamente
autorizadas por su jefe, que las podra denegar motivadamente ponderando la salvaguarda
de la disciplina y las necesidades del servicio.

Fuente: recuperado el 29 de diciembre de 2020 de https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2011-12961.

280 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021



El derecho de reunion y manifestacion del personal militar: situacion actual y aspecto...

impone la LO 11/2007, de derecho y deberes de los miembros de
la Guardia Civil, art. 8'5).

«De las reuniones en lugares cerrados» es el titulo del Capitulo 111, que
contiene otros dos articulos, el sexto y el séptimo.

Se parte de la base de que las reuniones que en este Capitulo se con-
templan son las incluidas dentro del ambito de la LO («incluidas en el
ambito de aplicacion de la presente ley») y se faculta a los organizadores y
promotores de las mismas a solicitar a la Autoridad gubernativa la presen-
cia de delegados de la misma a la hora de celebrar las reuniones (art. 6); y a
continuacion, en el articulo séptimo, se establecen las funciones de dichos
delegados. Realmente, mas que sus funciones lo que se establece son sus
limitaciones: «no intervendran en las discusiones o debates, ni haran uso
de la palabra para advertir o corregir a los participantes, etc.».

Por tltimo, el Capitulo IV trata de las reuniones en lugares de transito
publico y manifestaciones, contando con cuatro articulos. Se puede decir
que este Capitulo es el que se dedica a la esencia del derecho fundamental:
reunirse en lugares publicos, donde el ejercicio del derecho puede interferir
en el ejercicio de otros derechos también fundamentales de otros ciudada-
nos no participantes.

Comienza el Capitulo con el articulo octavo, donde se establece la
obligacion de comunicacion de la reunion o manifestacion a la Autoridad
gubernativa, asi como los requisitos de la misma:

— La comunicacion sera siempre por escrito.

— Es presentada por los organizadores o promotores, si se trata de
personas fisicas, o por el representante (se entiende que legal) si el
organizador o promotor es una persona juridica.

— Plazo de presentacion del escrito de comunicacion. Se hara entre
los diez y los treinta dias naturales antes del evento. Ademas,
prevé otro plazo menor, de 24 horas Uinicamente, si «causas ex-
traordinarias y graves» justifican la realizacion de la reunion o
manifestacion.

15 Articulo 8. Derecho de reuniéon y manifestacion.

1. (Derogado)

2. Las reuniones de Guardias Civiles en dependencias oficiales deberan ser comuni-
cadas previamente al jefe de la unidad, centro u érgano correspondiente, quien podra no
autorizarlas por causa del funcionamiento del servicio.

3. En todo caso no podran asistir a manifestaciones o reuniones vistiendo el uniforme
reglamentario, ni portando armas y deberan respetar las exigencias de neutralidad propias
de la condicion de Guardia Civil. Fuente: recuperado el 29 de diciembre de 2020 de https://
www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-18391.
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El contenido del escrito de comunicacion y el sistema de coordinacion
entre las posibles Administraciones Publicas implicadas en la reunion o
manifestacion se tratan en el articulo noveno. Dicho escrito no presenta
unos requisitos de dificil cumplimiento, todo lo contrario, y la posibili-
dad de ser presentado por organizadores, promotores o representantes hace
muy sencillo el poder ejercer el derecho. Asi, los datos identificativos de
organizador, organizadores o representante, el lugar, la fecha, la hora, la
duracion (prevista), el objeto, el itinerario (en caso de ser una manifesta-
cion), y las medidas de seguridad a desarrollar por la organizacion o las
que se solicitan a la Autoridad. Como se ve, datos ldgicos, por una parte, y
sencillos de suministrar por otra.

El apartado 2 de este articulo establece la coordinacion entre las Admi-
nistraciones involucradas, en este caso la del Estado y la de la Corporacion
Local donde se va a desarrollar la reunion o la manifestacion'®,

Al recibir el escrito de comunicacion, la Autoridad gubernativa ha de
transmitir a la Corporacion Local los datos de la misma, para que en 24
horas esta informe sobre:

— El estado de los lugares previstos como itinerario.

— La concurrencia o no con otros actos.

— Las condiciones de seguridad de los lugares previstos y otras de

caracter técnico.

Este informe debe ayudar a la Autoridad gubernativa a tomar la deci-
sion correspondiente para la celebracion de la reunion o manifestacion, si
bien dicho informe no es vinculante para la Autoridad.

Ademas, la LO prevé el silencio administrativo respecto a la emision
de dicho informe, considerandose el silencio estimatorio en el caso de no
emitirse informe alguno. Como excepcidn, no sera preciso el informe mu-
nicipal en el caso de las convocatorias urgentes del articulo octavo, segun-
do parrafo!”.

El articulo diez faculta a la Autoridad gubernativa a la prohibiciéon de
la reunion o manifestacion, o a la modificacion de algunos de los extremos
recogidos en el escrito de comunicacion. Ademas, establece el plazo para
comunicar cualquiera de las dos decisiones anteriores: setenta y dos horas,
a contar desde la recepcion de la comunicacion's.

1Y no solo el Estado. También aquellas Comunidades Autéonomas que han asumido
las competencias necesarias, hoy en dia Pais Vasco y Catalufa.

17 Este articulo fue modificado en 1999 por la LO 9/1999, de 21 de abril, de modifica-
cion de la LO 9/1983.

18 Idem anterior.
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Por ultimo, el articulo 11 establece el sistema de recursos ante la posi-
ble prohibicion o modificacion. Con la decision de la Autoridad guberna-
tiva acaba la via administrativa, y se pasa a la jurisdiccional, en el orden
contencioso-administrativo, que tratara dicho recurso de acuerdo a la Ley
62/1978, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de
la Persona, art. 7.6'.

2. EL DERECHO DE REUNION Y MANIFESTACION PARA EL
PERSONAL MILITAR: FUERZAS ARMADAS Y GUARDIA CIVIL

De acuerdo con lo visto en el capitulo anterior, la CE recoge el
derecho de reunién y manifestacion sin la realizacion de exclusion al-
guna, en lo que a sujetos habilitados a ejercerlo se refiere. La posterior
LO 9/1983 establece las bases para su ejercicio, y en lo que al personal
militar se refiere contiene dos premisas de interés (Agencia Estatal del
BOE, 1983):

— Art. 2.6: «las (reuniones) que celebren en unidades, buques y de-
mas establecimientos militares, que se regiran por su legislacion
especificay.

— Art. 4.4: «la asistencia de militares de uniforme, o haciendo uso
de su condicion militar, a reuniones o manifestaciones publicas se
regira por su legislacion especifica»

Para comprobar cual es la situacion actual del ejercicio de este derecho
por parte del personal militar, se hace preciso el analisis de varias normas
e incluso de la jurisprudencia al respecto (altamente clarificadora en este
sentido), como se vera a continuacion.

19 Articulo séptimo.

Seis. En el caso de prohibicion o de propuesta de modificacion de reuniones pre-
vistas en la Ley Reguladora del Derecho de Reunidén que no fueren aceptadas por los
promotores, estos podran interponer recurso contencioso-administrativo ante la Au-
diencia competente, poniendo, al mismo tiempo, en conocimiento de la autoridad tal
interposicion para que esta remita inmediatamente el expediente a la Audiencia. Dentro
del plazo improrrogable de cinco dias, el Tribunal, poniendo de manifiesto el expe-
diente, convocara al Abogado del Estado, al Ministerio Fiscal y a los promotores o
a la persona que estos designen como su representante, a una audiencia en la que,
de manera contradictoria, oira a todos los personados y resolvera sin ulterior recurso
sobre el mantenimiento o revocaciéon de la prohibicion o de las modificaciones pro-
puestas. [Consulta 29 diciembre 2020]. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=boe-a-1979-88
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2.1. FUERZAS ARMADAS

El ambito cronologico de este estudio, ya citado, comienza casi cin-
cuenta afos atras, en 1978, fecha de instauracion de nuestra Constitucion.

El inicio de este periodo de estudio fue, historicamente hablando, con-
vulso. Tras la muerte del General Franco entr6 a ejercer como Jefe del
Estado el Rey Don Juan Carlos I. Epoca con muchos problemas econd-
micos y sociales, con un terrorismo que hizo de las Fuerzas Armadas, la
Guardia Civil y la actual Policia Nacional su principal objetivo; e incluso,
con un intento de golpe de estado. Como no podia ser de otra manera,
afectd también, y mucho, a las Fuerzas Armadas, donde se dieron también
movimientos internos encaminados a una modernizacion de las mismas en
todos los sentidos?®, chocando con la concepcion de las FAS como «bas-
tion del franquismo» (Barrios, 2001, p. 491).

La primera norma que se encuentra en este periodo relacionada con el
ejercicio del derecho es el Real Decreto ley 10/1977, de 8 de febrero, por
el que se regulaba el ejercicio de actividades politicas y sindicales por parte
de los componentes de las FAS, claramente preconstitucional. Tal y como
se ha descrito en el parrafo anterior, la situacion social espafiola era alta-
mente tensa. Por eso la propia introduccion de este RD ley decia que: «Este
deber (entiéndase la neutralidad politica) impone a todos los componentes
de las Fuerzas Armadas el debido respeto a cualquier opcion politica de
las que tienen cabida en el orden constitucional, sin que les sea licito, en
consecuencia, participar ni mostrar publicamente su preferencia por cual-
quiera de ellas» (Agencia Estatal del BOE, 1977). Ademas, establecio un
plazo de seis meses para que aquellos militares que pudieran estar ocupan-
do algun tipo de cargo publico (aparte del propio militar, evidentemente), o
bien lo abandonaban, o bien abandonaban el Ejército, en el caso de querer
seguir en él (Friegro, 2006, p. 180).

Fue este RD ley longevo, si se entiende que fue promulgado para re-
solver una situacion perentoria, ya que se derogo el 1 de enero de 1990.
Adentrandonos en el mismo, y en lo que al derecho de reunioén y manifes-
tacion se refiere, se determina en el articulo segundo que estaba prohibido

«asistir a reuniones publicas de caracter politico o sindical orga-
nizadas o promovidas por partidos, grupos o asociaciones de igual ca-

20 Cuyo exponente mas claro puede ser la Union Militar Democratica o UMD, la cual
intent6 dar publicidad a los problemas que consideraban que tenian las FAS espafiolas:
pobreza técnica y material, utilizacion politica de ellas, sobre todo del Ejército de Tierra;
rigidez en la cabeza de las FAS, entre otros (Barrios, 2001: 497).
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racter. Asistir de uniforme o haciendo uso de su condicion de militar a
cualquier otra reunion publica de caracter politico o sindical» (Agencia
Estatal del BOE, 1977).

La simple lectura del precepto lleva a que el personal militar no podia
asistir a reunion alguna politica o sindical, ni de paisano ni de uniforme,
en consonancia con la idea que el RD ley queria imponer (e impuso) de
total neutralidad de las Fuerzas Armadas en el proceso de transicion espa-
fiol, y la no injerencia en el mismo. Nada se decia de un posible caracter
«reivindicativo», ademas de remitir el articulo siete del RD ley al en ese
momento en vigor Codigo de Justicia Militar (que se vera posteriormente)
en los casos de vulneracion de sus mandatos, aplicando los articulos 437,
443 y 1011 del mismo.

El 28 de diciembre de 1978, poco después de la aprobacion en re-
feréndum de la Constitucion, nace otra ley: la Ley 85/1978, de Reales
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas (en adelante, ROFAS), también deno-
minadas algunas veces «Las Reales Ordenanzas de Juan Carlos I».

La aparicion de esta norma, tal y como Salas y Laguna (1986) dicen,
supuso un punto de inflexion en la historia de los Ejércitos (entiéndanse de
Tierra, la Armada y del Aire) espafioles. El contexto historico, social y eco-
némico, de nuevo, en el que aparecen estas ROFAS, y la modernizacion
que supusieron para las FAS, no solo en la concepcion de los Ejércitos, sino
también en su forma de entenderse dentro de la nueva sociedad democratica
espafiola, contribuyeron a que aspectos nunca vistos fueran ahora tomados
en cuenta: los deberes y derechos lo eran de todos (Salas y Laguna, 1986,
p- 130y 131), tanto de los militares profesionales como de los de reemplazo,
por lo que se hizo preciso introducir variables en el ejercicio de los mismos.
Estas nuevas ROFAS se constituyeron en «la regla moral de la Institucion
Militar y el marco que define las obligaciones y derechos de sus miembros»,
y por tanto, es 16gico que en ella aparecieran los deberes y derechos (siempre
anteponiendo el «deber» al «derecho») civiles y politicos.

