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LA REGULACION JURIDICA INTERNACIONAL DE LAS EMPRESAS MILITARES
PRIVADAS Y DE LAS EMPRESAS DE SEGURIDAD PRIVADAS EN LOS
CONFLICTOS ARMADOS!

THE INTERNATIONAL LEGAL REGULATION OF PRIVATE MILITARY
COMPANIES AND PRIVATE SECURITY COMPANIES IN ARMED CONFLICTS

Zarina Kulaeva
Estudiante del programa de Doctorado de Derecho, Politica y Economia
Universitat Oberta de Catalunya

Resumen

Las violaciones de los derechos humanos perpetradas por empresas militares y de seguridad
privadas en los conflictos armados representan la sombra ominosa de la regulacion juridica
internacional. La participacion de estas entidades en los conflictos armados plantea interrogantes
sobre su legitimidad y destaca como la ausencia de reglas solidas supone una amenaza para los
derechos humanos. Asi, el siguiente trabajo explora la viabilidad de establecer un marco normativo
internacional para la supervision legal de estas empresas, analizando tres casos emblematicos:
Estados Unidos, Gran Bretana y Rusia. Los resultados de esta investigacion evidencian que la
carencia de regulaciones beneficia a las empresas militares y de seguridad privadas, perpetuando
las violaciones a los derechos humanos.

Palabras clave
Empresas militares privadas, empresas de seguridad privadas, conflictos armados, globalizacion,
regulacion

Abstract

The human rights violations perpetrated by private military and security companies in armed
conflicts cast a foreboding shadow over international legal regulation. The involvement of these
entities in armed conflicts raises questions about their legitimacy and underscores how the absence
of robust rules threatens human rights protection. Thus, the following work explores the feasibility
of establishing an international normative framework for the legal oversight of these companies,
analyzing three emblematic cases: the United States, Great Britain, and Russia. The findings of
this research reveal that the lack of regulations benefits private military and security companies,
perpetuating human rights violations.

Keywords
Private military companies, private security companies, armed conflicts, globalization, regulation

! Dicho estudio es el Trabajo Final de Master que se realiz durante el periodo de curso del Master de Derechos
Humanos, Democracia y Globalizacion por la Universitat Oberta de Catalunya en 2020.



REVISTA HISPANOAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
REHISDEHU Ne3 (2023)

SUMARIO. 1. Introduccion. 2. Revision de la literatura. 2.1 Definicion de Estado. 2.2 Surgimiento
de la industria militar privada. 2.3 Definicion de la empresa militar privada y de seguridad privada.
3. Metodologia. 4. Resultados. 4.1 Caso Estados Unidos. 4.2 Regulacion juridica de las practicas
de las empresas militares y de seguridad privadas en Gran Bretafia. 4.3 Regulacion juridicas de las
practicas de las empresas militares y de seguridad privadas en Rusia. 5. Discusion. 6. Conclusion.
7. Refencias.

1. INTRODUCCION

Las ultimas décadas han sido decisivas para el mundo tal y como lo conocemos hoy. Los procesos
frenéticos de la globalizacién permitieron que casi todos los paises abrieran sus fronteras ante la
emergente liberalizacion econdémica que se apoderaba incluso de los vericuetos politicos mas
conservadores. A pesar de los distintos regimenes de poder que ostentaban los Estados, quedaba
claro que la fusion de una economia libre y trascendental era viable y afectaria al funcionamiento
de los sistemas de proteccion internacional de derechos humanos, y a los sistemas sociopoliticos
y econdmicos. La topologia de la globalizacién reveld al mundo que seria un proceso mas, al cual
habria que acostumbrarse. Encontramos que la Union Europea, la OTAN, las Naciones Unidas, la
Comunidad de Estados Independientes, el Foro de Cooperacion Econémica Asia-Pacifico, el
Consejo de Europa, el Fondo Monetario Internacional, la Organizacion para la Cooperacion
Islamica, por nombrar algunos ejemplos, estan formando parte de dicha estructura sistémica y
evidencian la amalgama de las relaciones internacionales que posibilita la globalizacion.

A pesar de la diversidad de los regimenes politicos, el mundo se presenta cada vez mas adaptado
para un tipo de funcionamiento inter, intra-relacional y transnacional. En efecto, la globalizacion
desnudod los cuerpos politicos hacia una trascendencia de fronteras que antes determinaban y
consolidaban los Estados-Naciones. Las negociaciones internacionales cada vez mas sufrian de los
efectos de una desterritorializacion, donde los Estados perdian ante las coaliciones
internacionales. Las portadas de las noticias mundiales evidenciaban que todo lo que ocurria en
un pais, tenia consecuencias deletéreas en otros. La liberalizacion econdémica entendida en
términos de redencion ante el poder intervencionista del Estado en asuntos propios de la economia
funcionaba sin caudales y proliferaba despejando los espacios de aranceles y barreras comerciales,
abriendo el sector financiero para los ataques de las multinacionales y privatizando sectores
publicos a privados.

Asi la globalizaciéon fue la clave para el impulso para la desnacionalizacion del poder y de la
decadencia del Estado-Nacion, concepto sumamente analizado y criticado por Hannah Arendt.
Con el auge de los procesos transregionales, transnacionales y transcontinentales, el poder
soberano dejé de permanecer en el pueblo y desvanecid bajo la cortina de humo de la
globalizacion. La globalizacion se convirtio en un sistema donde el orden es cadtico, las
autoridades se superponen y la poblacién mundial conforma una forma distinta de comunidad
politica (Linklater, 2008).
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La globalizacién como un fenémeno de abastecimiento total, foment6 y externalizé los usos y
desusos de los servicios de venta y de adquisicion del material armamentistico y del personal
militar. Desde el siglo pasado y a causa de la desintegracion de estructuras estatales por guerras
civiles, por atentados terroristas y/o por golpes de Estado, se presentaba un panorama donde el
libre comercio de estos recursos y servicios se hacia posible y generaba nuevos puestos de trabajo.
Resultado de ello una nueva forma emergente de involucrar actores internacionales en los
conflictos armados que precisan de normas y regulaciones nacionales, asi como internacionales.
En definitiva, a lo largo del siguiente trabajo trazaremos una linea historica bidireccional:
analizaremos la tipologia del Estado y sus diferentes modos de ser, ya sea como Estados estable,
Fragil o Fallido; al mismo tiempo que evidenciaremos el contexto sociohistorico que engendro el
precedente para el impulso de empresas independientes de los Estados, como formas cuasi
politicas y absolutamente militares de intervencion en los conflictos. Esto es que, empresas
militares privadas (EMP, de aqui en adelante) y empresas de seguridad privadas (ESP, de aqui en
adelante) conformaran nuestro enfoque principal.

Analizaremos, las dindmicas concurrentes de las EMP y ESP, tratando paralelamente la tipologia
de los conflictos armados, y el Derecho Internacional Humanitario (DIH, de aqui en adelante).
Como punto central, propondremos un enfoque mas preciso sobre tres paises que consideramos de
especial relevancia en el sector de la privatizacion de la violencia por las EMP y ESP, que son
Estados Unidos, Gran Bretafia y Rusia. En cada caso particular, objetaremos sobre la regulacion
juridica de las practicas de las empresas militares y de seguridad privadas en la legislacion nacional
de cada uno de estos tres paises, a nivel internacional y finalmente responderemos también sobre
las formas de responsabilidad juridica internacional de los Estados que envian el uso de la fuerza,
como aquellos que la reciben.

2. REVISION DE LA LITERATURA

2.1. Definicion de Estado
El punto de partida es la concepcion de Estado. Segun la bien conocida formula weberiana, el
Estado posee el monopolio del uso legitimo de la fuerza fisica dentro de un territorio determinado.
Segun Berrio (2003) es una estructura politica ademas de reclamar el poder soberano sobre el
territorio y de manera continua, también tiene que ser reconocido por otros Estados. Estos es
formar parte de la comunidad internacional. A partir de este momento, se engendran unos vinculos
de obligado cumplimiento: se espera que el Estado responda a los consensos de la comunidad
internacional de forma favorable y al mismo tiempo consolide su estructura politica, con su
soberania, integridad territorial y su Constitucién como elementos impermeables ante cualquier
adversidad, sea para la intervencion externa en asuntos internos, el surgimiento de una guerra civil
u otro asunto. La fragmentacion que puede suftrir un Estado, segiin Aznar Jordan (2006), pasa por
los siguientes estadios: Estado Estable, en vias de Desestructuracion y un Estado Desestructurado.
Dicho autor afirma que hay dos causas generales que producen grietas de desestructuracion en los
Estados: las reivindicaciones nacionalistas y el separatismo econdémico. Recordemos que la
descolonizacion, como detonante para la reivindicacion del derecho a la autodeterminacion
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contemplado en la Carta de las Naciones Unidas, entrada en vigor el 24 de octubre de 1945
(articulo 1.2.), constituy6 uno de los pilares para la desterritorializacion y la descentralizacion de
los Estados.

Los procesos de la descolonizacion desnudaron los cuerpos politicos ante su propia fragilidad: la
disolucion de las fronteras, las anacronicas economias coloniales y los poco aptos mecanismos
politicos, resultaron en una crisis de legitimidad del Estado. Dicha crisis vinculada con la
progresiva modernizacion de la post-modernidad ha dado lugar a lo que Snyder y Malik (1999)
mostraron en su estudio Developments in Modern Warfare sobre los efectos desiguales de la
globalizacion, que se tradujeron en afectaciones desiguales en los Estados. En efecto, situaron 3
niveles de afectacion:

1. En el primer nivel ubicaron niveles politicos asentados, con un orden politico legitimo
y con alto grado de estabilidad interna, asi como un eficiente funcionamiento de sus instituciones
politicas (por ej. las democracias del Atlantico Norte);

2. En el segundo nivel, se toparon con Estados anocraticos (o hibridos) que comparten
caracteristicas institucionales tanto democraticas como autoritarias, con crisis periodicas y
situaciones inestables o sea Estados en vias desestructuracion (Fragiles, explicado en los siguientes
parrafos), reflejadas en aquellos territorios donde su soberania no alcanza una rigidez estructural
(Sri Lanka, Pakistan, Nigeria, etc.)

3. En el tercer nivel se encontraron con los llamados Estados desestructurados, eso es
Estados Fallidos, o sea Failed States, término acunado por Gerald B. Helman y Steven R. Ratner
en el afio 1990, para designar aquellos Estados donde el anhelado «Estado del Bienestary, las
garantias procesales, los servicios gubernamentales, la legitimidad y el orden, asi como la pérdida
de control sobre el uso de la fuerza, pasaron a ser caracteristicas fundamentales del modus vivendi
del Estado. Paises como Somalia, Afganistan y Republica Democratica del Congo, ejemplifican
de modo acertado a aquellos Estados incapaces de gobernar el territorio. Dichas situaciones
estatales por antonomasia requieren de un apoyo e intervencion extranjera en casi la totalidad de
los casos; y efectivamente, esta necesitad de injerencia externa actualmente tiene una carencia
abismal en su regulacion, ergo no tiene ley: necessitas legem non babet. Por eso, el papel de las
convenciones y de las leyes es imprescindible para que la justicia siempre encuentre su objeto
(Rousseau en Carraced, 1987).

Complementando la vision de Snyder y Malik (1999), Daniel Thiirer (1999) en E!l Estado
desestructurado y el derecho internacional posiciona que la concepcion del Estado Fragil no
denota una situacion definida y clasificable, mas bien, una etiqueta amplia para un fenémeno que
puede interpretarse de varias maneras. En su definicion incluye: los aspectos geograficos y
territoriales donde los Estados en vias de desestructuracion o Fragiles, se asocian mas con
problemas internos y endogenos; los aspectos politicos, cuya base es el colapso interno de la ley y
el orden. En cuanto a los Estados desestructurados o Fallidos, el énfasis estd puesto aqui en el
desmoronamiento total o casi total de las estructuras que garantizan la ley y el orden, asi como
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sobre el aspecto funcional de un Estado donde la ausencia de 6rganos incapaces de representar al
Estado a nivel internacional y de recibir influencias del mundo exterior.

Alonso Berrio (2013), sefala que el Estado Fallido incapaz de llevar a cabo sus obligaciones
basicas, interfiere con su situacion inestable en el plano internacional. Es decir, los efectos de su
peligrosa situacion politico-estatal no se acotan a su poblacidn, sino que se extiende mas alla de
los limites fronterizos hacia el conjunto de la comunidad internacional, consecuencia directa de la
globalizacion. Las caracteristicas destacables de un Estado Fallido se resumen en el contenido de:
1) una guerra civil permanente como un modus vivendi que emerge nuevos tipos de combatientes
(EMP/ESP), 2) la adopcion de una forma de guerra transnacional que afecta al territorio de varios
Estados, 3) el surgimiento de las personas desplazadas y refugiados, 4) la criminalizacién de la
actividad econdmica y catastroficas consecuencias econoémicas para los paises vecinos, 5) la
proliferacion de ‘la figura del traficante como la del sefior de la guerra’ y 6) el catastrofico
funcionamiento de la administracion de justicia del Estado y sus fuerzas de proteccion civil, o sea,
la policia; que posibilitan el desencadenamiento de la cultura de impunidad, el surgimiento de
redes corruptas y sobornos fraudulentos.

Ya en 2003, el informe de La Casa Blanca sobre The National Security Strategy of the USA, y el
informe sobre la Estrategia de Seguridad Europea habian identificado el fracaso del Estado como
una amenaza grave para la seguridad internacional (Geiss, 2009). Los Estados Unidos sefialaron
en el mismo documento que se veian amenazados por Estados Fallidos (idem, 2009). Mientras que
las Naciones Unidas en Quincuagésimo noveno periodo de sesiones sobre el informe del Grupo
de Alto Nivel sobre las amenazas, los desafios y el cambio convocado por el Secretario General,
Un mundo mas seguro: la responsabilidad que compartimos (2004) habian categorizado 6 grupos
de amenazas que son la preocupacion para el mundo de hoy: las amenazas econémicas y sociales,
los conflictos entre Estados, las guerras civiles, armas nucleares, el terrorismo y la delincuencia
organizada transnacional.

En esto, la transparencia del Estado en los asuntos econdmicos, contrapuesta a la criminalizacion
de la economia, es uno de los ejemplos que antes mencionabamos para definir las dinamicas de
los Estados estables, Fragiles y Fallidos. En efecto, Carracedo (1987) en Democracia y
legitimacion del poder en Rousseau explica que el problema no radica en el sistema democratico,
sino en su insuficiente o desviada institucionalizacion. La misma que desterritorializa 10s procesos
de globalizacion, permitiendo de forma consentida la desviacion del monopolio de la fuerza hacia
otros actores internacionales, como son las EMP/ESP.

2.2.El surgimiento de la industria militar privada
Hacia finales del siglo V a.C. y a lo largo del siglo IV a. C., el xenos que en la Antigua Grecia se
referia de forma genérica al extranjero o fordneo y que a posteriori a raiz de las Guerras del
Peloponeso, paso a llamarse misthophoros, o asalariado y que hacia la alusion al soldado que
percibia un salario (Garcia Ramirez, 2014). La condicion de asalariado en los tiempos de Grecia
Clésica adquiria una connotacién peyorativa; recibir remuneraciéon econémica a cambio de un

10
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servicio no era concebible con los valores aristocraticos. LLa remuneracion econdomica era el medio
eficaz de renuncia de la libertad y de la independencia.

Los cambios perceptivos en cuanto a la figura del mercenario fueron bien documentados por
Tonkin (2011) en State Control Over Private Military and Security Companies in Armed Conflict,
en dicho estudio Tonkin diferencid etapas histéricas analizando factores que contribuyeron al
surgimiento de la industria militar privada. Sefialé que entre los siglos XII-XVII, las personas que
deseaban participar en conflictos armados se unian en campanas libres. Asi en 1303, el emperador
bizantino Androénico II Paledlogo contratdé a mas de 6.5000 mercenarios para la Gran Campana
Catalana contra los turcos (Tonkin, 2011). Tuvo €xito, pero mas tarde los propios miembros de la
campafa se revelaron y comenzaron a saquear las tierras ocupadas e intentaron establecer su propio
estado en Anatolia.

Durante los siglos XVII-XIX, periodo de la campafia militar francesa, seguida de la Revolucion
Francesa de 1789, el final del Siglo de las Luces, plagado de grandes pensadores como
Montesquieu, Voltaire, Diderot y Rousseau, entre otros, formaron las bases morales del deber
civico del Estado; plantearon el rechazo hacia la figura del mercenario y fundamentaron que quien
ha de ser el responsable de controlar el uso de la fuerza (o violencia) debe ser el Estado. Sin
embargo, el s. XX socavado bajo los movimientos de la descolonizacion africana y la proliferacion
de la globalizacion, posibilitd el resurgir de la figura del mercenario. Por ejemplo, durante la
Guerra Civil Espafiola (1936-1939) fueron puestos en escena militar, mercenarios provenientes de
los territorios del Ifni, Sahara y de Marruecos, asi como mercenarios alemanes que simpatizaban
con el bando nacional espafiol y mercenarios italianos de ideologia fascista.

En rigor, las retoricas de la globalizacion del siglo XX, junto con las 16gicas corporativas, en cierto
sentido habian legalizado a la figura del mercenario. La decadencia del Estado-Nacion, el
surgimiento de grupos armados que socavaban la estabilidad estatal, la dispersion del monopolio
de la violencia legitima estatal, concurrieron en circunstancias adecuadas para que los estados
precisen de los servicios privados de un personal altamente cualificado para dichas labores y se
tradujeron en las EMP/ESP (al margen de los convencionales mercenarios). Asi, por ejemplo, la
demanda del mercenario fue exponencial durante el periodo de descolonizacién de Africa en el
decenio de 1960. Los mercenarions fueron utilizados para suprimir los movimientos de liberacion
nacional y para cambiar los regimenes gubernamentales que no eran deseados por los paises
occidentales. Un ejemplo es la participacion de los mercenarios en el conflicto armado de Angola,
reclutados por la empresa militar privada sudafricana «Executive Outcomesy». En virtud de la
legislacion angolefia entonces vigente, esas actividades se consideraban ilegales. Executive
Outcomes (EO) luch6é en nombre del Gobierno de Angola contra la Unidon Nacional para la
Independencia Total de Angola o UNITA, después de que esta se negara a aceptar los resultados
de las elecciones en 1992. Los mercenarios de Executive Outcomes se habian enfrentado contra
los rebeldes de la Union Nacional para la Independencia Total de Angola o UNITA, para la cual,
el Consejo de Seguridad habia emitido una resolucion (S/RES/864 (1993)), que remitia a cumplir
con los ‘Acordos de Paz’. De hecho, segliin el historial bélico de EO, dicha EMP, se habia
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convertido en la 1* empresa militar privada legalmente registrada (eso si, en el territorio de la Gran
Bretafia) que puso en marcha un negocio de servicios militares privados en Africa y fuera de ella.
Mas tarde, EO paso a formar parte de la empresa sudafricana Strategic Resource Corporation.