De esta forma, el art. 180, dentro del Tratado Tercero, Titulo V, sobre
la reunion de militares, establecia que: «Los militares podran reunirse
libremente para fines licitos, en lugares publicos o privados, observando
lo que, con caracter general o especifico establezcan las disposiciones
vigentes. En las unidades, buques y dependencias sera imprescindible
la autorizacion expresa de su Jefe. En ningun caso podran tomar parte
en manifestaciones de tipo politico, sindical o reivindicativo» (Agencia
Estatal del BOE, 1978). A priori, parece que el derecho de reunion esta
perfectamente contemplado y permitido, pero conforme se profundiza en
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la lectura, se observa que al menos las manifestaciones de caracter politi-
co, sindical y hasta reivindicativas (palabra que no aparecia en el RD ley
anterior) estan prohibidas. Dada la generalidad del articulo, se entiende
que daria igual que se fuera de paisano o uniforme. Y si se pone en rela-
cion el art. 180 con el 181, que establece la prohibicion de participacion
en «sindicatos y asociaciones con finalidad reivindicativa», y con el 182,
que supone la prohibicion de afiliarse o colaborar con organizaciones po-
liticas o sindicales, asistir a sus reuniones o expresar publicamente opi-
niones sobre ellos (con la excepcion, en ese momento, de los militares no
profesionales, que podian mantener su afiliacion absteniéndose de reali-
zar actividades politicas y/o sindicales), se observa que ese derecho de
reunion y manifestacion, con ese claro caracter instrumental determinado
en el capitulo anterior, queda practicamente vacio de contenido, ya que
si ni siquiera se permitia el mismo para una reivindicacion profesional
(estando totalmente de acuerdo con el mantenimiento de la neutralidad
politica), el ambito de ejercicio del derecho... ;a qué se circunscribia el
ambito del ejercicio?

Este art. 180 estuvo en vigor hasta el afio 2011, y curiosamente en el
afo 2009 se publicaron las nuevas Reales Ordenanzas, pero con rango de
Real Decreto.

Cronolégicamente hablando, la siguiente norma considerada de interés
fue la Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del Régimen del Personal
Militar Profesional. Los objetivos de esta Ley fueron, entre otros, raciona-
lizar la estructura de Cuerpos y Escalas de las FAS, disenar nuevos siste-
mas de promocion y ascenso, y definir modelos de ensefianza militar. Nada
hablo de derechos y deberes, y nada, por supuesto, del derecho de reunion
y manifestacion del personal militar, pero debido a la importancia y reper-
cusion que esta Ley tuvo, se ha optado por, al menos, mencionarla.

Diez afios mas tarde, en 1999, aparecio la Ley de Régimen de Personal
de las Fuerzas Armadas. Ya en su Exposicion de Motivos se explicita su
necesidad, especialmente ante la aparicion del militar profesional, y la con-
secuente desaparicion del servicio militar obligatorio. Al igual que la ante-
rior, nada va a decir sobre derechos y deberes, a excepcion de su art. 150,
en el que se remite a diversas normas para el reconocimiento y ejercicio de
los mismos, como la Constitucion, normas que la desarrollen, etc.

Por ultimo, y determinante para la concepcion actual, aparece con fe-
cha de 27 de julio la Ley Organica 9/2011, de derechos y deberes de los
miembros de las Fuerzas Armadas. Ya desde el principio de la lectura de
dicha norma se observa como se pretende cambiar conceptos en lo que a la
funcion militar se refiere. La definicion que se da en el Preambulo del «mi-
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litar» es de por si innovadora en ese sentido: «servidor piblico sometido a
disciplina militar» (Agencia Estatal del BOE, 2011).

Puede decirse que esta LO actualiza y pone al nivel constitucional
apropiado los aspectos mas practicos y personales de la funcion militar,
al, primero, hacer una extensa relacion de derechos esquematizandolos si-
guiendo el orden constitucional, y en segundo lugar, dandole la recepcion
adecuada en una ley organica, introduciendo novedades en absoluto desde-
fiables (Garcia, 2014).

El Titulo I de esta LO es el que plasma los derechos fundamentales que
se han querido resaltar (evidentemente, no significa que los demas no se
tengan), todo ello en consonancia con la necesidad de mantener «discipli-
na, jerarquia y unidad y el principio de neutralidad» (Agencia Estatal del
BOE, 2011). Asi, el art. 13 reza de la siguiente forma:

«1. El militar podra ejercer el derecho de reunidn, de acuerdo con
lo previsto en la L. O. 9/1983, de 15 de julio, pero no podra organizar ni
participar activamente en reuniones o manifestaciones de caracter po-
litico o sindical. Vistiendo el uniforme o haciendo uso de su condicion
militar, no podra organizar, participar ni asistir en lugares de transito
publico a manifestaciones o a reuniones de caracter politico, sindical o
reivindicativo. 2. Las reuniones que se celebren en las unidades debe-
rén estar previa y expresamente autorizadas por su jefe, que las podra
denegar motivadamente ponderando la salvaguarda y las necesidades
del servicio» (Agencia Estatal del BOE, 2011).

No supuso esta LO, inicialmente, mas que el mantenimiento de las
condiciones previas de ejercicio del derecho, con la salvedad de que una
asistencia an6nima a una manifestacion politica o sindical era posible,
siempre que no fuera de una forma activa (concepto no definido), de uni-
forme o haciendo uso de su condicioén de militar, estando prohibido todas
las demas, incluyendo las reivindicativas, en las que también se asistiera
de uniforme o haciendo uso de esa condicion de militar (Garcia, 2014,

pp. 151 y ss.).
2.2. Guarbia CrviL
La Guardia Civil (en adelante, GC) sigui6 la estela de las FAS hasta

que aparecid su normativa propia, sobre todo a partir del afio 1986, con la
promulgacion de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y
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Cuerpos de Seguridad (en adelante, LOFCS), cuya principal intencion en
lo que respecta a la Guardia Civil es determinar con claridad absoluta la no
pertenencia del Cuerpo a las FAS, estando el mismo en la practica totalidad
de sus servicios bajo mando del Ministerio del Interior.

Esta cuestion puede parecer nimia, ya que la labor de la Guardia Ci-
vil era la misma bajo mando militar o bajo mando civil. Pero antes de la
Constitucion, y por mor de la Ley Orgénica del Estado de 1967, la Guardia
Civil formaba parte de las FAS, de forma explicita. Sera el nuevo art. ocho
de la CE el que determine la exclusion del Cuerpo de las FAS, y el 104 el
que lo defina dentro de las FCS, no de forma explicita, eso si, siendo esta
cuestion posteriormente desarrollada por la LOFCS.

A partir de ese momento, sus normas de régimen interior se empiezan
a especializar respecto a las de las FAS (como por ejemplo sus normas
disciplinarias, que se veran en el siguiente apartado). Tanto el Real Decreto
ley 10/1977 como las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas de 1978
y la Ley 17/1989, de Personal Militar, fueron de plena aplicacion en el
Cuerpo, incluso coexistiendo con futuras normas particulares, sobre todo
las ROFAS.

Precisamente para adecuarse a la Ley 17/1989 aparecio en 1994 la Ley
28/1994, de 18 de octubre, por la que se completaba el régimen del perso-
nal del Cuerpo de la Guardia Civil, desarrollando la nueva estructura por
Escalas, de acuerdo a los niveles de ensefianza (idéntico al de las FAS), y
nada decia, por supuesto, de derechos y/o deberes del personal. Lo que si
que quedaba meridianamente claro era qué componia el régimen de per-
sonal de la Guardia Civil: la Ley Organica 2/1986, la Ley 17/1989, la Ley
Organica 11/1991, y esta misma ley. Es decir, su régimen, en ese momento
es basicamente el militar, siguiendo el Cuerpo con esa carencia de autono-
mia normativa (Lasen, 1994, p. 231) respecto a la normativa militar.

En el afio 1999 aparece, por fin, la que se puede decir primera ley de
personal propia e integra: la Ley 42/1999, de 25 de noviembre, de Régimen
de Personal de la Guardia Civil, el cual culmina el Estatuto propio del
Cuerpo, con unas referencias tales como la omnipresente LO 2/1986, la
CE y la legislacion sobre personal de las FAS que pudiera ser de aplicacion
(Agencia Estatal del BOE, 1999). Respecto a derechos y deberes, su art. 91
hacia referencia a las normas de aplicacion, y aqui se citaban de nuevo
la LO 2/1986, la Ley Organica 11/1991, de Régimen Disciplinario de la
Guardia Civil, esta propia Ley, las normas militares de aplicacion, y por
ultimo, se citaba la Ley Organica reguladora de los derechos y deberes de
los miembros de la Guardia Civil, en ese momento inexistente y que sera
la norma que se analizara a continuacion.
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La verdad es que esta Ley de Personal vino a cubrir un vacio en ese
bloque estatutario del Cuerpo, pero también es verdad que, salvo alguna
innovacion, lo que hizo fue adaptar la Ley de Personal de las FAS, y donde
ponia FAS, poner Guardia Civil.

La Ley Organica 11/2007, de 22 de octubre, reguladora de los dere-
chos y deberes de los miembros de la Guardia Civil, es la que completa
el régimen estatutario, y también introduce cambios de interés. Asi, en su
articulo dos ya se deja claro que los miembros del Cuerpo son «titulares
de los derechos fundamentales y de las libertades publicas reconocidos en
la Constitucion, sin otros limites en su ejercicio que los establecidos en
esta, en las disposiciones que la desarrollan y en la presente Ley Organica»
(Agencia Estatal del BOE, 2007).

El ejercicio del derecho de reunion y manifestacion se recogia en su
art. ocho, que decia:

«1. Los Guardias Civiles no podran organizar manifestaciones o
reuniones de caracter politico o sindical.

3. En todo caso, no podran asistir a manifestaciones o reuniones
vistiendo el uniforme reglamentario, ni portando armas y deberan res-
petar las exigencias de neutralidad propias de la condicion de Guardia
Civil» (Agencia Estatal del BOE, 2007).

Del tenor de este texto se puede deducir que:

Los Guardias Civiles no pueden organizar manifestaciones o reu-
niones politicas o sindicales, pero si reivindicativas, lo que entroncaria
con el siguiente articulo de la LO, el nueve, sobre asociaciones, para la
«defensa y promocion de los derechos e intereses profesionales, eco-
ndémicos y socialesy.

No se puede asistir a reunion alguna de uniforme, con armas o incum-
pliendo su obligacion de neutralidad politica.

Esto asi supone, desde luego, un avance nunca visto hasta el momento
en el ejercicio de este derecho fundamental, permitiendo, a priori, mani-
festaciones publicas reivindicativas de derechos, dando plenitud al caracter
instrumental del mismo.

Pero esto que constituye un gran avance se vio cercenado poco anos
después por la LO 11/2011, de 1 de agosto, que derogod precisamente el
apartado 1 anterior, y declaré de aplicacion el art. 13.1 de la ya vista LO
9/2011, por lo que ambos estatutos de personal, el de las FAS y el de GC,
en lo que al derecho de reunioén y manifestacion se refiere, coinciden, que-
dando el ejercicio casi vacio de contenido para ambas instituciones.
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2.3. JURISPRUDENCIA

Dos sentencias son de sumo interés para «tomar el pulso» a la situacion
de este derecho en el personal militar: la primera, la que emiti6 el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid el 16 de septiembre de 2010; la segun-
da, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo, Seccion Cuarta, n.° 512/2017.

Los antecedentes de la primera sentencia a analizar son una resolucion
de la Subdelegacion del Gobierno de Madrid, que ante una manifestacion
convocada por dos asociaciones profesionales del Cuerpo, resolvid que no se
podria llevar a cabo, ya que consideraba el acto de naturaleza sindical. Tras
el recurso correspondiente, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid estimé
el recurso, considerando que la resolucion vulneraba el derecho fundamental
de reunion de los miembros del Cuerpo. El Tribunal cit6 que los Guardias
Civiles tenian reconocidos una seria de derechos, por mor de la LO 11/2007,
ya vista, y establecid, entre otros asuntos de interés que «nada permite afir-
mar que una asociacion, por el hecho de perseguir la satisfaccion de intereses
econdmicos, sociales o profesionales de sus asociados, se convierta en un
sindicato o pueda ser equiparado al mismo», ademas de que « a los efectos
de limitacion del derecho de reunion de los Guardias Civiles, carecen de tal
naturaleza las de promocion de sus intereses profesionales, en la medida en
que las desenvuelven al margen de cualquier organizacion sindicaly.

Evidentemente, esta sentencia, en la que se citan también actuaciones
previas de la propia subdelegacion, en la que no hubo oposicion alguna a
la celebracion de actos reivindicativos, abria la puerta a un movimiento
continuo de las asociaciones profesionales del Cuerpo. Curiosamente, y
como se ha citado ya en el apartado anterior, al afio siguiente se procedio a
modificar la LO 11/2007, haciendo aplicable al Cuerpo de la Guardia Civil
el famoso art. 13.1, derogando el apartado 1 del art. 8, y de esta forma, li-
mitando al maximo el ejercicio del derecho al introducir la prohibicion de
celebracion también en el ambito reivindicativo.

Centrandonos en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, es de maximo
interés la Sentencia 512/2017, de la Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Cuarta. Es esta una sentencia que recae ante el recurso promovido
por la Abogacia del Estado, cuyos antecedentes de hecho son la denega-
cion, por parte de la Delegacion del Gobierno de Madrid, de la realizacion
de una manifestacion de Guardias Civiles. Los convocantes recurrieron, y
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid les dio la razon (Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid 642/2015, de 6 de noviembre de
2015).
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Lo mas importante de esta sentencia es la interpretacion que hace del
art. 13.1 dela LO 2/2011, que como ya se ha dicho es aplicable a la Guardia
Civil. De ella se desprende que:

— Tanto FAS como GC tienen prohibido acudir a reuniones o mani-
festaciones vistiendo el uniforme o haciendo uso de su condicion
militar. Es este Gltimo extremo el que clarifica la sentencia: la con-
dicion militar. Esto no se puede identificar directamente con la pro-
pia naturaleza militar de los miembros de las FAS y/o de la GC, ya
que de otra parte se dejaria vacio al derecho fundamental de todo
contenido. El Tribunal no especifica qué seria «haciendo uso de su
condicion militar», pero si clarifica que el mero hecho de serlo no
implica hacer uso de esa condicion.