En este, los Estados occidentales a la vista del efectivo trabajo realizado por las EMP/ESP cada
vez mas se lucraban del abanico de ventajas ante intervencion bélica: la posibilidad de desplegar
tropas con caracter inmediato y con un personal altamente especializado, instruido y entrenado,
abria una ventana absolutamente nueva en la forma de llevar la guerra. No obstante, la falta de
control de las acciones de facto y de iure de las EMP/ESP, de la responsabilidad legal interna como
en la jurisprudencia internacional, ha favorecido al crecimiento exponencial de los procesos de
privatizacion de las instituciones antes pertenecientes al Estado: el derecho a ejercer la violencia y
el derecho de proteger, o sea de la seguridad.

2.3.Definicion de la empresa militar privada y de seguridad privada

El Documento de Montreux impulsado desde el Federal Department of Foreign Affairs y the
International Committee of the Red Cross (2008) manifestd que no existe una definicion estandar
de empresa militar ni de empresa de seguridad. En el lenguaje comun, algunas actividades (como
participar en el combate) se han considerado tradicionalmente militares mientras que otras (como
custodiar residencias) se relacionan mas con la seguridad. En la practica, muchas empresas ofrecen
una amplia gama de servicios, que pueden ser tanto militares como de seguridad, por lo que resulta
dificil clasificarlas. Por este motivo, el Documento de Montreux evita distinguir entre empresas
militares y empresas de seguridad privadas, utilizando el término inclusivo empresas militares y
de seguridad privadas (EMSP) para abarcar a todas las empresas que proporcionan servicios
militares, de seguridad, o ambos.

A diferencia del Federal Department of Foreign Affairs y the International Committee of the Red
Cross, el D. Shearer (1998) si que estipula una gran diferencia entre ambos sujetos (EMP y ESP),
definiendo que las EMP son empresas perfectamente disefiadas para tener un impacto estratégico
en la seguridad y el entorno politico de los Estados Débiles que se enfrentan a una amenaza militar
significativa. Son entidades corporativas registradas con personalidades legales, sujetas a la
legislacion, y contratadas por los gobiernos, ostensiblemente a lineas de apoyo logistico de vuelta
a su base de origen, y tienen un mandato claro (Laborie Iglesias, 2008). Generalmente tienen una
Junta Directiva, como 6rgano corporativo, aunque si son responsables ante los accionistas depende
de su posicion (Singer, 2006). Ademas, la mayoria de su fuerza de trabajo se extrae de las redes
de personal ex-soldado, cuyos detalles se mantienen en una base de datos. Pero, lo caracteristico
de las empresas militares privadas es su capacidad de transformarse, estableciendo sociedades
matrices. Esta practica también es comun entre las organizaciones multinacionales (Shearer,
1998).

La dinamica de las empresas militares privadas nos dirige hacia la contundente definicion de su
posicion y estatus quo, que muestra la realidad corporativa de la guerra privatizada, con una clara
estrategia de venta y una demanda internacional del sistema neoliberal. Los Estados son los agentes
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mediante los cuales, los servicios militares de las EMP’s, adquieren la legalizacion en el momento
de ser registrados en un territorio, contratados y asalariados. Los servicios que cubren siempre van
en consonancia con las necesidades del Estado, como el adiestramiento de las Fuerzas Armadas,
el apoyo operativo en combate directo, el apoyo logistico (control, comunicacion, transporte
terrestre, apoyo sanitario, abastecimiento de agua, construccion de bases, involucracion de la
poblacion civil, ingeniera civil, entre otros), y la instalacion de puntos como bases militares,
aeropuertos, oleoductos, son algunos de los servicios que figuran en el catdlogo de las EMP
(Fabien & Dearden, 2006)

En cambio, Kinsey (2006) encuentra diferencias sustanciales y alude que las empresas de
seguridad privadas tienen otras caracteristicas, propias de ellas: suelen estar fundadas por antiguos
soldados, llevan armas y adoptan un enfoque tactico para su trabajo, como por ejemplo realizan
formaciones policiales o de mantenimiento de vehiculos militares. Aunque estas acciones,
conllevan el riesgo de perder el control sobre el conocimiento militar (anteriormente perteneciente
al Estado) y de falta de restricciones sobre el uso de los conocimientos especializados. Siguiendo
la misma linea, Shearer (1998) ha identificado que: las empresas de seguridad, junto con las
empresas internacionales de mineria y minerales, estdn cada vez mas aliadas con los gobiernos.
Ademas, a medida que aumenta la inestabilidad en los lugares, las actividades de vigilancia pasiva
se convierten en un trampolin para acciones militares mas agresivas en connivencia con las
empresas locales y los poderosos. De hecho, una tendencia mas militarista es que las ESP entrenan
a la policia local o a las compaiiias locales para mejorar la seguridad alrededor de las instalaciones.
Esta accion conlleva a que no haya restricciones sobre la forma en que se pueden utilizar el
conocimiento especializado militar.

En definitiva, los servicios militares y/o de seguridad incluyen, los servicios de guardia armada,
de proteccion de personas y objetos, el mantenimiento y la explotacion de sistemas
armamentisticos, la custodia de prisioneros; la capacitacion de las fuerzas de seguridad locales,
entre otros.

3.METODOLOGIA

La importancia del tema de nuestra investigacion radica en la imperante necesidad de estudiar las
violaciones de los derechos humanos que se han cometido por las empresas militares y de
seguridad privadas en los conflictos armados. Numerosas violaciones de los derechos humanos se
han cometido bajo el paraguas de estos agentes, lo que ha provocado una ola de protestas de la
comunidad internacional. La falta de una reglamentaciéon adecuada y regularizada de sus
actividades constituye una amenaza para la proteccion de los derechos humanos; lo que obliga a
supervisar su actividad y examinar la posibilidad de establecer un marco normativo internacional
riguroso para la regularizacion de las actividades de las EMP/ESP que violan los derechos
humanos.

Las lineas metodologicas se trazaron de acuerdo con el detallado estudio de la historicidad de las
EMP/ESP, discerniendo la terminologia adyacente, analizando la regulacion juridica internacional
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con relacion al DIH y con respecto a las Naciones Unidas, particularmente enfocando el estudio
en los paises como Estados Unidos, Francia, Rusia - como paises con un potencial militar
competente y nocivo, finalizando con un breve esbozo de investigacion sobre la responsabilidad
internacional del derecho internacional y del derecho interno de los estados mencionados
anteriormente.

Asi, partimos del analisis de las relaciones sociales de las EMP/ESP, del derecho internacional e
interno de los Estados que en funcioén de sus caracteristicas (Estables, Fragiles o Fallidos) nos
sefalan la situacion actual de los conflictos armados y el uso privado de la fuerza armada.

La base metodologica del dicho trabajo se constituyd en base al analisis historico-legal y juridico-
comparativo de los casos de estudio. Se han estudiado las formas de los Estados que derivan en
sus peculiares diferencias tipologicas, como también las principales etapas de formacion y
desarrollo de la industria de las EMP/ESP. Consiguientemente y a fin de evaluar la eficacia de la
reglamentacion de sus actividades en materia de participacion en conflictos armados en la
legislacion nacional de los Estados Unidos, Gran Bretafia y Rusia, se ha aplicado el método
juridico comparativo. En definitiva, el andlisis politologico, el estudio de la legislacion
internacional, asi como el andlisis particular de tres casos elegidos (método cientifico juridico
comparativo) relativo al tema que nos concierne, asi como la investigacion sobre la
responsabilidad juridica de los Estados proveedores y receptores de estos servicios privados, han
conformado la base y sustentacion de este trabajo.

4. RESULTADOS

4.1.Caso Estados Unidos
Regulacion juridica de las practicas de las empresas militares y de seguridad privadas en
Estados Unidos

En la literatura estadounidense las EMP/ESP son concebidas bajo el nombre de “contratistas”. Los
contratistas en el sistema estadounidense se diferencien de los mercenarios en la forma legal y en
el consentimiento o autorizacion del Estado, mientras que los mercenarios se entienden de acuerdo
a una retribucion econdémica o beneficio militar para llevar a cabo actividades criminales. En
efecto, las EMP/ESP son legalmente establecidas. Segiin Laborie Iglesias (2008) los Estados
Unidos, constituyen el mayor Estado contratante y de origen de las EMP/ESP, que ademas
disponen de numerosas leyes que pueden ser aplicadas a los contratistas civiles, entre las que cabe
destacar las siguientes: el Acta de Crimenes de Guerra de 1996; el Estatuto Antitortura de 1991;
la enmienda McCain de 2005 a la Cuenta de Apropiaciones del Departamento de Defensa, el Acta
Patridtica de los EE.UU., y el Acta de Control de la Exportacion de Armas (AECA).

Las EMP/ESP americanas dominan el mercado mundial de servicios, ganando entre 20.000 y
100.000 millones de délares al afio. El nimero total de contratistas contratados por el gobierno de
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EE.UU. en 2009 fue de 244.0002. De hecho, involucrar el sector privado en las tareas militares del
gobierno de EE.UU., no es nada nuevo, como muestran los estudios: durante la Primera Guerra
Mundial, la relacion entre individuos y personal militar de EE.UU., era de 1:24; durante la Segunda
Guerra Mundial, la relacion era de 1:7; durante el conflicto de Vietnam, la relacion era de 1:5; y
durante Irak, la relacion era de 1:1. (PRIV-WAR Report, 2009). Senalar que ya en agosto de 2008,
U.S. Congressional Budget Office Report? proporciond informacion sobre el nimero de empleados
de las EMP/ESP que trabajaban en el Iraq con contratos federales, segun la cual eran unos 190.000
de mas de 100 empresas. De 2003 a 2007, el gobierno de los Estados Unidos asigné 85.000
millones de dolares a la contratacion de empresas privadas para prestar servicios militares y de
seguridad en Iraq. De hecho, EE. UU. sigue siendo el pais del mundo que mas gasta en defensa,
un total de 649.000 millones de dolares en 2018. En efecto, los cinco mayores contratistas de
defensa en EE.UU. - Lockheed Martin Corp., Boeing Co., General Dynamics Corp., Raytheon Co.
y Northrop Grumman Corp - abarcaron para el 2018 un total del 31% de todo el gasto destinado a
contratos de defensa.

Dentro del marco legal de los EE.UU., segin Laborie Iglesias (2008), en la actualidad existen
cinco procedimientos legales que tienen potestad y la obligacion de perseguir las actuaciones de
los «contratistas», o sea a las EMP/ESP, cuando estos acompanan a las fuerzas militares
estadounidenses, en tiempo de guerra o en operaciones militares de gestion de crisis.

1.Los Tribunales Federales. Los contratistas de nacionalidad estadounidense pueden ser
enjuiciados por estos Tribunales, por ciertos crimenes en los que algin estadounidense sea
la victima o el perpetrador, aun cuando los hechos constitutivos de delito (el asesinato, el
abuso sexual, el secuestro y el asalto) sean cometidos fuera del territorio de los EE.UU.

2.El Acta de Reclamaciones por Agravios (Alien Tort Claims Act) proporciona jurisdiccion a
los Tribunales de los EE.UU. sobre un extranjero cuando cometa una violaciéon de la ley
federal o de un tratado firmado por los EE.UU. Esta Acta constituye, en la actualidad, el
unico instrumento juridico disponible para perseguir violaciones tan graves como los
delitos de genocidio y contra la humanidad. Permite, ademas, a las personas sin
nacionalidad estadounidense realizar demandas civiles en tribunales de los EE.UU. cuando
la ley internacional ha sido violada.

3. El Acta de Jurisdiccion Extraterritorial Militar o Military Extraterritorial Jurisdiction Act
(MEJA por sus siglas en inglés) del afio 2000, es de aplicacion a los civiles empleados o
que acompaiien a las fuerzas armadas norteamericanas en el extranjero, pudieran ser

2 Human Rights Council. 2009. Report of the Working Group on the use of mercenaries as a means of violating human
rights and impeding the exercise of the right of peoples to self-determination, Mission to the United States of America.
United Nations. General Assembly, A/HRC/15/25/Ad.3

3 Congress of the United States. Congressional Budget Office. 2008. Contractor’s Support of U.S. Operation in Iraq.
Available on: <https://www.cbo.gov/sites/default/files/110th-congress-2007-2008/reports/08-12-iraqcontractors.pdf>
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procesadas en virtud de la Ley jurisdiccion militar extraterritorial, por cualquier delito que
fuera punible con una pena de prision de mas de un afio si se cometia dentro de la
jurisdiccién maritima y territorial especial de los Estados Unidos. El MEJA autoriza la
aplicacion de la ley de los EE.UU., para arrestar a los sospechosos de crimenes, efectuar
su extradicion a los Estados Unidos y ponerlos a disposicion judicial.

4. El Codigo de Justicia Militar o Uniform Code of Military Justice, permite encausar a los
contratistas civiles, no unicamente en tiempo de guerra, como ocurria con anterioridad,
sino también durante las operaciones militares como parte de la actuacion del Ejército
norteamericano en conflictos en los que se encuentre implicado. En efecto, los articulos 77
- 134 manifiestan actos punibles entre ellos: conspiracion, desercién, conductas
insubordinadas, crueldad y maltratos, sedicion, espionaje, ayudar al enemigo, asesinato,
robos, violaciones, extorsion, torturas y mutilaciones, etc. Los tribunales militares de
EE.UU. actian de acuerdo al Codigo Uniforme de Justicia Militar (UCMJ).

5. Reglamento sobre el trdfico internacional de armas o The International Traffic in Arms
Regulations (ITAR), que es parte del Acta de Control de la Exportacion de Armas. Esta ley
es usada para garantizar la venta de los servicios proporcionados por las EMP/ESP en el
exterior de los EE.UU., que obliga a los EMP/ESP a tener una licencia expedida por el
Congreso de los EE.UU en el caso que necesiten prestar servicios que incluyan el trafico
de armas. Ademads, toda informacién y/o material perteneciente a la defensa y las
tecnologias militares que haya sido objeto de uso por personas no autorizadas, es decir,
cuando se filtra la informacién y hay un uso fraudulento, (a menos que se tenga una
autorizacion del Departamento de Estado o se utilice una exencidon especial), toda la
persona estadounidense (incluidas las EMP/ESP) puede enfrentarse a grandes multas o
también sanciones penales.

Aunque ITAR presenta algunas dificultades, entre ellas: solo los contratos que superen los 50
millones de dodlares estadounidenses requeriran de esta licencia (aunque bien es cierto que la
redaccion de documentos que falsifiquen los nimeros es una practica muy extendida) y ademas,
no tiene mecanismo de seguimiento o supervision para verificar como se ejecuta el contrato. Asi,
en los EE. UU, el personal de las EMP/ESP que han cometido un delito pueden ser objetivo de: 1)
Jurisdiccion Territorial Maritima Especial o Special Maritime Territorial Jurisdiction — SMT]J; 2)
Jurisdiccién Extraterritorial Militar o Military Extraterritorial Jurisdiction - MEJ; y 3) Ley de
Crimenes de Guerra de 1996

En efecto, la Jurisdiccion Territorial Maritima Especial incluye: alta mar, cualquier tierra reservada
o adquirida para el uso de los EE.UU, toda aeronave que pertenezca total o parcialmente a los
Estados Unidos, o a cualquier ciudadano de los mismos, o a cualquier corporacion creada por o
bajo las leyes de los Estados Unidos, o de cualquier Estado; todo vehiculo utilizado o disenado
para el vuelo o la navegacion en el espacio y que esté registrado en los EE.UU, cualquier lugar
fuera de la jurisdiccion de cualquier nacidén con respecto a un delito cometido por o contra un
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nacional de los Estados Unidos; asi como en la medida en que lo permita el derecho internacional,
todo buque extranjero que durante un viaje tenga programada una salida o llegada a los Estados
Unidos con respecto a un delito cometido por o contra un nacional de los Estados Unidos, entre
otros. El SMTJ actiia en relacion con los extranjeros que hayan cometido un delito contra
ciudadanos americanos, siendo asi su limitacion cuanto al personal extranjero de las EMP/ESP
que hayan cometido delitos contra otros nacionales extranjeros.

La Ley de Jurisdiccion Extraterritorial Militar (Military Extraterritorial Jurisdiction Act, MEJA)
establece la jurisdiccion de los tribunales federales sobre los delitos cometidos fuera de los EE.UU
por personas empleadas o que acompaifien a las fuerzas armadas estadounidenses o a miembros de
las mismas. Si los delitos cometidos por ellos ya estan siendo investigados por los organismos
encargados de hacer cumplir la ley del estado en que se cometid el delito, los EE. UU no los
enjuician. El limitado alcance de la ley ha provocado una ola de criticas: los tribunales solo pueden
enjuiciar los delitos si estdn implicados contratistas contratados por el Departamento de Defensa
de los Estados Unidos. En consecuencia, en 2004 se modificd la Ley de Justicia Militar para
permitir el enjuiciamiento de los contratistas que trabajaban en virtud de contratos con otros
organismos federales. A esto hay que afiadir que la investigacion de los crimenes cometidos por
las EMP/ESP esta a cargo de una division especial del Departamento de Justicia de los Estados
Unidos, The Human Rights and Special Prosecutions Section (HRSP).

Siguiendo en la misma linea, los miembros del personal de las EMP/ESP pueden ser sancionados
en virtud de la Ley de crimenes de guerra de 1996, que tipifica los delitos cometidos durante los
conflictos armados definiéndolos como violaciones graves de los Convenios de Ginebra. Sin
embargo, existen una serie de limitaciones que dificultan los procesos judiciales para procesar a
los empleados de los EMP/ESP. De hecho, ningun instrumento juridico normativo contiene
garantias de procedimiento para responsabilizar legalmente a las EMP/ESP y a sus empleados. La
aplicacion de la ley MEJA a los empleados de las EMP/ESP es limitada, ya que la ley no se aplica
a todas las situaciones derivadas del trabajo de los empleados en los conflictos armados. E1l UCMJ
se aplica en caso de una declaracion oficial de guerra, cuando el Congreso de los EE.UU. da su
aprobacion, asi mismo, ninguna de las leyes anteriores se aplica a las EMP/ESP que realizan
actividades de inteligencia, excepto si prestan servicios al Departamento de Defensa de los EE.UU.

Empresas militares y de seguridad privadas como «Triple Canopy» y «DynCorp International,
siguen prestando servicios de seguridad al Departamento de Estado de los Estados Unidos en todo
el mundo. Companias como «Lockheed Martin» o «Booz Allen» forman parte de la inteligencia
militar que recopilar datos para la Agencia de Seguridad Nacional de los Estados Unidos (National
Security Agency, NSA).