— El alcance de la definicion de «reivindicativay. El Tribunal aclara
que la pretension de que reivindicativo incluya todo excluiria las
reivindicaciones profesionales, sociales o econdmicas que, en este
caso, estarian en el derecho de asociacion. Pero claro, el derecho
de reunion y manifestacion es una libertad publica que se ejercita
como instrumento, generalmente para poder expresarse y en resu-
midas cuentas, pedir, reivindicar. El incluir en ese «reivindicativo»
todo volveria a dejar sin contenido ese derecho de reunion de nue-
vo. Por tanto, todo aquello que sea una reunion o manifestacion
con una mera finalidad de reivindicacion profesional, social o eco-
némica sera licita.

3. EL DERECHO DISCIPLINARIO

Tras haber analizado el estado del ejercicio del derecho de reunion y
manifestacion por parte del personal de las FAS y de la GC, tnicos some-
tidos en Espafia a disciplina militar, se hace preciso ver como los diversos
derechos disciplinarios han entendido y entienden la contravencion de las
normas que regulan el ejercicio de dicho derecho. Para ello, se examinaran
las diversas normas disciplinarias existentes, tomando como referencia de
origen el mismo afio, 1978.

3.1. FUERZAS ARMADAS

El inicio de la andadura democratica supone que en el afo 1978 las
normas disciplinarias militares son aplicadas tanto a FAS como a GC,
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habida cuenta de que hasta la promulgacion de la CE la GC no deja de
formar parte de las FAS. Asi, la primera norma a analizar es el Codigo de
Justicia Militar (en adelante, CJM).

Tal y como se vio antes con el Real Decreto ley 10/1977, la contraven-
cion de las normas se castigaba a nivel disciplinario en los articulos 437,
443 y 1011 del citado Codigo, Ley de 17 de julio de 1945, y que curiosa-
mente fue publicado en distintos Boletines Oficiales del Estado: desde el
201 al 217, ambos inclusive, lo que supone desde el 20 de julio hasta el
5 de agosto del mismo afio. El CJM estuvo vigente hasta 1985, tiene su
referencia en el de 1890 (Segado, 1982, p. 19). Es decir, su contenido,
filosofia y principios poco o nada tenian que ver con la actual CE, salvo
el mantenimiento de la disciplina militar. Bien es verdad que habia habido
intentos de cambio del CJM previos a la llegada de la democracia, pero
esta modificacion o renovacion no llegd a buen término hasta los Pactos de
la Moncloa, en 1977 (Rodriguez-Villasante, 2018, p. §83).

El articulo 437, incardinado en el Titulo XV, «Faltas y correccionesy,
Capitulo II, «Faltas graves», establecia en su apartado 5 que se castigaria con
arresto al militar, tanto profesional como de reemplazo, que asistiera sin au-
torizacion a una manifestacion politica por primera vez (Agencia Estatal del
BOE, 1945). Por otra parte, el art. 443, situado en el mismo Titulo, pero en el
Capitulo III, regulaba las faltas leves. Recogia un elenco de conductas que ha
ido perdurando en el tiempo con variaciones, y si bien no establece de forma
especifica la infraccion relacionada con el objeto del estudio, si contiene en
su parte final una norma disciplinaria en blanco, donde si que podria entrar
una contravencion del ejercicio del derecho de reunion y manifestacion por
parte del militar (Agencia Estatal del BOE, 1945).Y, finalmente, el art. 1011,
situado en el Capitulo II, Procedimientos gubernativos, del Titulo XXV, De
lo judicial y lo gubernativo, que venia a decir que se procederia a instruir un
expediente gubernativo por diversas cuestiones, siempre que se considerara
perjudicial la continuacion en el servicio de los infractores.

Las sanciones que se hubieran podido imponer se contemplaban en los
arts. 415,416y 1021. El art. 415 establecia las sanciones a imponer por fal-
tas graves. Basicamente, eran privaciones o restricciones de libertad y una
especie de la actual «pérdida de destino», y se distinguia entre oficiales,
suboficiales, clase de tropa y marineria y civiles. Para oficiales y subofi-
ciales, el castigo era de arresto militar de dos meses y un dia a seis meses;
para la Clase de Tropa y Marineria, aparecia también el arresto militar de
dos meses y un dia a seis meses, y, ademas, el destino a un Cuerpo discipli-
nario, de uno a tres afos. Y para civiles («paisanosy), el arresto comun de
dos meses y un dia a seis meses (Agencia Estatal del BOE, 1945).
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Las sanciones por falta leve se recogian en el art. 416. Ya no se con-
templa la sancidn a civiles, y se sigue con una clasificacion de sanciones
en funcion de los sujetos activos. Para los oficiales y suboficiales se reser-
vaban sanciones como arresto de hasta 14 dias, que se cumplia en «casa,
buque, banderas, cuartel o dependencia de destino»; arresto desde 15 dias
a dos meses, a cumplir en castillo o en establecimiento militar, y la repren-
sion. Y para la clase de tropa y marineria, el arresto hasta dos meses, la
deposicion de empleo y la recarga en servicios mecanicos (Agencia Estatal
del BOE, 1945). Por tltimo, la sancion caracteristica del llamado expe-
diente gubernativo era la de separacion del servicio, tal y como se despren-
de del art. 1021, si bien, y si esta no se imponia, se podian imponer otras
(art. 1022). Ademas, por mor del art. 1023, este expediente se aplicaba a
oficiales, suboficiales y clase de tropa y marineria que tuvieran reconocido
su empleo militar (Agencia Estatal del BOE, 1945).

La utilizacion del Codigo de Justicia Militar en la sancion de faltas
disciplinarias finalizé en 1985, afio en el que entrd en vigor la nueva Ley
Organica 12/1985, de 27 de noviembre, de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas (en adelante, RDFAS), y que separ6 definitivamente los
aspectos penales y los disciplinarios en las normas punitivas militares. Esta
separacion vino a ser la consecucion de la aspiracion de muchos juristas,
militares y no militares, de la necesidad de reforma de este viejo CIM
(Valenciano, 1986, p. 142), razon por lo que desde los primeros momen-
tos del planteamiento de la necesidad de esa reforma ya se contaba con
llevar a una norma distinta y autébnoma las faltas (infracciones) discipli-
narias (Valenciano, 1986, p. 150) y se puede decir que supuso la mayor
innovacion respecto al desempefio de la potestad disciplinaria, y por tanto,
seguramente la norma de mayor trascendencia en este sentido (Rodriguez-
Villasante, 2018, p. 97). A esto anterior afiadi6 el propio Rodriguez-Villa-
sante (2018) que, de todas las normas que reformaron la Justicia militar, la
de mayor trascendencia fue esta ley, ya que manteniendo la atribucion de la
potestad disciplinaria a los mandos militares (lo cual es lo 16gico), limitaba
la accion disciplinaria al basarse en las nuevas normas constitucionales.
Hay que decir ademas que la elaboracion de esta ley fue paralela a la del
nuevo Codigo Penal Militar (Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre).

Las infracciones disciplinarias se recogian en el capitulo primero, y
como relacionadas con el ejercicio del derecho de reunion y manifestacion
figuran:

— En las faltas leves del art. 8, las contempladas en el apartado 33,

que es una norma en blanco: «las demas que, no estando casti-
gadas en otro concepto, constituyen leve desobediencia o ligera
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irrespetuosidad para con los jefes y superiores, infieran perjuicio
del buen régimen de los ejércitos o consistan en la infraccion u
olvido de alguno de los deberes que sefialan las Reales Ordenanzas
y demas disposiciones que rigen la Institucion Military.

— En las faltas graves del art. 9 si figuran faltas especificas relacio-
nadas claramente con este estudio. Asi, el apartado 27 establecia
como falta «Participar en reuniones clandestinas cuando no cons-
tituya delito», y el apartado 28, «asistir de uniforme o haciendo
uso de la condicion militar (comienzan a aparecer términos como
los actuales) a cualquier reunion ptblica o manifestacion si tienen
caracter politico o sindicaly.

Como se ve, la prohibicion sigue siendo la asistencia de uniforme o ha-
ciendo uso de una condicion militar. Nada se dice de una anonima asisten-
cia a manifestacion o reunion del mismo tipo, y por otra parte, se excluyen
posibles actuaciones reivindicativas del tipo.

Por ultimo, en el Titulo V de la LO se preveia el expediente guber-
nativo (igual que en el CJM), para causas muy graves, como una mala
conducta habitual e incorregible, la observancia de conductas gravemente
contrarias a la disciplina, servicio o dignidad militar o una actitud reiterada
y manifiestamente ptblica contra la Constitucion o contra Su Majestad el
Rey (Agencia Estatal del BOE, 1985).

Estas faltas disciplinarias se sancionaban con, y de acuerdo con el
art. 10 de la LO:

— Reprension.

— Privacion de salida de la unidad hasta ocho dias o de permisos dis-

crecionales hasta un mes.

— Arresto de un dia a treinta dias en domicilio o unidad,

— Si eran faltas leves; y si eran graves, con:

— Arresto de un mes y un dia a tres meses en establecimiento disci-
plinario militar (desapareciendo el «castillo»).

— Pérdida de destino.

Y para el expediente gubernativo, en el caso de resultar responsable el

expedientado, se contemplaban en el art. 61:

— Lapérdida de puestos en el escalafon.

— La suspension de empleo.

— La separacion del servicio.

Aparte de las tradicionales restricciones o privaciones de libertad, co-
mienzan a aparecer de forma clara sanciones que se reservan para las mas
graves conductas con una incidencia clara en el futuro de la carrera militar
del expedientado, especialmente esa pérdida de puestos en el escalafon y
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la suspension de empleo, ya que la separacion del servicio suponia, como
ahora, el fin de la vida militar del sujeto.

En 1998 aparece el nuevo Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, mediante la LO 8/1998, de 2 de diciembre, que entrd en vigor el
3 de febrero de 1999. Esta apareci6é como una necesidad ante la mas que in-
cipiente consolidacion de la profesionalizacion de las FAS, y su moderni-
zacion (Agencia Estatal del BOE, 1998). Esta LO se acerca «formalmente»
a los requisitos de publicacion de una ley, empezando por la existencia de
la Exposicion de Motivos, de la que carecia la anterior, a la que derogé. La
idea de este nuevo régimen disciplinario era, por una parte, la realizacion
de mejoras dirigidas a facilitar su aplicacién, y por otra, lograr, aparte de
la calidad técnica adecuada en su redaccion, un tratamiento apropiado que
permita el funcionamiento que beneficie a las FAS, conjugado con él en ese
momento incipiente proceso de profesionalizacion de los Ejércitos?!. Asi, y
tal y como dice la Exposicion de Motivos,

«constituye el objeto y proposito de esta Ley mejorar y perfec-
cionar el régimen disciplinario de un Ejército moderno situado en el
umbral del siglo XXI, otorgar al mando un instrumento eficaz, y todo
ello sin menoscabo ni merma de las garantias y derechos reconocidos
a toda personay.

Realmente, no supuso una gran novedad respecto a la LO anterior, pero
lo que si venia a hacer, como se ha comentado, era solucionar esos pro-
blemas de aplicacion, cuestion considerada por la doctrina muy necesaria
(Muifios, 1999, p. 79).

Las faltas se contemplaban en su Titulo III, Faltas y sanciones, Capitulo
I, Infracciones disciplinarias. El art. 7 recogia las de caracter leve, y se vuel-
ve a repetir la situacion de las normas antes estudiadas: no se contempla de
una forma especifica una falta relacionada con el ejercicio del derecho de
reunion y manifestacion por parte del personal militar, debiéndose remitir,
en todo caso, a esa posible incardinacion en el apartado 34, que dice: «Las
demas que, no estando en los apartados anteriores, supongan inobservancia
leve de alguno de los deberes que sefialen las Reales Ordenanzas, regla-
mentos y demas disposiciones que rigen la Institucion Military.

Las faltas graves se veian en el art. 8. El trato que se da a las posi-
bles contravenciones es idéntico al dado en la ley disciplinaria anterior:

21 El servicio militar obligatorio desaparecio el 31 de diciembre de 2001, mediante el
Real Decreto 247/2001, de 9 de marzo.
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apartados 33 («participar en reuniones clandestinas, cuando no constituya
delito») y 34 («asistir de uniforme o haciendo uso de la condicién militar
a cualquier reunion publica o manifestacion si tienen caracter politico o
sindical»).

En esta LO sigue apareciendo como especialidad ante la gravedad de la
conducta realizada el Expediente gubernativo, regulado en el Capitulo I11
del mismo Titulo, art. 17. Igual que en el caso de las faltas leves, una po-
sible contravencion se podria incardinar en su apartado 2: «Realizar actos
gravemente contrarios a la disciplina, servicio o dignidad militar, que no
constituyan delito».

Respecto a las sanciones que se determinan, estas quedan fijadas en el
art. 9, siguiendo el camino de la anterior LO:

— Faltas leves, con reprension, privacion de salida de la unidad hasta

8 dias, y arresto de uno a treinta dias en domicilio o unidad.

— Faltas graves, arresto de un mes y un dia a dos meses en
establecimiento disciplinario militar (se rebajo un mes la sanciéon
respecto a la anterior LO), pérdida de destino y la baja en el centro
docente militar de formacion y en otros centros de formacion.

Y para aquellas faltas depuradas por el expediente gubernativo, el
art. 18 preveia como «sanciones disciplinarias extraordinarias» las mismas
que en la LO anterior, afiadiendo otra mas: «pérdida definitiva de la aptitud
aeronautica.

La LO 8/2014, de 4 de diciembre, derogo a la anterior, y constituye el
vigente Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas. Tiene su origen en
el mandato legal que imponia la LO 9/2011, de 27 de julio, de derechos y
deberes de los miembros de las FAS, por la cual habia que confeccionar un
nuevo régimen disciplinario que tuviese en cuenta doctrina de Tribunales
como el Europeo de Derechos Humanos, y el Supremo y Constitucional
espaioles (Nieto, 2015, p. 14).

Entre otras cuestiones, clasifica las infracciones disciplinarias en tres
tipos: leves, graves y muy graves, dejando de utilizar el viejo concepto de
«infracciones extraordinarias». Ademas, a nivel sancidén, como se vera a
continuacion, introdujo sanciones economicas, si bien las restrictivas o pri-
vativas de libertad se siguen manteniendo. Esta nueva Ley pretendio, sobre
todo a partir de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de noviembre
de 2011, 177/2011, solucionar defectos de aplicacion que se traian de las
normas disciplinarias precedentes (Nieto, 2015, p. 206).

El Titulo I, Faltas y sanciones, plasma en su Capitulo I las faltas. Rela-
cionadas con el objeto de este trabajo, y dentro de las faltas leves, se encon-
traria el apartado 13, que dice «el inexacto cumplimiento en la aplicacion
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de las normas de actuacion del militar como servidor publico, establecidas
en las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadasy, y el 35, que no deja de
ser, de nuevo, el cajon de sastre ya visto en las anteriores normas.

Sobre las faltas graves, aparecen en el art. 7 los apartados 7, sobre «or-
ganizar, participar o asistir a reuniones clandestinas o no autorizadas que
se celebren en unidades militares», y el 34: «organizar o participar activa-
mente en reuniones o manifestaciones de caracter politico o sindical, asi
como organizar, participar o asistir vistiendo de uniforme o haciendo uso
de su condicion militar, a manifestaciones o reuniones de caracter politico,
sindical o reivindicativo que se celebren en lugares publicos» (Agencia
Estatal del BOE, 2014).

El apartado anterior sigue la tonica de los anteriores regimenes dis-
ciplinarios, pero el 34 es innovador, ya que explicita mucho mas que en
los coédigos disciplinarios precedentes el tipo; por una parte, se prohibe
la participacion u organizaciéon en manifestaciones politicas o sindicales;
por otra, se prohibe, bien llevando el uniforme o bien haciendo uso de su
condicion de militar (que se sigue sin definir) tres conductas: organizar,
participar o asistir. Y ademas se establece en qué: tanto manifestaciones
como reuniones politicas, sindicales, e introduciendo también como nove-
dad, aquellas que tengan un caracter reivindicativo. En una primera inter-
pretacion, una primera lectura del tipo, supone que no se puede participar
ni organizar manifestaciones politicas o sindicales, en cualquier caso; vis-
tiendo el uniforme, o diciendo que se es militar, no se puede ni organizar,
ni participar ni asistir a reuniones politicas, sindicales y reivindicativas. La
prohibicion de la realizacion de dichas conductas en las reuniones politi-
cas o sindicales es concordante con lo anterior, pero si se prohibe también
cualquier acciodn reivindicativa... jcon qué finalidad se podria ejercer el
derecho de reunién y manifestacion? ;como podria el personal militar pe-
dir mejoras profesionales, por ejemplo?

El art. 8 es el que regula las faltas muy graves, y por primera vez apa-
rece en su apartado 13 con claridad un precepto relacionado con el derecho
de reunion y manifestacion, diciendo: «Infringir reiteradamente... las li-
mitaciones en el ejercicio... de los derechos de reuniéon y manifestaciony.
En las sanciones, como ya se ha dicho, hace su aparicion la sancion eco-
némica. Reguladas en el art. 11, son para las faltas leves la reprension, la
privacion de salida de uno a ocho dias, la sancién econémica de uno a siete
dias y el arresto de uno a catorce dias; para las graves, la sancién econ6-
mica de ocho a quince dias, el arresto de quince a treinta dias, la pérdida
de destino y la baja en el Centro docente de formacion. Y, por tltimo, para
las faltas de caracter muy grave se prevén como sanciones el arresto de
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uno a sesenta dias, la suspension de empleo, la separacion del servicio y la
resolucion del compromiso.

Se mantienen junto a las sanciones restrictivas o privativas de libertad
aquellos que afectan a la carrera profesional del militar, si bien las primeras
se elevan de nivel, pasando a ser muy grave la de arresto de uno a sesenta
dias, que en la anterior normativa era grave.

3.2. Guarbia CiviL

Hasta el afio 1991 el régimen disciplinario de la Guardia Civil fue
el mismo que el de las Fuerzas Armadas. Previamente, se habia conver-
tido en una necesidad la individualizacion del régimen disciplinario de
la Guardia Civil del de las FAS, por lo previsto en el art. 15.1 de la LO
2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Ademas, a esto coadyuvd
la sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de noviembre de 1989, la
cual hizo un especial hincapié en la necesidad de esta individualizacion
y diferenciacion. La publicacion de esta sentencia obligd al gobierno en
ese momento a iniciar el proyecto de futura LO de Régimen Disciplinario
de la Guardia Civil, que se envio a las Cortes el 9 de octubre de 1990
(Pérez, 2011, p. 39).

En la misma Exposicion de Motivos de la LO se hizo referencia pre-
cisamente a este extremo, declarando, por una parte, que «la aplicacion a
la Guardia Civil del régimen propio de las Fuerzas Armadas debe consi-
derarse meramente provisional», y de otro, que «el establecimiento de una
normativa disciplinaria especifica para la Guardia Civil debe considerarse
un objetivo prioritario», para finalizar diciendo que

«la presente Ley viene, con todo ello, a dar cumplimiento a previ-
siones legislativas y a exigencias de orden juridico-constitucional, de
manera inaplazable y adecuada para asegurar el regular funcionamien-
to del Cuerpo de la Guardia Civil al servicio de los ciudadanosy.

Asi las cosas, cuando aparece este nuevo régimen disciplinario lo que
se puede observar es que, en comparacion con el RDFAS 1985, lo que se
hizo fue en la inmensa mayoria de los casos fue sustituir el término «el
militar» por el de «el Guardia Civil». Se pretendia una individualizacion
que en esencia no se hizo, siendo uno de los puntos mas controvertidos el
mantenimiento de las sanciones privativas de libertad (Aldea, 2003, p. 8),
ademas de anadir sanciones econdmicas.
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Centrados en el aspecto puramente disciplinario, esta nueva LO clasi-
fico las faltas disciplinarias en leves, graves y muy graves (art. 6), todas
ellas introducidas en el Titulo III, Faltas y sanciones, Capitulo Primero,
Infracciones disciplinarias.

El art. 7 recogia las faltas leves, y no hacia mencion alguna a falta espe-
cifica relacionada con el ejercicio de derecho de reunion y manifestacion.
Al igual que en los regimenes vistos de las FAS, si hay un apartado 27,
norma en blanco, en la que se podria cuadrar alguna contravencion: «Las
demas que, no estando incluidas en los tipos anteriores, constituyan una
leve infraccion a los deberes que imponen las disposiciones que rigen la
actuacion de la Guardia Civil» (Agencia Estatal del BOE, 1991).

Las faltas graves se plasmaban en el art. 8, y en el elenco relacionado
no se recogia ninguna conducta relativa a la infraccion del ejercicio del
derecho. Y tampoco en las faltas muy graves del articulo siguiente, el 9.

Sobre las sanciones, estas se encontraban en el Capitulo II del mismo
Titulo, Sanciones disciplinarias, art. 10. Por faltas leves se podia imponer re-
prension, pérdida de uno a cuatro dias de haberes (siendo el primer régimen
disciplinario de caracter militar que introduce esta sancion), y arresto de uno
a treinta dias en domicilio; por las graves, pérdida de cinco a veinte dias de
haberes, arresto de un mes y un dia a tres meses en establecimiento discipli-
nario militar y pérdida de destino; y por las muy graves, la pérdida de puestos
en el escalafon, la suspension de empleo de un mes a un afio y la separacion
del servicio (Agencia Estatal del BOE, 1991).

En el afo 2007 apareci6 la Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre,
del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, que derogo a la anterior y
es la actualmente en vigor.

Esta LO supuso numerosas novedades de hondo calado??, sobre todo,
la adecuacion de las sanciones y del procedimiento a las normas civiles,
y la desaparicion de las sanciones privativas de libertad. Con esta LO se
buscd, sobre todo, la tutela de la funcidon policial del Cuerpo (Garrido,
2008, p. 6).

La LO mantiene la gradacion de las faltas en tres tipos, pero cambia el
orden hasta la fecha establecido, enumerandolas como muy graves, graves
y leves (art. 6). Asi, dentro de las faltas muy graves aparece en el art. 7 el
apartado 3 bis, que dice «organizar o participar activamente en reuniones

22 Entre ellas, la restriccion al maximo de la aplicacion del Codigo Penal Militar a los
miembros del Cuerpo de la Guardia Civil, antes de aplicacion general, y a partir de la en-
trada en vigor de esta Ley, unicamente a los casos de tiempo de guerra, vigencia del estado
de sitio, durante el cumplimiento de misiones de caracter militar o cuando el personal del
citado Cuerpo se integre en Unidades Militares (Disposicion Adicional 4.* de la LO).
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o manifestaciones de caracter politico o sindical, asi como organizar, par-
ticipar o asistir portando armas, vistiendo el uniforme reglamentario o ha-
ciendo uso de su condicion de guardia civil, a manifestaciones o reuniones
de caracter politico, sindical o reivindicativo que se celebren en lugares
publicos». Este apartado fue afiadido el afio 2014, por la disposicion final
5.1 de la LO 8/2014 de Régimen Disciplinario de las FAS. Se anadi6 la
falta que ya se ha visto al revisar esta ultima LO, cambiando «militar» por
«guardia civil»; en consecuencia, se remite a lo dicho sobre esa ley respec-
to a la explicacion del precepto.

En lo que a las faltas graves se refiere, contempladas en el art. 8 no
hay ninguna especifica sobre el objeto del estudio; como mucho, y como
ya ha ocurrido en el resto de los regimenes disciplinarios, hay un precepto
en blanco, que es la recogida en el apartado 37: «la infraccion de cualquier
otro deber u obligacion legal o reglamentariamente establecida que resulte
inherente al cargo o a la funcion, cuando se produzca de forma grave y ma-
nifiesta». Por ultimo, nada se recoge al respecto en las faltas leves incluidas
en el art. 9 (Agencia Estatal del BOE, 2007).

Sobre las sanciones es de aplicacion lo dicho para las infracciones. Se
cambia el orden tradicional en el art. 11 (incardinado en el Capitulo II del
mismo Titulo), pasando a castigar primero las infracciones muy graves
con separacion del servicio, suspension de empleo desde tres meses y un
dia hasta un maximo de 6 afos, y la pérdida de puestos en el escalafon;
posteriormente, las correspondientes a las faltas graves: suspension de em-
pleo de un mes a tres meses, pérdida de cinco a veinte dias de haberes con
suspension de funciones y la pérdida de destino. Cierra el articulo con las
sanciones a imponer por faltas leves, que son la reprension y la pérdida de
uno a cuatro dias de haberes con suspension de funciones.

4. CONCLUSIONES

Los derechos fundamentales tienen unas caracteristicas que los dife-
rencian de los derechos humanos. Dentro de esas caracteristicas se encuen-
tran la positivacion, ya que hasta que no son recogidos por una norma que
las relacione y asi defina no estaran reconocidos, y su territorialidad, ya
que la positivacion de la que se habla se realiza y tiene validez en unos
limites territoriales, que son los del Estado, de tal forma que no tienen por
qué existir los mismos derechos fundamentales de un Estado a otro. Dentro
de los derechos fundamentales se encuentra el derecho de reunion y mani-
festacion, que es a su vez una libertad publica, el cual es ejercido por los
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detentadores del derecho como un instrumento reivindicativo con el que se
persiguen, l6gicamente, fines licitos.

La Constitucion espafiola recoge este derecho sin limitacion subjetiva
alguna, para luego ser regulado su ejercicio mediante una Ley Organica, la
9/1983, de 15 de julio, «reguladora del derecho de reunién». Esta LO es-
tablece las condiciones de ejercicio del derecho, inicialmente iguales para
todos, y realiza una primera distincion entre ciudadanos, ya que remite a
las disposiciones militares la regulacion del mismo para los militares, de-
terminando una division entre ciudadanos civiles y militares.

Hay dos instituciones de caracter militar en Espafia: las Fuerzas
Armadas y la Guardia Civil. Sus miembros renuncian de forma tacita a
determinados derechos constitucionales, y otros quedan sometidos a su
normativa especifica. Uno de ellos es el de reunion y manifestacion, de-
recho el cual ha sido tradicionalmente muy restringido, por no decir casi
inexistente, en el sentido que se tiene de este derecho, siendo esta su situa-
cion actual.