El signo identificador de la industria militar norteamericana es el alineamiento con las necesidades
del Gobierno, el cual es su principal cliente. Las principales razones que hacen posible esta mutua
colaboracion se deben a la constante reafirmacion en el panorama internacional como un agente
politico capaz de influir y sacar provecho del oficio de hacer la guerra. De hecho, las claves que
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se despliegan ante nuestros ojos se resumen en que los EE.UU valoran de forma capital el
conocimiento tecnificado y especializado de las fuerzas de las EMP/ESP y lo utilizan con fines
lucrativos; dada la ambigua situacion juridica solamente se encuentran limitados ante el Congreso
Estadounidense para la autorizacion del despliegue de las fuerzas militares en el extranjero y en la
punta del iceberg nos encontramos con que, la regulacion juridica en cuanto a la violacion de los
DDHH que hayan cometido los empleados de las EMP/ESP como las compafiias mismas, se
reduce a un marco que acota juridicamente toda posibilidad de la responsabilidad y punibilidad.

4.2.Regulacion juridica de las practicas de las empresas militares y de seguridad privadas
en Gran Bretaiia

La primera referencia juridica para la regulacion juridica de las practicas de las EMP/ESP en Gran
Bretana la encontramos en the Foreign Enlistment Act 1870 que sefiala que, sin el permiso de Su
Majestad, ninguna persona puede pertenecer al servicio militar, lo cual se concibe como un crimen
y se procesa como tal. De hecho, otros delitos clasificados bajo el titulo de «Alistamiento ilegal»
conforman el siguiente espectro como embarcar a personas bajo falsas representaciones de servicio
(Seccidn 6), subir a bordo de un barco a personas alistadas ilegalmente (Seccion 7), construir
buques ilegales, asi como equiparlos (Seccidn 8), entre otros estaria cometiendo el delito contra la
presente ley y seria castigado con una multa y una pena de prision, o cualquiera de esas dos penas,
a discrecion del tribunal ante el que el delincuente sea condenado.

Segun Beyani & Lilly (2001) the Foreign Enlistment Act 1870 es en realidad una rara excepcion
entre las leyes de neutralidad, ya que se aplica a los delitos cometidos fuera del territorio del Reino
Unido de tal manera que existe en su interior la correspondiente orden de expulsion de los
delincuentes al Reino Unido (articulos 16 y 18). No obstante, the Foreign Enlistment Act 1870 of
the UK ha dejado de ser vigente dadas las circunstancias contextuales que ocurrieron en el siglo
XX y sobre todo por los procesos de descolonizacion que ilustraron la inadecuacion y la
discordancia del contexto sociocultural del contexto politico donde vivian las leyes britanicas.
Sobre todo, referente a los dominios de Su Majestad, a los que tanto aludia dicha Ley, se han visto
diluidos bajo Estado independientes (aun siendo miembros de la Commonwealth).

En 1970, Lord Diplock habia presentado al Parlamento del Reino Unido un informe sobre el papel
de los mercenarios de origen britanico en Angola, quienes publicamente habian sido ejecutados.
A efectos de ello, el Diplock Report anunciaba que the Foreigh Enlistment Act habia quedado
obsoleto de acuerdo a las circunstancias contextuales y lo propio seria renovar la jurisdiccion
poniendo el énfasis en aquellos entes que se lucraban de los servicios de los mercenarios. Aun y
asi, las recomendaciones del Diplock Report también eran anacrénicas a su tiempo. Muchas de sus
objetivaciones se basaban en los propios derechos y libertades de los mercenarios. El Informe
Diplock ponia de relieve que impedir a los ciudadanos britanicos trabajar en el extranjero como
mercenario era una violacion de sus derechos. Es evidente que este informe no haya tenido en
cuenta el Convenio Europeo de los Derechos Humanos (1950). No obstante, lo mas pretensioso
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era la incentivacion para el Parlamento de Gran Bretana para derogar the Foreign Enlistment Act
1870 e introducir una nueva legislacion al respecto.

En 1955, adquiere relevancia el articulo the Army Act 195. Més tarde, en 2002, sale a la luz el
Green Paper con el titulo «Private Military Companies: Options for Regulations», un informe que
examinaba las distintas posibilidades de ordenacion de los servicios militares y de seguridad
privados. Sefialar que en Gran Bretafia no existe una distincion toponimia entre las EMP/ESP, tal
y como ocurre en Estados Unidos, sino que tienden a analizarlas de forma conjunta. Asi, la mayoria
de las EMP/ESP britanicas se estructuran en compaiias holding o sociedades comerciales como
por ejemplo, Aegis Defense Services que tiene filiales en muchos paises, como el Iraq, el
Afganistan, Bahrein y los Estados Unidos. De hecho, el Ministerio de Relaciones Exteriores y de
la Mancomunidad de Naciones o Foreign & Commonwealth Office en un inicio proponia por
separar a las EMP de las ESP, siendo las primeras que participaban en las hostilidades, mientras
que las segundas se encargaban de la logistica y del entrenamiento de las EMP. Se observo que tal
separacion en la practica no era significativa, ya que una misma empresa podia prestar servicios
diferentes.

Volviendo al documento Private Military Companies: Options for Regulations, gracias a él se
establecieron una serie de opciones reglamentarias para el debate con respecto a los EMP/ESP
como: la prohibicion de la actividad militar en el extranjero, la prohibicion de reclutar para las
actividades militares en el extranjero, establecimiento de un régimen de licencias para el servicio
militar, contrato por contrato; el registro de la empresa EMP/ESP del Reino Unido y la notificacion
de las ofertas para contratos individuales; establecimiento de una licencia general para las
EMP/ESP para cubrir las actividades enumeradas y registrar los paises lugares de operacion.

En 2010, tras una consulta publica, el gobierno britdnico puso de manifiesto que rechazara todas
las opciones reguladoras disponibles para las EMSP con sede social en su territorio (Laborie
Iglesias, 2008). A partir de esta declaracion, el gobierno britdnico habia examinado alternativas y
otras opciones que comprometian al gobierno y al sector de las EMP/ESP para la regularizacion
de la actividad. Asi, en el documento Private Military and Security Companies especificaba que
se trataba de introducir una reglamentacion sélida, a través de una asociacion comercial, basada
en un cédigo de conducta voluntario convenido y supervisado por el gobierno; usar la influencia
del gobierno como cliente de los servicios de las EMSP para que actien en conformidad con el
codigo de conducta senalado; y, promover un acuerdo internacional, en conformidad con el codigo
britanico, que cubra todos los aspectos organizativos y operativos de las operaciones de estas
empresas en todo el mundo. (Laborie Iglesias, 2008). Los principales clientes de las EMP/ESP
britanicas son los militares y autoridades civiles, alojados tanto en Gran Bretafia como en el
extranjero. De hecho, la Agencias de la Union Europea, las organizaciones internacionales,
incluyendo las Naciones Unidas, empresas transnacionales y organizaciones no gubernamentales,
se lucraron de las EMP/ESP britanicas. Y con frecuencia el propio departamento de Defensa de
EE.UU. es también cliente de empresas britanicas.
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La ausencia en Gran Bretafia de un marco juridico para las EMP/ESP plantea un problema a la
hora de responsabilizar por las infracciones o por las violaciones de los DDHH. Esto se debatio
por primera vez después de un incidente en el que se vio implicada la empresa britanica, «Sandline
International», que transportaba armas a Sierra Leona, eludiendo un embargo gubernamental.
Dicho embargo de armas se habia establecido por la Resolucion 1132 del Consejo de Seguridad
de la ONU. Otro caso pertinente para sefialar es del britdnico Danny Fitzsimons, ex-empleado de
ArmourGroup procesado por el Tribunal de Bagdad en Irdk, por haber asesinado a dos de sus
colegas militares, y por haber causado dafios graves a un civil iraqui quien huia de la escena del
crimen. El tribunal iraqui tuvo en cuenta su enfermedad (trastorno de estrés postraumatico) y lo
condend en agosto de 2009 a 20 afios de prision por matar a sus colegas ¢ intentar matar a un
ciudadano iraqui. El reconocimiento del tribunal iraqui del TEPT como factor atenuante, permitid
a Fitzsimons escapar de la cadena perpetua por sus crimenes, convirtiéndose asi, en el primer
miembro de una empresa militar y de seguridad privada condenado por un tribunal del Estado
anfitrion (Irak). A raiz de este caso, ambas Camaras del Parlamento de Reino Unido habian
insistido en que las investigaciones sobre las violaciones cometidas por las EMP/ESP se llevara a
cabo al mismo nivel que las investigaciones de las violaciones cometidas por los militares. (Fabien,
Dearden, 2006).

En definitiva, en Gran Bretafia la regulacion de las EMP/ESP atin se encuentra en una etapa de
gestacion. Todavia no existe una comprension unificada de lo que son las EMP/ESP y los servicios
que se les permite prestar en situaciones de conflicto armado. Aunque se reconoce que las
EMP/ESP pueden ayudar a llevar a cabo una politica exterior beneficiosa, no resulta claro su papel
juridico en la legislacion britanica. A diferencia de los EE. UU., el gobierno britanico no distingue
entre los servicios militares y de seguridad prestados por dichas empresas, lo cual acarrea un
dilema epistemolégico de base que ha de ser resuelto de forma urgente para poder regular la
responsabilidad legal del personal militar de las EMP/ESP.