Desde el advenimiento de la democracia en 1978, ambas Instituciones
se han regido por diversas normas que han ido incorporando derechos a sus
miembros, si bien, y en ambos casos, se han producido vaivenes normati-
vos que han finalizado restringiendo mucho algunos de ellos (como es el
caso que nos ocupa en este estudio), tal y como ocurre con la LO 9/2011,
de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, que es
también aplicable a la Guardia Civil. Dado que de su articulado, en algunos
casos, devenia el ejercicio de derechos practicamente vacio de contenido, y
que en otros, habia conceptos ambiguos y de dificil entendimiento, ha sido
la via jurisprudencial la que ha aclarado finalmente ambos, en este caso, el
Tribunal Supremo, estableciendo lo que es «uso de la condicion militar» y
por otra parte, legitimando la utilizacion del derecho para la realizacion de
«reivindicaciones profesionales, sociales o economicas», manteniéndose,
por supuesto, el resto de limitaciones.

Paralelamente a la normativa reguladora de derechos y deberes del
personal con caracter militar, hay, y debe de haber dada la ejemplaridad
e importancia de la Institucion Militar, un régimen disciplinario. Toman-
do siempre como referencia la fecha de 1978, de publicacion de la actual
Constitucion, se observa como ese régimen disciplinario, comin a ambas
Instituciones hasta 1991, evoluciona. Aparecen nuevos tipos de sanciones,
como han sido las economicas, y las restrictivas o privativas de libertad dis-
minuyen en extension y hasta desaparecen, como es el caso de la Guardia
Civil. En lo que a la contravencion de las normas que rigen el ejercicio del
derecho de reunién y manifestacion, tanto en Fuerzas Armadas como en
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Guardia Civil, se ha elevado la gravedad de dichas contravenciones, especial-
mente en la Guardia Civil, con lo que ambos regimenes contemplan mas clara-
mente la posibilidad de la separacion del servicio de los presuntos infractores.
Para finalizar, es evidente que aun hoy hay claras «reservas» a que los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil puedan ejercer
este derecho, habiendo sido el Poder Judicial el que ha enmendado la plana
al Poder Legislativo y al Poder Ejecutivo, en la parte que le toca respecto
a la elaboracion de las leyes y aplicacion de las mismas. No considera este
autor razon para ello. La Guardia Civil y las Fuerzas Armadas espafiolas
llevan siglos de tradicion de servicio, y su compromiso democratico y de
acatamiento y defensa del orden establecido claro y sin reservas. Por eso,
ver como cualquier persona puede ejercer este derecho sin cortapisas (por
ejemplo, personas en situacion de ilegalidad en Espafia, que como minimo
por el hecho de ser ilegales ya estan infringiendo leyes), y que el personal
militar no tenga permitido con la claridad exigible el ejercicio del dere-
cho en las condiciones adecuadas y deseables, directamente extraida de los
textos legales sin necesidad de interpretaciones judiciales cuando Espana
va camino de 50 afios de democracia y constitucion, no parece ser lo mas
correcto. Esto no significa que se pueda hacer de cualquier forma. Todo lo
contrario. Precisamente por ser militar, el ejercicio del derecho de reunion
y manifestacion debe tener unas limitaciones, que ni siquiera han de ser
impuestas, sino que deben ser entendidas, aceptadas y compartidas por
el personal militar como necesarias, de forma que el poder manifestarse
por unas reivindicaciones licitas como son las profesionales, sociales y
econdmicas no supongan el mas minimo problema a un militar, siempre
salvaguardando la neutralidad politica, el uniforme y el orden publico.
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Ruiz Diez del Corral, J. (2021).

Origen y evolucion historica del Cuerpo Juridico Militar.
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Editor:Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion.

Por: Luis Rueda Garcia
Teniente Fiscal de la Fiscalia del Tribunal de Cuentas

Antes de entrar a examinar en detalle el contenido del libro, es impor-
tante destacar que los autores han alcanzado cumplidamente la finalidad
que guio su redaccion, la cual, segin ellos mismos exponen en la parte fi-
nal del primer capitulo de la obra, consiste en evitar que se pierda el legado
historico procedente de los tres Cuerpos Juridicos que coexistieron hasta
1988, mediante la exposicion de sus origenes y evolucion, junto con un
resumen biografico de un buen numero de sus miembros.

La obra se compone de dos partes, precedidas por el prologo. En la pri-
mera, dividida en seis capitulos, queda expuesta la evolucion del Cuerpo
Juridico desde sus primeros antecedentes hasta su actual configuracion.
La segunda tiene, como principal contenido, el Diccionario Biografico del
Cuerpo Juridico Militar, y junto con él, un apartado de agradecimientos y
otro dedicado a la bibliografia.

A los primeros precedentes, recogiendo el origen de la utilizacion
del término «auditor» en la justicia militar, y a la trascendencia de las
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Ordenanzas de Carlos IlI, se encuentra dedicada la primera parte del capi-
tulo inicial.

El capitulo segundo recoge la evolucion del Cuerpo Juridico Militar,
debiendo entenderse por tal el que en su momento ejercioé sus funciones en
relacion con el Ejército de Tierra, y no el actualmente existente, desde la
Real Orden de 6 de junio de 1846 hasta la Orden de 14 de enero de 1975,
que aprobo el Reglamento de ingreso en la Escuela de Estudios Juridicos
del Ejército. Los autores recogen la primera utilizacion de la expresion
«Cuerpo Juridico Militar» en la Real Orden de 10 de diciembre de 1864.

La evolucion experimentada por el Cuerpo Juridico Militar queda ex-
puesta a través de diferentes epigrafes, que principian con el que se cali-
fica como el largo proceso de su gestacion, continian con la etapa de la
Restauracion, los cambios acaecidos durante la Segunda Republica, y la
situacion del Cuerpo durante la Guerra Civil, tanto en la zona sublevada
como en la zona gubernamental, para finalizar con la exposicion de lo ocu-
rrido hasta el final del franquismo.

Entre las cuestiones que, tanto en este capitulo como en el siguiente,
pudieran suscitar debate se encuentran las relativas a la Guerra Civil y a
sus consecuencias.

El capitulo tercero se encuentra dedicado al Cuerpo Juridico de la
Armada desde las Ordenanzas de S. M. para el gobierno militar, politico
y econdomico de su Armada Naval, de mayo de 1748, hasta la Ley 6/1988,
que unifico los Cuerpos Juridicos.

Destacan los autores el nacimiento del Cuerpo Juridico de la Armada
por Real Decreto de 8 de abril de 1857, los posteriores reglamentos de
1882 y 1886, la situacion al inicio del siglo XX, lo que supusieron los su-
cesivos cambios en la forma de gobierno y de estado, con especial atencion
al Real Decreto de 11 de marzo de 1929, el brutal golpe de la Guerra Civil,
y la situacion posterior hasta la unificacion. Cierra el capitulo expresando
la opinién de los autores sobre el impacto que en parte de los integrantes
del Cuerpo Juridico de la Armada tuvo esa circunstancia.

El capitulo cuarto, dedicado al Cuerpo Juridico del Aire, se inicia con
la mencion de la Ley de 7 de octubre de 1939, norma fundacional del
Ejército del Aire, y concluye, en cuanto a la legislacion, con el Reglamento
Organico del Cuerpo, de 29 de enero de 1944.

Recuerda el capitulo la creacion del Cuerpo Juridico del Aire, que se
produjo por Decreto de 15 de marzo de 1940. La parte final del capitulo
expresa la opinion de los autores sobre los motivos del especial protago-
nismo que, segun su criterio, tuvieron algunos integrantes de este Cuerpo
en la vida politica de las ultimas décadas del siglo XX.
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A riesgo de ser tildado de corporativista, e incluso asumiendo que
el Cuerpo Juridico del Aire fue, de los tres existentes hasta 1988, el de
menor tamarfio, y el de existencia independiente mas corta, su trayectoria
probablemente hubiera merecido que la obra le hubiera dedicado algo
mas de espacio. También cabe sefialar que las consideraciones finales
del capitulo podrian ser interpretadas, desde ciertas perspectivas, en un
sentido negativo.

El capitulo cinco repasa el proceso de unificacion que condujo des-
de los tres cuerpos inicialmente existentes hasta el actual Cuerpo Juridico
Militar, que fue iniciado por la Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, por la
que se regulan los criterios basicos de la defensa nacional y la organizacion
militar, y que fue culminado por la Ley 6/1988, de 5 de abril, por la que se
crea el Cuerpo Juridico Militar de la Defensa.

El libro retoma aqui, toda vez que ya se habia referido al mismo en
el capitulo tercero, el debate que en aquel momento se produjo sobre la
legalidad y conveniencia de dicha unificacion, y reproduce argumentos,
favorables y contrarios, a la creaciéon de los Cuerpos Comunes de las
Fuerzas Armadas, si bien que, como también ocurria alli, desde una pers-
pectiva claramente alineada con la opuesta a la union. En todo caso, el
transcurso del tiempo ha atenuado la vigencia de esta polémica.

En este punto, la obra recuerda que en 1988 se produjo el ingreso de las
dos primeras damas cadetes en el Cuerpo Juridico Militar, una de las cuales
ya ha alcanzado el empleo de general auditor.

La parte final del capitulo se encuentra dedicada a las normas que cons-
tituyen la actual regulacion.

En el sexto y Gltimo capitulo de la primera parte de la obra, bajo la rt-
brica «Recapitulacion finaly», los autores, tras denunciar la falta de estudios
sociologicos y antropolégicos dedicados a los integrantes de los Cuerpos
Juridicos, solo parcialmente revertida en los tltimos afios, adelantan un
conjunto de «intuiciones», procedentes del analisis de las biografias que
forman el macizo de la segunda parte del libro.

Tales intuiciones revisten gran interés. De entre ellas, procede destacar
las relativas a la actividad politica desarrollada por los integrantes de los
Cuerpos Juridicos, y las que dan cuenta de su implicacion en la vida cul-
tural, docente y cientifica de nuestra Patria. Cabe notar que, posiblemente
por la propia finalidad y alcance de la obra, salvo por la mencion del ca-
pitulo quinto, el libro no aborda la integracion de la mujer en las Fuerzas
Armadas y, por tanto, en el Cuerpo Juridico Militar, a pesar de constituir
uno de los hitos mas trascendentales de su evolucién contemporanea.
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La segunda parte de la obra contiene el Diccionario Biografico del
Cuerpo Juridico Militar, que recoge una relacion alfabética de quinientos
treinta de sus integrantes. El criterio seguido por los autores para la confec-
cion del Diccionario ha sido no incluir en ¢l los auditores de guerra y ma-
rina anteriores a la creacion de los cuerpos respectivos, ni a los miembros
del Cuerpo Juridico que en la actualidad siguen en activo o en la reserva
con destino.

El Diccionario, con sus breves resefas vitales de quienes prestaron
servicio en los tres Cuerpos Juridicos, permite hacerse una imagen muy
vivida de su desempefio profesional, dentro y fuera de los Ejércitos y de la
Armada.

Viene asi el Diccionario, y es un importante mérito de los autores, a
servir de complemento y soporte a la primera parte de la obra, porque su
lectura hace visibles, detras de las normas legales que regularon los tres
Cuerpos Juridicos, y a través de los avatares, en ocasiones desgarradora-
mente tragicos e injustos, de la historia de Espafa, a quienes, en su gran
mayoria, dondequiera que les llevara la vida, siempre se identificaron con
el distintivo del haz de lictores que llevaron en sus uniformes.

Ademas, entre los méritos de los autores cuenta, y no es menor, el de
no haber rehuido expresar ponderadas opiniones sobre cuestiones que pue-
den resultar controvertidas y que, por ello mismo, alientan la posibilidad
de servir como punto de partida de futuros debates.

En conjunto, la obra constituye un estudio de sumo interés acerca de
los tres Cuerpos Juridicos que precedieron al actualmente existente. Su
lectura, de un lado, permite conocer los cimientos sobre los que se edifico
la estructura a través de la que hoy se ejercen el asesoramiento y la juris-
diccion militares; y, de otro, muestra la influencia que los integrantes del
colectivo, muchas veces denominado sin mas como «los juridicos», han
tenido en la sociedad, en la cultura y en la politica de sus tiempos.
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HUMANITARIO

Autor: Rodriguez-Villasante y Prieto, J. L.
Editorial: Dykinson.
Madrid. 246 pags. ISBN 978-84-1377-500-5

Por: AbrahamMartinez Alcaniz
Comandante auditor

Cuando hablamos de derecho internacional humanitario en el contexto
de la cultura espanola y, por extension, en la latinoamericana, el nombre
de D. José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto destaca con pleno derecho
como punto de partida para la mejor comprension del conjunto de normas
que vertebran esta rama del ius gentium y como ejemplo para todo aquel
que pretenda adentrarse en el enriquecedor mundo del derecho internacio-
nal humanitario. La figura de este profesional del derecho —quien ha dedi-
cado parte de su vida al estudio del derecho internacional humanitario, a su
fomento, ensefianza y perfeccionamiento, todo lo anterior complementan-
dolo con su profesion de juridico militar, en donde ha obtenido el empleo
de General Consejero Togado, culmen de toda una carrera militar en el
Cuerpo Juridico Militar— arroja una sombra inigualable de honestidad,
trabajo y sabiduria, que dificilmente puede ser reemplazada. Por ello, todo
estudio concerniente al derecho internacional humanitario proveniente del
profesor Rodriguez-Villasante merece per se su lectura y analisis, pues no
cabe duda de que el mismo se erige como una referencia basica en dicho
area del derecho internacional.
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No podemos entender el libro objeto de recension sin la esencial obra
que ha coordinado el profesor Rodriguez-Villasante, junto con Joaquin
Lopez Sanchez, titulada Derecho internacional humanitario, editada por
Tirant lo Blanch y que va ya por su 3.? edicion, publicada en el afio 2017,
demostrando ello la relevancia alcanzada. Se me antoja decir que este Cua-
derno de practicas de Derecho internacional humanitario es el comple-
mento perfecto del libro antedicho, el cual se caracteriza por su magnifico
contenido docente y dogmatico, pero que, en cualquier caso, carece de un
contenido practico para el lector o estudiante, debido principalmente a su
extension, lo que impide abordar el analisis de supuestos y casos prac-
ticos sobre esta materia. Esta carencia ha sido apreciada por el profesor
Rodriguez-Villasante, quien para colmar esta pequefia laguna ha dedicado
su tiempo a recolectar una serie de casos practicos, la mayoria de ellos
reales, de suerte que aquel que pretenda adentrarse en el campo del dere-
cho internacional humanitario pueda poner en practica los conocimientos
previamente adquiridos mediante la resolucion de los supuestos practicos
contenidos en el libro objeto de recension.

El contenido central del Cuaderno de practicas de Derecho internacio-
nal humanitario no es otro que una serie de supuestos practicos relativos a
esta area del derecho internacional. Pero mas alla de ser un libro de casos
practicos, este cuaderno contiene otra serie de cuestiones que al lector y es-
tudiante le resultaran de mucho valor. Asi las cosas, el profesor Rodriguez-
Villasante comienza su cuaderno con un aspecto esencial, las abreviaturas
que son utilizadas en la obra y que el lector o estudiante puede consultar
perfectamente para una mejor comprension de la obra. A continuacion, se
dedica desde la pagina 19 a la 55 de la obra a un «seminario de fuentes de
derecho internacional humanitario». Este seminario resulta determinante,
toda vez que analiza aspectos tan basicos y necesarios como los conceptos
basicos del derecho internacional humanitario, la evolucion de las normas
que comprende esta rama del derecho, sus fuentes, un resumen de las nor-
mas convencionales y una relacion de los manuales doctrinales que han
abordado el estudio de las mismas. La lectura de este seminario facilita el
entendimiento del derecho internacional humanitario, de suerte que nos
sirve posteriormente para aproximarnos a los elementos capitales de esta
materia que mas adelante son tratados en forma de supuestos practicos. Le-
jos de finalizar su obra el profesor Rodriguez-Villasante con la exposicion
de los supuestos practicos, el libro contiene en su tramo final la lista de las
normas de derecho internacional humanitario consuetudinarias, cuyo valor
actualmente queda fuera de toda duda, pues al margen de ser utilizadas
por tribunales internacionales su mayor caracteristica es que las mismas
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vienen a completar todas las lagunas que pudieran concurrir en los con-
flictos armados de caracter no internacional, los cuales somos sabedores
de su escasa regulacion normativa convencional, de ahi que estas normas
consuetudinarias proporcionen una mayor seguridad juridica a este tipo de
contienda armada. Ademas, el profesor Rodriguez-Villasante concluye la
obra con una bibliografia basica de derecho internacional humanitario, a
fin de que el lector o estudiante pueda completar sus conocimientos si asi
lo desea mediante la enumeracion de las obras basicas y esenciales que
versan sobre esta materia, y con un glosario, definiéndose asi una serie de
conceptos y términos estrechamente relacionados con el derecho interna-
cional humanitario.

Llegados a este punto, y como se dijo anteriormente, el contenido cen-
tral del Cuaderno de practicas de Derecho internacional humanitario no
es otro que el conjunto de supuestos practicos que se ofrecen al estudiante
o lector para poner en practica sus conocimientos sobre esta materia. Lo
sustancial de estos supuestos practicos es el gran abanico de situaciones
que se abordan, pues se tratan casos relativos a la parte general del dere-
cho internacional humanitario (dmbito de aplicacion, actuacion del Comité
Internacional de la Cruz Roja en un conflicto armado, comienzo de una
contienda armada, etc.), la conduccion de las hostilidades (objetivos mi-
litares, comportamiento en combate, acciones hostiles, precauciones en el
ataque, ataque a ciudades, armas letales autonomas, etc.), el derecho de
la guerra maritima (Malvinas, caso Pelleus, navegacion por estrechos y
neutralidad, objetivos en la guerra naval, etc.), la asistencia sanitaria (eva-
cuacion sanitaria, requisas, buque hospital, destrucciones de hospitales,
etc.), prisioneros y detenidos (trato debido, personas detenidas, etc.), po-
blacion civil (rehenes,, localidad no defendida, periodistas, ataques contra
personas civiles, etc.) y crimenes de guerra (responsabilidad de los mandos
militares, responsabilidad en ataques contra civiles, juicios por crimenes
de guerra, etc.). El planteamiento de los supuestos practicos obliga al es-
tudiante o lector a pensar mas alla de la literalidad de la norma aplicable,
debiendo reflexionar sobre su verdadero contenido, lo que demuestra el
rigor de este cuaderno practico.

En definitiva, el profesor Rodriguez-Villasante ha logrado plasmar en
el libro un compendio de supuestos practicos de derecho internacional hu-
manitario que hardn al lector o estudiante reflexionar debidamente sobre
como aplicar las normas humanitarias tanto convencionales como consue-
tudinarias, siendo por ello una referencia obligada en toda biblioteca que
se precie y tenga en consideracion el estudio del derecho internacional
humanitario.
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Letrado Mayor del Consejo de Estado

Sumario

1. Comentario general de doctrina legal: I. La liquidacion de los contratos;
2. Doctrina legal: Revision de oficio de los actos administrativos. Distincion en-
tre presupuestos y requisitos de los actos. Limites a la revision: cosa juzgada y
equidad.

1. COMENTARIO GENERAL DE DOCTRINA LEGAL

El Consejo de Estado ha fijado a lo largo de los afios una consolida-
da doctrina sobre el alcance y contenido de la liquidacion contractual. Ha
dicho que la liquidacion estd integrada por las operaciones destinadas a
determinar el montante econdmico de las prestaciones de las partes en el
seno de un contrato, conforme con los criterios o precios fijados en ¢él. Es
un simple acto de reconocimiento de deuda, cuya causa esta en el contrato
en el que se convino el precio liquidado; un acto de verificacion (accerta-
mento, dice la doctrina) o de fijacion cuantitativa de las prestaciones eco-
ndémicas mediante las operaciones contables legalmente previstas; y en fin,
un acto unilateral de la Administracion, impugnable o recurrible. La volun-
tad del contratista no concurre por tanto a crear el acto administrativo de
liquidacion porque su funcion es meramente recepticia. Con la liquidacion,
el contrato queda agotado, consumado, en lo tocante a sus prestaciones
econoémicas, de tal suerte que, salvo contadisimas excepciones, una vez
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practicadas, las partes no pueden ya reclamarse cantidad alguna que traiga
causa de la relacion contractual.

El objeto propio y estricto de la liquidacion es el precio del contrato;
en el caso de las concesiones sujetas a canon, su montante. No obstante,
en la liquidacion se pueden recoger otros conceptos que no son precio y
cuyo importe debe ser restado o sumado al saldo del precio; entre esos
conceptos se cuentan los intereses de demora y las compensaciones por
eventuales amortizaciones de instalaciones u obras pendientes de llevar
a cabo en el supuesto de extinciones sobrevenidas de los otorgamientos.
No tienen cabida sin embargo en la liquidacion —pues debe hacerse en
expediente separado— el abono de las indemnizaciones que pudieren
corresponder al concesionario por reparacion o resarcimiento de dafios y
perjuicios sufridos.

En el iter contractual, la liquidacion es una fase dotada de sustan-
tividad propia, habida cuenta su objeto; fase distinta de la extincion de
la relacion y aun de la propia recepcion de los trabajos; fase, en fin, que
constituye una hijuela procedimental completa, distinta del procedimien-
to principal del contrato, en el que no obstante queda genéricamente
comprendida.

En los expedientes de liquidacion el Consejo de Estado emite dicta-
men con caracter facultativo. No quedan comprendidos en el ambito del
articulo 22.12 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, que previene
que

«la Comision Permanente del Consejo de Estado debera ser con-
sultada en los siguientes asuntos: [...] 12. Nulidad, interpretacion,
modificacién y extincidon de las concesiones administrativas, cual-
quiera que sea su objeto, cuando se formule oposicidon por parte del
concesionario y, en todo caso, cuando asi lo dispongan las normas
aplicables».

Y ello porque el procedimiento liquidatorio tiene sustantividad pro-
pia respecto del de extincion de las concesiones administrativas; es dife-
rente de este y no cabe subsumirlo en ¢l. En el procedimiento de extin-
cion, se declara la terminacion de la relacion contractual por la causa que
concurra —el cumplimiento, la resolucion, etc.—. En el de liquidacion,
se cuantifican las prestaciones econdmicas del contrato.

El articulo 22.12 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, prevé la
preceptiva intervencion del Consejo de Estado en los casos de extincion
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del contrato, pero no de liquidacion. En consecuencia, cuando lo hace
tiene caracter facultativo y no preceptivo.

La intervencion en el procedimiento del titular de un derecho de cré-
dito constituido a su favor por la concesionaria ha de reputarse legitima.
En efecto, aun cuando no es parte en los contratos concesionales, tie-
ne la condicion de interesada conforme con el articulo 4.1.c) de la Ley
39/2015, de 1 de octubre. Es titular de intereses legitimos o efectos refle-
jos que pueden resultan afectados por la resolucion que se adopte en este
procedimiento de liquidacion.

El procedimiento de liquidacion no esta sujeto a la inexorable decla-
racion de caducidad que previene el articulo 25 de la citada Ley 39/2015,
no obstante superarse el plazo maximo de tramitacion establecido —tres
meses en aplicacion del articulo 21.3 del mismo cuerpo legal—. Y ello
por cuanto no se trata de un procedimiento en el que se ejerzan por la
Administracion, ni potestades sancionadoras, ni de intervencion. Tiene
el concreto objeto de cuantificar y determinar el montante del precio a
abonar por el concesionario.

La causa de un incumplimiento de una obligacion esencial por el con-
tratista prevalece sobre la causa de la apertura de la fase de liquidacion
de un concurso. Ha de estarse a la fecha en que se declara dicho incum-
plimiento. Y ello aun cuando la existencia del incumplimiento se declare
que con posterioridad a la apertura de la mencionada fase. La apertura de
la fase de liquidacion del concurso no priva a la Administracion de las
prerrogativas que le son propias en el ambito de la contratacion adminis-
trativa, limitandose a trasladar en sede concursal los efectos y consecuen-
cias de la extincion contractual. AUn en aquellos casos en que la causa
de resolucion es la apertura de la citada fase, la Administracion ha de
dictar un acto declarativo en tal sentido en sede administrativa (dictamen
238/2018).

La denominada responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion hace referencia al montante que debe abonar esta al concesiona-
rio por las obras no amortizadas en el caso de extincion anticipada del
otorgamiento. Pese a su denominacion —que induce a confusion—, no
comporta el pago de indemnizacion alguna por la Administracion a favor
del concesionario encaminada a resarcir un dafio o lesion sufrida por
este. Es ajena a la responsabilidad extracontractual prevista en el articulo
32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre. Se trata del abono de una com-
pensacion por las obras ejecutadas a costa del concesionario y que estan
pendientes de amortizacion al momento de terminarse anticipadamente
el contrato de concesion. Al no ser técnicamente una indemnizacion sino

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021 321



José-Leandro Martinez-Cardos Ruiz

una compensacion, el montante de dicha responsabilidad se puede cuan-
tificar y abonar en el seno del expediente liquidatorio contractual pues
entra dentro de su objeto propio en los términos expuestos al comienzo
de estas consideraciones.

El dies a quo del plazo de amortizacion es el momento de la puesta en
servicio de las instalaciones. El dies ad quem es de resolucion del contrato.
No lo es ni el dia de la apertura de la fase de liquidacion del concurso, ni el
del cese de la utilizacion de las instalaciones por parte del concesionario.
La amortizacion de las instalaciones construidas por el concesionario esta
vinculada a su utilizacion en el seno de contrato; sin este, no procede pues
constituye su causa justificativa.

No procede la amortizacion en el caso de que el concesionario siga
prestando el servicio transitoriamente en aras de asegurarlo en virtud de
una orden de la Administracion, ajena al contrato. En este caso, el uso y
disfrute de las instalaciones por la concesionaria no lo es a titulo de tal.
Deriva del efecto reflejo de unos contratos ya extintos. Efecto reflejo que
de ordinario se concreta en una obligacion dimanante de la ley (v. gr:, el
articulo 225.6, parrafo segundo del texto refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre). Sigue explotando las instalaciones por ra-
zones de interés publico, a fin de asegurar la continuidad del servicio.
Lo hace, no en virtud de un titulo bilateral o contractual —concesién—,
sino unilateral que lo sitiia en una posicion que participa en cierta medida
de la condicion de precarista administrativo hasta que se adjudiquen los
nuevos contratos de concesion y se hagan cargo del servicio los nuevos
titulares. En consecuencia, al no existir titulo convencional que ampare
su uso y disfrute, no cabe que las instalaciones sean amortizadas.