4.3. Regulacion juridica de las practicas de las empresas militares y de seguridad
privadas en Rusia

La practica de las EMP/ESP en Rusia ha ido consolidandose desde la Rusia Zarista, no obstante,
ha adquirido més fuerza y relevancia bajo el imperialismo del Putin. Es controvertido sefialar la
exponencial proliferacion de las EMP/ESP en Rusia, en virtud de su ilegalidad bajo el
ordenamiento interno de la Constitucion Rusa. A diferencia de las ESP (Chastnoe Okhrannoe
Predpriyatie), que ya estaban permitidas en 1992, las EMP son calificadas como formaciones
armadas ilegales. En cuanto a las empresas de seguridad privadas, a continuacion, se presenta una
lista detallada de las normas bajo las cuales operan en el territorio de la federacion:

1. Constitucion rusa, aprobada en 1993.
2. La Ley de la Federacion de Rusia sobre la actividad de seguridad privada, aprobada en 1992.

3. El Cddigo Penal de Rusia, entr6 en vigor en 1997.
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4. Codigo de Infracciones Administrativas - CAO, entr6 en vigor en 2001.

5. En 1994 entr6 en vigor el Codigo Civil de la Federacion de Rusia, que contiene las disposiciones
basicas de la reglamentacion juridica de la actividad de seguridad.

6. Codigo del Trabajo de la Federacion de Rusia, que regula los derechos de los guardias de
seguridad, en vigor desde 2001.

7. Ley Federal "Sobre las armas". En vigor desde 1996.

Ademas, hay varias leyes y resoluciones adicionales de los organismos de supervision que regulan
las actividades de seguridad privada, como, por ejemplo:

- LaLey Federal de Dactiloscopia, en vigor desde 1998.
- Laenmienda de la ley de la Federacion de Rusia sobre el comercio de armas, entrd en vigor
en 2014.
- Ordenes y resoluciones normativas del Ministerio del Interior de Rusia - N° 959, N° 960
de 2011; N° 941 y N° 1345 de 2011; N° 581 de 2013; N° 342 de 2015.
- Resoluciones del Gobierno de la Federacion de Rusia - No274 y Ne498 de 2011; NelO de
2012; Ne948 de 2015.
En relacion a las empresas militares privadas, el articulo 71 de la Constitucion considera que los
asuntos de defensa, seguridad, guerra y politica exterior son competencia del Estado. Aunque este
ultimo puede reflejar dicha ambigiiedad para el Estado Ruso que puede concebirse como el
contratante de los servicios militares de las EMP/ESP, en nombre de la defensa y seguridad del
pais. Después de todo, los paises occidentales que utilizan dichas empresas, tanto en el caso de los
Estados Unidos como de Gran Bretafia, lo hacen de conformidad con la ley, y estas leyes dan al
Estado el poder de llevar a cabo asuntos de defensa, seguridad y politica exterior.

También el codigo penal refleja la ilegalidad de las EMP/ESP, asi articulo 208. Organizacion o
participacion en un grupo armado ilegal, manifiesta que el: «establecimiento de una formacion
armada (asociacion, destacamento, escuadra u otro grupo) no prevista por la ley federal, asi como
la gestion o financiacion de dicha formacion - serd castigado con una pena de privacion de libertad
de diez a veinte afios con una restriccion de libertad de uno a dos afios. Ademas, la participacion
en una formacion armada no prevista en la legislacion federal, asi como la participacion en el
territorio de un Estado extranjero en una formacion armada no prevista en la legislacion de ese
Estado, con fines contrarios a los intereses de la Federacion de Rusia - sera castigado con la
privacion de libertad por un periodo de ocho a quince afios con una limitacion de libertad de uno
a dos anosy.

A consecuencia de la prohibicion de la constitucion y actividad de las EMP/ESP rusas, se
registraron fuera del territorio de la federacion las EMP/ESP como Moran Security en Belice en
Islas Virgenes Britanicas el RSB Group, o en las Islas Cook también Moran Security y Slavic
Corps en Hong Kong. Dicha maniobra resulta posible solo si el Estado donde se registrara la EMP
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proporciona su consentimiento. El comienzo de la Primavera Arabe y los combates en Libia y
Siria, hicieron evidentes la presencia de las EMP/ESP de origen ruso en las regiones. Mas tarde,
la crisis de Ucrania ha servido de trampolin para lanzar al escenario internacional a las EMP/ESP
rusas y potenciar sus servicios.

De hecho, la EMP rusa mas famosa es el Grupo Wagner, propiedad de Yevgeny Prigozhin, un
oligarca cercano al Kremlin. Aunque Wagner o Grupo Wagner sea una organizacion militar no
oficial que no forme parte de las fuerzas armadas regulares rusas, se contabilizaba que las unidades
militares del Grupo Wagner numeraban en diferentes momentos y segun diferentes datos entre
1350 a 2000 personas. Se cree que Wagner ha crecido a partir de la compafiia militar «Slavic
Corpsy, registrada en Hong Kong, la cual ademaés es parte del conflicto armado en Siria, luchando
del lado de las fuerzas del gobierno de Bashar al-Assad. Aunque Wagner ha crecido de la mano
de «Slavic Corps», su primer impulso militar lo encontré en el conflicto de Ucrania. De hecho, sus
primeras actividades fueron registradas por los servicios de inteligencia ucranianos en mayo de
2014 en Donbass.

Segun Klein (2019) hay dos factores explican por qué todos los intentos de legalizar a las EMP en
Rusia han fracasado hasta ahora. En primer lugar, el proceso de legalizacion es politicamente
arriesgado dadas las luchas burocraticas internas dentro y entre las estructuras militares y de
seguridad. Para poder legalizar a las EMP, se tendria que ajustar su rol dentro de una institucion
que autorice sus servicios y la cual ademas supervisaria y controlaria sus actividades y recursos
destinados. Tanto el Ministerio de Defensa, el Directorio Principal del Alto Estado Mayor de las
Fuerzas Armadas de la Federacion de Rusia, el FSB o la Guardia Nacional, podrian representar a
las EMP. Pero en el contexto de las luchas internas entre las instituciones rusas que velan por la
seguridad y por la defensa del pais, teniendo en cuenta los procesos burocraticos y la compleja red
de alianzas entre ellas, seria muchos mas dificultoso atribuir las EMP a una institucion concreta.

Cabe decir que la Duma Estatal de Rusia habia recibido en cuatro ocasiones un proyecto de ley
federal que regularia las actividades de las EMP rusas: Proyecto de ley federal «Sobre la actividad
de seguridad militar privaday». El primer proyecto de ley se elabord en abril de 2012, y luego se
presentd en octubre de 2014, diciembre de 2015 y marzo de 2016. El proyecto de ley contempla
la licenciacion de las EMP/ESP y establece normas para la atribucion de las licencias. Ademas,
sefiala que el capital financiero de una EMP no puede ser menos de 10 millones de rublos,
equivalente a mas de 100.000 euros. Segun el proyecto de ley, los empleados de las EMP/ESP
rusas pueden ser ciudadanos rusos y extranjeros que hayan cumplido los 21 afios y cumplan los
requisitos sanitarios, profesionales y de conocimientos. Se establecen restricciones al empleo por
minoria de edad, reconocidos por decision judicial como juridicamente incompetentes o con
capacidad juridica limitada, que se incluyen en la lista de ciudadanos rusos y extranjeros. El
proyecto de ley establece la obligacion de las EMP/ESP de notificar todos los contratos celebrados,
el comienzo y el final de los trabajos y servicios en virtud de esos contratos a las autoridades
encargadas de la concesion de licencias en un plazo de cinco dias habiles, sin que se impongan
sanciones por falta de notificacién o notificacién inadecuada. No obstante, en varias ocasiones,
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dicho proyecto de ley fue rechazado debido a la ausencia de una opinién firme sobre el asunto por
parte del Gobierno ruso.

En contraste con el modelo americano de regulacion de las EMP/ESP el modelo ruso en base al
proyecto de ley, prevé la prohibicion para el personal de las EMP/ESP que realice actividades de
inteligencia y participe en la aplicacion de la ley, incluida la detencion y el arresto, incluido el
interrogatorio de los detenidos. Se les prohibe participar en conflictos armados nacionales como
internacionales y en actos terroristas destinados a socavar la soberania del Estado, parte de ¢l o en
la ayuda de un tercer Estado para estos fines. Se les prohibe establecer control sobre los recursos
naturales de los Estados, expulsar a una parte de la poblacion de su territorio de origen y residencia,
la toma de rehenes, el uso de armas nucleares, quimicas y bioldgicas, asi como participar en actos
que desarrollen e implementen las armas antes mencionadas.

Por ultimo y al respecto del cumplimiento del Documento de Montreux por parte de la Federacion
de Rusia, dicho Estado no firm6 el documento ni participé en su elaboracion, a diferencia de
Estados Unidos y de Gran Bretafia. Recordar que el Documento de Montreux en si mismo no es
un tratado internacional y sus disposiciones son de caracter recomendatorio.

5. DISCUSION

El panorama mundial en cuanto a las EMP/ESP es bastante desolador relativo a la responsabilidad
juridica internacional de los Estados que representan ser tanto remitentes como receptores de estos
servicios. La principal debilidad de dicha responsabilidad juridica radica en la escasa formulacion,
definicion y persecucion real legislativa existente en la jurisdiccion internacional. Numerosos
estados que actuan como remitentes de los servicios de los EMP/ESP - servicios privatizados antes
pertenecientes al monopolio estatal legitimado de las fuerzas armadas - no tienen establecida
reglamentos que permitan seguimiento y control de las acciones y actividades de las EMP/ESP.
Por no mencionar a aquellos Estados receptores de los servicios profesionales de las EMP/ESP
que no disponen de mecanismos que faciliten una regulacion eficaz de los empleados y personal
de las EMP/ESP que acttian in situ dentro de un determinado pais bajo comandos privados.