El método de calculo de la responsabilidad patrimonial difiere se-
gun los otorgamientos y las normas aplicables. Es regla general que, en
los supuestos de resolucion, la Administracion abonara, en todo caso, al
contratista el precio de las obras ¢ instalaciones, que ejecutadas por este,
hayan de pasar a propiedad de aquella, teniendo en cuenta su estado y el
tiempo que restare para la reversion. El precio de las obras e instalacio-
nes se calculara de acuerdo con las previsiones del pliego. A falta de este,
de ordinario, es el costo de las obras contenido en la proposicion presen-
tada por el concesionario, incrementada, en su caso, por los aumentos
producidos por modificaciones hechas en el proyecto inicial, debidamen-
te aprobadas. Del coste se deduce el importe amortizado.

La amortizacion se calcula segin el método fijado en el pliego. En su
defecto, en la norma aplicable. La anterior legislacion (leyes de 2000 y
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posteriores), no consignaban ninguno. La Ley 9/2017, de 8 de noviem-
bre, contempla el lineal de amortizacion. A falta de prevision convencio-
nal o legal, el método lineal de amortizacion resulta adecuado pues es
el unico objetivo aplicable en la practica. Los demas métodos de amor-
tizacion (por ejemplo, el creciente en progresion geométrica) obligan a
realizar unas previsiones hipotéticas de valoracion de las instalaciones
al final de la vida 1til. El método lineal era el aplicado en la normativa
contable de autopistas en los afios noventa (Orden de 10 de diciembre de
1998 por la que se aprueban las normas de adaptacion del Plan General
de Contabilidad a las sociedades concesionarias de autopistas, tineles,
puentes y otras vias de peaje) y es por ultimo coherente con la actual
regulacion (Orden EHA/3362/2010, de 23 de diciembre, por la que se
aprueban las normas de adaptacion del Plan General de Contabilidad a
las empresas concesionarias de infraestructuras publicas).

El plazo para liquidar el contrato depende del pliego y de su natu-
raleza. A falta de prevision en aquel, en el caso del de obras, era de dos
meses; en el de concesiones de obra publica, de seis meses (Ley 13/2003,
de 23 de mayo, articulo 266.1); en el de concesiones de servicio publico y
demas contratos, de tres meses por aplicacion del articulo 21.3 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre.

El plazo para practicar la liquidacion se inicia el dia siguiente a aquel
en que se acuerda la resolucion del contrato o deviene firme en el caso de
recurso. Transcurrido sin que la Administracion lo haya hecho, incurre en
mora y esta obligada a abonar intereses. Estos intereses por retraso en la
determinacion de la responsabilidad patrimonial no tienen caracter mo-
ratorio sino resarcitorio. Tienen la funcion de restablecer el desequilibrio
producido en el patrimonio del deudor como consecuencia de la indispo-
nibilidad de una suma de dinero el tiempo en que la misma se encuentra
indebidamente en poder del acreedor y que son calificables de legales u
ope legis. Son distintos de los intereses moratorios que surgen en su caso
por retraso en su pago. Y, al tener caracter resarcitorio, se devengan con
independencia de que el montante de la liquidacion esté determinado.

El interés aplicable es el legal del dinero (articulos 17 y 24 de la Ley
General Presupuestaria) y no el de intereses de demora en el pago del
precio de los contratos administrativos (el interés legal incrementado en
1,5 puntos) regulado en la Ley de Contratos del Sector Publico. Y ello por
cuanto la denominada responsabilidad patrimonial de la Administracion
no es precio del contrato sino una compensacion por las obras e instala-
ciones pendientes de amortizacion.
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2. DOCTRINA LEGAL: REVISION DE OFICIO DE ACTOS
ADMINISTRATIVOS. DISTINCION ENTRE PRESUPUESTOS
Y REQUISITOS DE LOS ACTOS. LIMITES DE LA REVISION:
COSA JUZGADA'Y EQUIDAD

La consulta tiene por objeto determinar si procede la declaracion de
nulidad del acto presunto, producido ex lege por silencio positivo en apli-
cacion de lo dispuesto en el articulo 24.1 in fine de la Ley 39/2015, por
virtud del cual la entidad Autopista adquirio el derecho a ser incluida en
la relacion de entidades concesionarias a que se refiere la disposicion adi-
cional octava de la Ley 43/2010, con efectos de 1 de enero de 2011, y, en
consecuencia, a crear una cuenta de compensacion en la que se consignaria
anualmente la diferencia entre los ingresos de peaje que se hubieran produ-
cido de alcanzarse el 80% del trafico previsto en el plan econémico-finan-
ciero presentado en la oferta de licitacion por dicha sociedad y los ingresos
reales de peaje, con el fin de poder solicitar un préstamo participativo al
entonces Ministerio de Fomento.

Como se ha expuesto (.../...) el 7 de octubre de 2013 Autopista inter-
puso recurso de alzada contra la desestimacion presunta de la solicitud for-
mulada el 18 de enero de 2013 pidiendo la inclusion en la citada relacion,
produciéndose los efectos del silencio positivo previsto legalmente en el
articulo 24.1 antes citado al no haberse dictado resolucion expresa por la
Administracion el 7 de enero de 2014.

Los actos presuntos producidos en aplicacion de las reglas legales que
instituyen el silencio positivo tienen la consideracion de actos administrati-
vos materiales y producen los efectos propios de estos —frente a los dima-
nantes del silencio negativo que simplemente son meras ficciones legales a
efectos de impugnacion—. Habida cuenta esa naturaleza y los efectos que
producen son susceptibles de revision de oficio.

El presente procedimiento se rige por la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, en lo tocante a las causas de nulidad a las que ha de estarse para
apreciar si concurren (articulo 47.1), habida cuenta la fecha en que se ge-
ner6 el acto presunto que se pretende revisar —que lo fue el 7 de enero de
2014—.Y por las reglas instituidas en el articulo 106 de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, en lo tocante al procedimiento aplicable por razén de la fecha
en que se ha iniciado —el 21 de junio de 2021—.

La potestad de revision de oficio es un remedio excepcional que ha-
bilita a la Administracion, por si misma y sin necesidad de acudir ante
los tribunales de justicia, para extirpar del mundo juridico sus actos nulos
de pleno derecho, previo dictamen favorable del Consejo de Estado (Ley
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39/2015, articulo 106). Como remedio excepcional, la interpretacion de
las causas habilitantes para su ejercicio y las condiciones de este ha de ser
restrictiva.

La potestad de revision de oficio esta sujeta a limites. Entre estos, ade-
mas de los previstos en el articulo 110 de la Ley 39/2015 —prescripcion
de acciones, tiempo transcurrido y otros— se cuenta la cosa juzgada ma-
terial. En consecuencia, si el acto que se pretende revisar esta amparado
por la cosa juzgada material no le es dable a la Administracion declarar su
nulidad.

En el caso presente, se pretende declarar la nulidad de pleno derecho
del acto presunto por el que Autopista adquirio el derecho a ser incluida en
la relacion de entidades a que se refiere la disposicion adicional octava de
la Ley 43/2010 que podian abrir una cuenta de compensacion como instru-
mento de reequilibrio de sus concesiones.

La interesada se ha opuesto a dicha declaracion. Alega, en primer tér-
mino, la excepcion de cosa juzgada. Afirma reiteradamente que se le ha
reconocido el citado derecho en la sentencia n.° 993/2020 del Tribunal
Supremo de 14 de julio de 2020 recaida en el recurso de casacion inter-
puesto contra la sentencia de 14 de junio de 2016 de la Audiencia Nacional.

La cosa juzgada material es la inatacabilidad indirecta o mediata de las
situaciones reconocidas procesalmente con caracter definitivo. Se concreta
en el cierre de toda posibilidad de que se emita, por la via de la apertura de
un nuevo procedimiento jurisdiccional o administrativo, ninguna decision
que se oponga o contradiga a la instituida con caracter definitivo en una
sentencia firme. Su ambito viene determinado por el objeto del proceso en
el que se ha dictado dicha sentencia y la indole de la pretension formulada
(causa de pedir).

Asi las cosas, para verificar si concurre la excepcion formulada por
la interesada, es preciso determinar el objeto de recurso contencioso-ad-
ministrativo en el que se dictaron primero la sentencia de la Audiencia
Nacional de 14 de junio de 2016 y luego la del Tribunal Supremo de 14 de
julio de 2020.

Un examen de la sentencia dictada por la Audiencia Nacional pone de
manifiesto que el recurso interpuesto por la concesionaria tenia por objeto
la resolucion del Secretario de Estado de Infraestructuras, Transporte y
Vivienda de 19 de febrero de 2014 por la que se desestimo el recurso de
alzada previamente deducido contra la desestimacion presunta de la solici-
tud formulada el 18 de enero de 2013 —que pretendia privar de eficacia al
acto también presunto producido por aplicacion de las reglas del silencio
positivo y que admitia la peticion de la solicitante—. La accion ejercitada
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en el procedimiento fue la anulatoria y la concreta pretension formulada,
la de que se invalidara esa resolucion de 19 de febrero de 2014. Ni se ejer-
cit6 una accion declarativa del derecho de la recurrente a ser incluida en la
relacion de las entidades beneficiadas por la prevision de la Ley 43/2010,
ni se formul6 una concreta pretension en tal sentido. La Sala desestim¢ la
pretension anulatoria antes indicada, si bien fue mas alla de lo pedido pues
reconocio el derecho de Autopista a que se procediera a la apertura del
procedimiento encaminado a fijar el saldo de la cuenta de compensacion
correspondiente al ejercicio de 2013.

Posteriormente, el Tribunal Supremo en su sentencia de 14 de julio de
2020 acotd a sus estrictos términos el objeto del procedimiento judicial
seguido; en concreto, lo cifi6 a la validez resolucion de 19 de febrero de
2014, cuya anulacion se pretendia. El Alto Tribunal dijo, en el antecedente
primero de su sentencia, que no era objeto de la litis pronunciarse sobre el
reconocimiento a favor de la concesionaria del derecho de compensacion
correspondiente al ejercicio de 2013. Indicaba que tal pretension habia sido
examinada en otro procedimiento ordinario, el XXX/2013 de la Audiencia
Nacional, quien dictd sentencia de 8 de junio de 2015 y la estimo par-
cialmente. Afladia que esta sentencia de la Audiencia Nacional habia sido
luego casada por el propio Tribunal Supremo, en su sentencia XXX/18, de
5 de febrero, en un recurso distinto.

Acotado el objeto del recurso contencioso-a administrativo a la resolu-
cion del Secretario de Estado de 19 de febrero de 2014, el Tribunal Supremo
declar6 que no era valida. Estimé que, al haberse dictado tardiamente, no
podia contradecir el sentido del silencio positivo producido. Manifestd que
el acto presunto producido ex lege desplegaba sus plenos efectos

«y ello, con independencia y al margen, que lo asi obtenido pueda no
ser conforme con la prevision normativa de la expresada Disposicion Final
Vigésimo Primera de la Ley 17/12, que solo puede obviarse por la via de la
revision de oficio (art. 102) o, en su caso, mediante la impugnacion en sede
jurisdiccional previa declaracion de lesividad de esa resoluciony.

En los términos expuestos, se puede concluir que la sentencia del
Tribunal Supremo se pronuncié —estimandola— sobre la pretension anu-
latoria formulada contra la resolucion de 19 de febrero de 2014 del Secre-
tario de Estado de Infraestructuras y hecha valer por la concesionaria en
relacion con el acto presunto positivo generado por la falta de resolucion
del recurso de alzada. Y lo hizo declarando su invalidez.

Ahora bien, el Tribunal Supremo no examin6 la validez del acto presun-
to en atencion a sus requisitos y condiciones materiales. Se limit6 a decir
que su eficacia no podia enervarse con una resolucion tardia del recurso de
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alzada. No declar6, con efectos de cosa juzgada, el derecho de la recurrente
a ser incluida entre las entidades preceptoras de la cuenta de compensacion
por cuanto ello excedia del objeto de recurso. La manifestacion contenida
en el altimo parrafo del fundamento de derecho segundo («procede acoger
la pretension actora [...] de ser incluida entre las preceptoras de la cuenta
de compensaciony») ha de entenderse como un efecto de la invalidez de la
resolucion de 19 de febrero de 2014 y no como el reconocimiento de su
derecho sustantivo pues tal cuestion no se examino en el pleito.

En consecuencia, el Consejo de Estado considera que, en el caso some-
tido a consulta, no concurre la excepcion de cosa juzgada en relacion con
la cuestion relativa al derecho sustantivo de la concesionaria a ser incluida
en la relacion de entidades que podian instrumentar la cuenta de compensa-
cion con efectos de 1 de enero de 2011. Por consiguiente, el acto presunto
cuya declaracion de nulidad se pretende puede serlo en el procedimiento
de revision de oficio en tramitacion.

La propuesta de resolucion considera que el citado acto presunto, ge-
nerado por aplicacion de las reglas del silencio positivo, es nulo de pleno
derecho por concurrir la causa prevista en el articulo 62.1.f) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre. Se da esta en los casos de «actos expresos
o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren
facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para
su adquisiciony. Y, haciéndose eco de lo dicho por la Abogacia del Estado
en su informe, sefiala que «concurre dicha causa pues, en virtud de un acto
administrativo presunto, Autopista ha adquirido un derecho a participar de
una cuenta de compensacion, careciendo de los requisitos esenciales para
ello: era requisito esencial ser una de las sociedades concesionarias men-
cionadas en la ley y, en 2011, no cumplia ese requisito».