De hecho, al delegar, los Estados parten sus funciones en las EMP/ESP, y la cuestion de la
responsabilidad juridica internacional adquiere atin mdas relevancia. Responsabilidad juridica
internacional de los Estados que envian el uso de la fuerza de las empresas militares y de seguridad
privadas Partiendo desde el Derecho Internacional Humanitario, el Protocolo Adicional I establece
en su articulo 91 - Responsabilidad que «la Parte en conflicto que violare las disposiciones de los
Convenios o del presente Protocolo estard obligada a indemnizar si hubiere lugar a ello. Sera
responsable de todos los actos cometidos por las personas que formen parte de sus fuerzas
armadasy». Aunque no todos los Estados han ratificado este PA I (en el caso de los Estados Unidos
el PA I figura como firmado, en el caso de Gran Bretafa esta ratificada con la reserva del articulo
90 ya que presupone la intervencion en investigaciones relativas a la Comision Internacional de
Encuesta; en caso de Rusia, ocurre lo mismo - con efectos de la reserva del articulo 90, la
Federacion Rusa ha ratificado el PA 1), esta obligacion sigue vigente en virtud del articulo 3 de la
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Convencién de La Haya de 1907 y del derecho internacional humanitario consuetudinario
establecido. En efecto, el articulo 3 de la Convencion de La Haya de 1907 establece que
independientemente de este recurso, las Potencias Contratantes, consideran util y deseable que una
o mas Potencias, extrafias al conflicto, ofrezcan por iniciativa propia, tanto cuanto las
circunstancias lo permitan, sus buenos oficios o la mediacion a los Estados en conflicto. Las
Potencias extrafias al conflicto tienen el derecho de ofrecer los buenos oficios o la mediacion, aun
durante el curso de las hostilidades. El ejercicio de este derecho, no puede ser jamas considerado
por una u otra de las Partes en controversia como un acto poco amistoso. De hecho, si el personal
militar de las EMP/ESP fuera incorporado de jure a las fuerzas armadas, podrian estar sujetas al
articulo Articulo 4. A del IV Convenio de Ginebra - Prisioneros de Guerra. Dada la practica actual
de los Estados, las EMP/ESP no forman parte oficialmente de las fuerzas armadas, sin embargo,
su personal de facto puede estar amparado por el articulo 4. A, parrafo 2 del III Convenio de
Ginebra de 1949 si cumple las condiciones enumeradas en el mismo articulo: a) estar mandados
por una persona que responda de sus subordinados; b) tener un signo distintivo fijo reconocible a
distancia; c) llevar las armas a la vista; d) dirigir sus operaciones de conformidad con las leyes y
costumbres de la guerray.

El Documento de Montreux establece que aunque las relaciones contractuales con las EMP/ESP
por si mismo no entrafian la responsabilidad de los Estados contratantes, estos son responsables de
las violaciones del derecho internacional humanitario, las normas de derechos humanos u otras
normas del derecho internacional cometidas por las EMP/ESP o su personal cuando esas
violaciones sean imputables al Estado contratante de conformidad con el derecho internacional
consuetudinario. En la misma linea del Documento de Montreux, existe Codigo Internacional de
Conducta para Proveedores de Servicios de Seguridad Privada (CIC, por sus siglas en inglés),
presentado publicamente el 9 de noviembre de 2010 en Ginebra para que en un principio 58
compafiias privadas se adhirieran oficialmente al mismo. A diferencia del Documento de
Montreux, el CIC es un instrumento especialmente destinado para la industria de seguridad
privada.

Segun Laborie Iglesas (2008) el CIC tiene dos objetivos fundamentales: uno, establecer estandares
de actuacion para las EMP/ESP, tanto en el plano general de los derechos humanos como en el
mas especifico de la gestién de su personal; y dos, creacion, en un plazo maximo de 18 meses a
contar desde la fecha de presentacion del CIC, de un mecanismo independiente que efectue la
supervision de las actividades de las ESP. Asi, se significan ciertas obligaciones que incluyen,
entre otras: limitacion del uso de la fuerza, requisitos para la detencion de personas, prohibicion
expresa de la tortura, y vetar la explotacion sexual y el trafico de seres humanos. También, el CIC
enumera una serie de compromisos especificos, en relacion con la gestion de personal, que las
EMP/ESP que suscriban el Cédigo se comprometen a formalizar.

Remarcar que un Estado que lucha contra una insurgencia en su territorio en un CANI puede
contratar a una EMP/ESP. En tal caso, se aplicarian las disposiciones del Protocolo Adicional II
de 1977. No obstante, y si un Estado extranjero envia una EMP/ESP para apoyar a los rebeldes y
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no al Estado en un CANI, esta accion podria constituir una injerencia en los asuntos internos del
Estado. La relacion entre la EMP/ESP y el Estado remitente se formaliza mediante un contrato
federal, tal y como hemos ido viendo en los apartados anteriores (por ejemplo en el caso de Estados
Unidos y/o Gran Bretaia) cuyo procedimiento suele estar regulado por la legislacion nacional. El
Estado concede a la empresa licencias especiales (ej. Estados Unidos) que la autorizan a realizar
determinadas actividades. En virtud del contrato, la EMP/ESP es responsable ante el Estado emisor
y es responsable de la prestacion de servicios. A su vez, la supervision de la ejecucion es
responsabilidad de los organos autorizados del Estado remitente (de nuevo ejemplo de los
EE.UU.).

A efectos de ello, si las EMP/ ESP actuan bajo la instruccion o la direccion (control) del Estado,
esa conducta puede considerarse un acto del Estado en virtud del derecho internacional. Es posible
establecer si una EMP/ESP ha actuado bajo las instrucciones del Estado en virtud de la existencia
de un contrato celebrado entre el Estado y la propia empresa. Si el contrato contiene informacion
sobre la naturaleza del servicio, instrucciones relacionadas con su ejecucion, entonces la conducta
de la EMP/ESP puede atribuirse al Estado contratante. Esto deja en evidencia, que la dificultad no
radica en enlazar las conductas de las EMP/ESP bajo la responsabilidad del Estado, sino
determinar y probar la existencia de dicho control y direccion directa del Estado sobre las
EMP/ESP.

En definitiva, la cuestion de la responsabilidad de los Estados remitentes por los actos cometidos
por las EMP/ESP es pertinente y afecta a los intereses de la comunidad internacional. La
delegacion de las funciones del Estado a las EMP/ESP requiere el desarrollo de un mecanismo
efectivo para hacer responsable internacionalmente al Estado que lo envia.

6. CONCLUSION

Durante el recorrido de este trabajo hemos seguido una linea tridimensional para adentrarse en la
cuestion de regulacion de las empresas militares privadas y empresas de seguridad privadas. Desde
el punto de vista epistemoldgico, definimos las bases de los conceptos pertinentes a nuestro estudio
por la estrecha relacion que mantienen junto con los procesos historicos analizados bajo el prisma
antropologico. Toda esta previa conglomeracion de aspectos sociopoliticos permitié de forma clara
y concisa centrarse en la regulacion juridica de las practicas de las empresas militares privadas y
de seguridad privadas, asi como ejemplificar la situacion en base a tres paises escogidos de forma
sustancial, que fueron Estados Unidos, Gran Bretafia y Rusia. Sobre la base de esta investigacion,
se ha analizado en profundidad las caracteristicas de los Estados, que permiten la proliferacion de
una fuerza armada privatizada capaz de legitimar el uso de dicho servicio militar, anulando
frenéticamente la concepcion tradicional del servicio militar.

A pesar del intento de discernir entre las EMP/ESP, hoy en dia sigue sin existir en la comunidad
internacional un claro consenso sobre dicha estructuracion y esquematizacion en funcién de los
servicios prestados. No obstante, se ha intentado abarcar de forma holistica las distintas teorias de
los profesionales mas inminentes, que proponen una serie de directrices para diferenciar dichas
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empresas no solamente a nivel tedrico, sino de forma pragmatica en su modus vivendi. En rigor,
el analisis efectuado sobre Estados Unidos, Gran Bretana y Rusia, deja en evidencia, que los
Estados Unidos tienen la base normativa-juridica mas desarrollada que regula las actividades de
las EMP/ESP. Mientras que Gran Bretafia se mantiene en una posiciéon mas neutral dejando que
las EMP/ESP se auto-regulen. Por ultimo, en la Federacién de Rusia, la legislacion rusa moderna
no contiene la nocion de la EMP, sino que regula unicamente a las ESP, sin seguir reconociendo
las actividades militares privadas.

A efectos de ello, la aprobacion del proyecto ley para la regulacion de las EMP/ESP manifiesta la
imperante necesidad institucional, social y politica de proteger a los derechos de los ciudadanos
rusos. En el plano internacional, hemos detectado que la funcionalidad de algunos de los
documentos mencionados, como el Documento de Montreux, a pesar de no ser juridicamente
vinculantes, son ciertamente utiles para ayudar a los Estados a desarrollar sus propios modelos de
reglamentacion de las empresas. De hecho, el Codigo Internacional de Conducta para los
Proveedores de Servicios de Seguridad Privada contribuye también de manera significativa a la
reglamentacion de las EMP/ESP. 86 En cuanto a la legitimidad del uso de la fuerza por parte del
personal de las EMP/ESP en un conflicto armado esta directamente vinculada a su condiciéon en
virtud del derecho internacional humanitario. Durante un conflicto armado, los empleados de las
EMP/ESP pueden utilizar las armas solo en defensa propia (de forma proporcional a la amenaza
planteada) cuando exista una amenaza inmediata para su vida y su salud y una amenaza para las
personas protegidas por el empleado de la EMP/ESP.