El Consejo de Estado considera correcta la propuesta de resolucion
formulada en el sentido de que concurre en el acto presunto cuya decla-
racion de nulidad se pretende la causa de nulidad antes sefialada, prevista
en la letra f) del apartado 1 del articulo 62 de la Ley 30/1992. En efecto,
a los efectos del citado articulo, deben reputarse requisitos esenciales no
todos los precisos para la validez de un acto administrativo sino solo los
que, bien se erigen como su presupuesto, bien son los mas basicos para su
propia existencia. Los presupuestos son circunstancias que deben concurrir
con caracter previo a la propia adopcion del acto y aun en el momento de
adoptarse. Los requisitos esenciales en sentido estricto pueden faltar antes
de dictarse el acto, pero deben darse al momento de su nacimiento. Ni su
concurrencia ni su ausencia sobrevenida en un momento posterior tiene
relevancia a los efectos de calificar su nulidad. Si no se dan al dictarse, el
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acto esta viciado esencialmente aun cuando después concurran en el sujeto
destinatario del mismo.

(.../...)

Ha aducido por otra parte la concesionaria la improcedencia de ejercer
la potestad de revision de oficio. Alega, invocando el articulo 110 de la
Ley 39/2015, el tiempo transcurrido desde que se genero el acto presunto
dimanante de la falta de resolucion del recurso de alzada interpuesto y
razones de equidad.

El Consejo de Estado considera que no son aplicables en el caso pre-
sente los limites a que se refiere el mentado articulo 110. En efecto, aun
cuando el acto presunto se genero ex lege el 7 de enero de 2014, lo cierto es
que desde entonces no ha habido inactividad en relacion con él durante el
tiempo transcurrido desde entonces. Primero, la Administracion dictd una
resolucion tardia a fin de privarlo de efectos y luego se han dirimido ante
los tribunales los procedimientos encaminados a solventar la cuestion, sin
que haya habido periodos de inactividad, quietud o consolidacion de los
efectos de los actos afectados.

Tampoco resulta de aplicacion la equidad. Esta es un instrumento de
atemperacion de los efectos de la aplicacion del ordenamiento cuando se
generan situaciones de sin razéon. No es sin embargo un mecanismo que
permita, bien violentar o vulnerar las normas que lo componen, bien am-
parar situaciones palmariamente antijuridicas.

(Dictamen n.° 8§77/2021)
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REVISTA ESPANOLA DE DERECHO MILITAR
NORMAS EDITORIALES

La Revista Espariola de Derecho Militar, iniciada en el afio 1956,
publicada en un principio por la Seccion de Derecho Militar del
Instituto Francisco de Vitoria del el Consejo Superior de Investigacio-
nes Cientificas, y posteriormente por el Ministerio de Defensa, tiene su
sede en la Escuela Militar de Estudios Juridicos. Su objetivo es el de la
difusion del conocimiento de las distintas ramas del Derecho Militar,
fundamentalmente Penal, Disciplinario, Administrativo, Internacional,
Constitucional, Maritimo, Aeronautico o Comparado, desde cualquier
perspectiva cientifica ya sea ésta dogmatica, historica, socioldgica o filo-
sofica. A estos efectos, publica estudios originales sobre estas materias,
dirigidos a juristas nacionales o extranjeros especializados en el asesora-
miento juridico militar o en el ejercicio de la jurisdiccion militar. Asimis-
mo se dirige a abogados, jueces o representantes del mundo académico,
interesados en profundizar en la vertiente militar de sus respectivos am-
bitos de especialidad.

La Revista tiene una periodicidad semestral y ha quedado indexada en
LATINDEX.

Lo publicado en la Revista Espariola de Derecho Militar no expresa
directrices especificas ni la politica oficial del Ministerio de Defensa. Los
autores son los unicos responsables de los contenidos y las opiniones ver-
tidas en los articulos.

Ademas de en soporte de papel, la Revista es accesible a través del Portal
del Ministerio de Defensa, pagina web www.publicaciones,defensa.gob.es
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REQUISITOS DE LOS TRABAJOS

La Revista Espariola de Derecho Militar solo aceptara para su publica-
cion trabajos originales. Salvo que concurran circunstancias excepciona-
les, se rechazaran trabajos publicados con anterioridad o remitidos para-
lelamente para su publicacion en otras revistas, exceptuando los Premios
Querol y Lombardero, que seran publicados.

Las colaboraciones podran adoptar la forma de Estudios y Notas. Los
Estudios habran de tener una extension maxima de 20.000 palabras de tex-
to, incluida la bibliografia, equivalentes a 50 paginas impresas. La exten-
sion maxima de las Notas es de 12.000 palabras correspondientes a 30 pa-
ginas impresas. Las colaboraciones deberan estructurarse en las siguientes
partes: Resumen, Sumario, Desarrollo.

Toda colaboracion habra de estar precedida por un Resumen del con-
tenido del articulo con una extension maxima de 150 palabras, y cuatro
palabras clave, acompafiada de la correspondiente traduccion o Abstract en
inglés tanto del resumen como de las palabras claves y el titulo del trabajo.

El Sumario encabezara el articulo, y en ¢l se hara constar, de forma
continua y sin puntos y aparte, los distintos apartados y subapartados en los
que el tema se va a desarrollar.

El contenido del articulo sera desarrollado siguiendo la estructura pre-
fijada en el Sumario. En cuanto al sistema de citas se hara siguiendo las
vigentes Normas de edicion y publicacion en el Ministerio de Defensa. Es
decir: las citas de libros y articulos usaran el modelo Harvard: apellido del
autor y fecha entre paréntesis (Apellido, fecha). Apareceran siempre en el
cuerpo del texto y no en notas a pie de pagina. En cuanto a las referencias
bibliograficas, formas de referencia mas extensas ordenadas, generalmente
de manera alfabética, al final del capitulo o documento. Estan relacionadas
directamente con las citas bibliograficas, pues en el texto solo aparece una
breve referencia, en forma de cita bibliografica, como se ha indicado y que
de previamente, y que debe completarse con la forma extensa.

Las referencias estaran ordenadas por afnos, de mas antiguo a mas mo-
derno, y a continuacion alfabéticamente. Si un autor tiene varias entradas
no es necesario repetir su nombre, basta con poner raya, para evitar reite-
racion. En cuanto a las fechas que siguen a la mencion del autor, si algin
aflo se repite, se distingue de cada entrada afiadiendo una letra mintuscula
siguiendo el orden alfabético.

Por ultimo, no debe mantenerse una separacion de obras consultadas,
es decir, debera ofrecerse una lista inica que englobe tanto las obras mo-
dernas, como aquellas que puedan ser mas antiguas, junto a la legislacion,
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articulos y/o capitulos de monografias, etc. Solo se referenciaran por sepa-
rado las fuentes de los archivos.

Explicacion de las normas de redaccion:

a)
b)
c)
d)

2

Paginas escritas por una sola cara.
Times New Roman 12.
Interlineado: 1,5

Margenes:

— Superior: 3 cm

— Izquierdo: 3 cm

Derecho: 3 cm

Inferior: 3 cm

Notas: siempre a pie de pagina. Times New Roman 10.
Sistema de citacion:

Se indicara entre paréntesis el apellido del autor/a en minusculas,
seguido del afio y, en su caso, pagi-na/s de la publicacion.

Ej: (Rodriguez Villasante, 2010), (Rodriguez Villasante, 2010),
(Rodriguez Villasante, 2010: 213-214).

En caso de que la cita esté integrada en el contenido del texto, solo
se indicara entre paréntesis el afio y pagina de publicacion.

Ej: Segtin Rodriguez Villasante (2010); Tal como advierte Rodriguez
Villasante (2010: 213); Para Rodriguez Villasante (2010: 213-214).
Si dos o mas referencias tienen el mismo autor/a y afio, se distingui-
ran entre si con letras minasculas a continuacion del afio y dentro
del paréntesis. Esta distincion debera mantenerse asimismo en el
listado de referencias bibliograficas.

Ej: (Rodriguez Villasante, 2010a: 213), (Rodriguez Villasante,
2010b: 22).

Las referencias con dos autores se citan por sus primeros apellidos
unidos por la conjuncion «y».

Ej.: (Kay y Tisdall, 1994), (Kay y Tisdall, 1994: 36).

Esquemas de referencias bibliograficas:
— Monografias: Apellido(s), Inicial(es) del autor. (afo). Titulo

del libro (en cursiva). Numero de edicion (si no es la 1.%). Lu-
gar de publicacion, Editorial. Nimero de paginas.
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Rodley, N.S. (2000). The Treatment of Prisoners Under Inter-
national Law. Oxford (U.K.), Oxford University Press. P. 35.

— Articulos de publicaciones seriadas: Apellido(s), Inicial(es) del
autor. (ano). Titulo del articulo (en redonda). Titulo de la revis-
ta (en cursiva). Lugar, Editor. Numeracion del volumen de la
revista (nimero de la parte entre paréntesis), rango de pagina(s)
precedidas de la abreviatura pp. Identificador normalizado.
Penarrubia Iza, J.M. (2006). Los derechos del militar en Fran-
cia tras el Estatuto general de 2005: algunas conclusiones para
la reforma del derecho espaiiol. Revista Espafiola de Derecho
Militar. N.° 88, p. 19-56. ISSN 0034-9399.

— Legislacion: Pais/Jurisdiccion. (afio). Titulo de la ley o titulo
de la norma. Titulo del documento fuente. Numeracion de la
publicacion, paginacion.

Espaiia. (2006). Orden PRE/1822/2006, de 9 de junio, por la que se
establecen criterios generales para la adaptacion de tiempos adicio-
nales en los procesos de seleccion para el acceso al empleo de las

personas con discapacidad. Boletin Oficial del Estado. 13 de junio,
num. 140, pp. 22530-22533.

— Documentos electronicos: cuando las referencias procedan de
un documento electronico se debera anadir detras del titulo la
expresion [en linea]. Al final de la referencia, cuando se consul-
to el documento y donde esta disponible.

Papich, M.G. (2016). Saunders Handbook of Veterinary
Drugs [en linea]. Amsterdam, Elsevier. [Consulta: 15 febrero
2017].Disponible en: http://www.sciencedirect.com/science/
book/9780323244855#?
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NORMAS DE EVALUACION

Tras la recepcion del texto se procedera a una primera evaluacion. Al
menos dos miembros del Consejo de Redaccion comprobaran que el tra-
bajo se ajusta a los requisitos exigidos sobre extension y sistema de citas,
asi como a la tematica, metodologia cientifica y lineas editoriales de la
REDEM, pudiendo rechazarse aquellos articulos que reproduzcan temas
tratados en el nimero anterior. En el caso de ser rechazado el trabajo, se
notificara al autor a quien también se le podra requerir, en su caso, para que
efectie las correspondientes modificaciones.

Cada colaboracion sera evaluada mediante el sistema de “doble
referee”. A estos efectos la colaboracion se remitira a un miembro del Con-
sejo de Redaccion de la Revista, experto en la especialidad de que se trate,
y que tendra la consideracion de gestor. Este se encargara de la bisqueda
de dos evaluadores externos, reconocidos expertos en la materia, a quienes
se remitira, para evaluacion, el citado articulo, garantizando el caracter
anonimo de su autor. Los evaluadores disponen de seis u ocho semanas
para entregar sus informes motivados, que se ajustaran al formulario in-
cluido en anexo. Para ser publicado, un trabajo debera obtener los corres-
pondientes informes positivos de esos dos evaluadores externos. En el caso
de que uno de los informes sea negativo, se estara a lo que decida el gestor
0, en su caso, el Consejo de Redaccion, pudiendo ser enviado el trabajo a
un tercer evaluador externo cuya decision sera vinculante. Cualquiera de
los evaluadores externos puede hacer observaciones o sugerir correcciones
a los autores a los que se dara un plazo adicional para incorporarlas a su
trabajo. En este ultimo supuesto, la publicacion del trabajo, caso de que
el gestor lo considere conveniente, se sometera de nuevo al Consejo de
Redaccion.

A los autores de los trabajos aceptados, caso de solicitarlo, se les ex-
pedira un certificado en el que se haga constar que su manuscrito ha sido
aprobado por el Consejo de Redaccion de la REDEM y se halla pendiente
de publicacion De igual modo a los a los gestores y evaluadores, caso de
solicitarlo, se les expedira por el Secretario de la Revista el correspondien-
te certificado.
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ANEXO
INFORME SOBRE EVALUACION DE TEXTOS

TITULO DE LA OBRA:
OBSERVACIONES SOBRE EL CONTENIDO
FUENTES Y BIBLIOGRAFIA
(Utilizacion de fuentes primarias o secundarias, documentacion...)
CALIDAD Y SOLIDEZ DE LA INVESTIGACION
(Estructura, Coherencia, Fundamentacion de las conclusiones)
NOVEDADES QUE APORTA A SU CAMPO DE ESTUDIO
(Originalidad de las tesis o conclusiones)

OBSERVACIONES SOBRE LA FORMA
EXTENSION
ORDEN
ESTILO

¢RECOMIENDA SU PUBLICACION?
Si, SIN OBJECIONES
NO, DEBE SER RECHAZADO
Si, SI SE REALIZAN CORRECCIONES

SI SON NECESARIAS CORRECCIONES, INDIQUELAS
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