A fin de reducir los abusos de las EMP/ESP en condiciones de conflicto armado, se propone
otorgar a los mandos militares la autoridad de controlar a los empleados de las EMP/ESP que
realizan tareas en virtud del contrato, ya que es el comandante quien, de acuerdo con las normas
del derecho internacional humanitario, es responsable del control sobre sus subordinados, su
observancia de las limitaciones en el uso de los métodos y medios de guerra. Como dato relevante,
en nuestro estudio hemos sefialado que no solamente los Estados o las empresas multinacionales
contratan los servicios de las EMP/ESP sino que las Naciones Unidas recurren a dichas fuerzas
para llevar a cabo las actividades de mantenimiento de la paz de en casos limitados.

Sobre la base de nuestro analisis de los instrumentos juridicos internacionales y la doctrina juridica
internacional, hemos llegado a la conclusion de que es necesario elaborar una lista de funciones
exclusivamente estatales que no pueden ser desempeiiadas por las EMP/ESP debido a su
importancia social. Es inaceptable tal grado de libertad de accidn, que permitiria formar ejércitos
privados, para transferir las responsabilidades militares relacionadas con la proteccion activa de
un Estado soberano basado en el Estado de Derecho. Los intereses de las empresas privadas, que
se basan en la maximizacion de los beneficios, pueden en ultima instancia ir en contra de los
principios de la paz y la seguridad y bien pueden estar orientados a mantener o incluso exacerbar
los conflictos armados.
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EL CRIMEN DE AGRESION

Julian Parra Diez

Resumen

El crimen de agresion es considerado uno de los crimenes mas graves del derecho penal
internacional. Implica el uso ilegal de la fuerza armada por un Estado contra otro, atentando contra
su soberania y su estabilidad internacional, en violacion de la Carta de las Naciones Unidas. En
las ultimas décadas, ha experimentado una evolucion importante en cuanto a su reconocimiento
internacional, generado por la adopcion y posterior aceptacion de su definicion legal. El acuerdo
sobre esta definicion en el afio 2010 supuso la inclusion de forma efectiva del crimen de agresion
en el Estatuto de Roma. En julio de 2018, se confirio a la Corte Penal Internacional la plena
competencia para investigar y enjuiciar este crimen, siempre que se cumplan los criterios
establecidos. Hasta la fecha, no ha habido enjuiciamientos especificos relacionados con este
crimen, pero esta nueva jurisdiccion abre la puerta a la rendicidon de cuentas y la prevencion de
futuros actos de agresion. En este marco nos encontramos hoy lo que pudiera haber sido una
primera sentencia en el caso “Situacién en Ucrania” de la Corte Penal Internacional, pero son
varios los factores en este asunto que conducen, de nuevo, a la ausencia de jurisprudencia.

Palabras clave: Crimen de agresion, Corte Penal Internacional, jurisdiccion y definicion, Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas.

Abstract

Under international criminal law, aggression is recognised as one of the most severe crimes. It
involves one State's unlawful use of armed force against another, undermining its sovereignty and
international stability and violating the United Nations Charter. It has undergone a significant
evolution in international recognition in recent decades, generated by the adoption and subsequent
acceptance of its legal definition. The agreement on this definition in 2010 effectively included the
crime of aggression in the Rome Statute. In July 2018, the International Criminal Court was given
complete jurisdiction to investigate and prosecute this crime, provided the established criteria were
met. To date, there have been no specific prosecutions related to this crime, but this new
jurisdiction opens the door to accountability and prevention of future acts of aggression. In this
framework, we find today what could have been a first judgment in the "Situation in Ukraine" case
of the International Criminal Court. Still, several factors in this case lead, once again, to the
absence of jurisprudence.

Keywords: Crime of aggression, International Criminal Court, jurisdiction and definition, United
Nations Security Council.
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1. CRIMEN DE AGRESION

El crimen de agresion es uno de los cuatro crimenes incluidos en el Estatuto de Roma de 1998,
respecto de los que la Corte Penal Internacional tiene competencia a fin de perseguir, enjuiciar y
condenar a los presuntos responsables de este hecho delictivo, siempre y cuando se cumplan una
serie requisitos. Esta forma de agresion se encuentra caracterizada por el uso ilegal de la fuerza
armada por parte de un Estado contra otro, acto ilicito que representa una amenaza directa a la paz
y la seguridad internacional. El crimen de agresion ha sido objeto de una paulatina y significativa
evolucidn en los ultimos afios, lo que ha generado en ciertas ocasiones discrepancia entre diferentes
agentes de la comunidad internacional.

El presente trabajo tiene como objetivo examinar el crimen de agresion desde diferentes
perspectivas, explorando su evolucion histérica, su definicion juridica y los desafios que plantea
su aplicacion en la practica. Se analizaran los esfuerzos realizados a nivel internacional para
abordar este delito y promover la justicia en el ambito global. También se exploraran las
perspectivas futuras del crimen de agresion, considerando las posibles mejoras en su prevencion y
enjuiciamiento, asi como los retos que ain se encuentran pendientes para su aplicacion efectiva.
El ejemplo del actual del conflicto ruso-ucraniano nos lo pone de manifiesto.

Con lo anterior, se busca profundizar en el conocimiento del crimen de agresion, destacando su
importancia en el ambito del derecho penal internacional y su relevancia en la preservacion de la
paz y la seguridad internacionales. A través de un andlisis riguroso, se espera contribuir a la
comprension de este tipo delictivo, asi como intentar exponer ciertas posturas que podrian ayudar
a conseguir una justicia global mas efectiva.
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1.1 Justificacion del tema elegido

La eleccion de este tema para el presente trabajo se justifica por varias razones fundamentales, de
entre las que destacan las siguientes. En primer lugar, el crimen de agresion es considerado uno de
los cuatro crimenes internacionales del Estatuto de Roma (ER en adelante), dicho supuesto ilicito
atenta directamente contra la soberania y la estabilidad de los Estados, y choca directamente contra
la Carta de las Naciones Unidas y la prohibicion del uso de la fuerza, en virtud del respeto a la
soberania ¢ integridad de los Estados. Tanto es asi, que su impacto trasciende las fronteras
nacionales y afecta a la comunidad mundial en su conjunto. Por lo tanto, resulta interesante
comprender y abordar este delito para profundizar en la busqueda de un mundo mas seguro y mas
justo.

En segundo lugar, el crimen de agresion ha experimentado importantes avances en términos de su
reconocimiento y definicion legal, por ello es necesario analizar con detalle estos avances y
comprender las implicaciones juridicas y politicas asociadas con este delito. Ademas, la
prevencion y la rendicion de cuentas en relacion con el crimen de agresion son aspectos destacables
para promover la justicia y prevenir futuros actos de agresion. En este caso, es preciso examinar
tanto los mecanismos, como las estrategias utilizadas en la lucha contra este delito, lo que nos
permitiria identificar posibles mejoras y fortalecer los esfuerzos en la prevencion y el
enjuiciamiento de los responsables.

Una razoén a destacar al respecto, es la de intentar encontrar un razonamiento a la situacion historica
que ha acontecido el crimen de agresion, ya que a pesar de ser un crimen tan antiguo como lo son
las relaciones no pacificas entre diferentes colectivos sociales, ha supuesto una incorporacion muy
tardia y a su vez limitada al ER, situaciéon que a nivel internacional, ha provocado la pérdida de
oportunidades para juzgar este tipo delictivo, tal y como se puede comprobar en la actualidad en
el asunto de la "Situacion en Ucrania", donde la escasa intervencion de la CPI se debe a la falta de
competencia, a pesar de la clara comision de este crimen.

Por ultimo, aun son muchos y muy significativos los desafios a los que debe hacer frente la
comunidad internacional para lograr una aplicacion efectiva de la definicion del crimen de
agresion, comprender y analizar estos desafios nos da la oportunidad de entender la situacion de
bloqueo actual, y ademas nos ayudara a reflexionar sobre posibles soluciones al respecto.

En definitiva, la eleccion del tema del crimen de agresion se justifica por su importancia en el
ambito del derecho internacional, su impacto en la paz y en la seguridad internacional, en los
avances que ha experimentado y en los desafios que aun debe afrontar, asi como en la necesidad
de promover la prevencion y la rendicion de cuentas.
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1.2 Problema y finalidad del trabajo

Es importante subrayar los problemas y la finalidad de realizar un trabajo sobre el crimen de
agresion, en este sentido se pueden destacar las siguientes cuestiones. Una de las dificultades que
pueden surgir en desarrollo del trabajo, es la complejidad legal que genera la interpretacion de los
diferentes supuestos establecidos en su definicion, sobre todo a la hora de realizar una
interpretacion exhaustiva de dicha codificacion legal. La falta de una determinacion precisa en la
jurisprudencia actual de qué actos constituyen la agresion y la dificultad en la identificacion veraz
de quienes pueden ser responsables individuales, hace muy dificil poder fijar estos supuestos
ilicitos, por lo que resulta imprescindible investigar y comprender estos problemas para poder
abordar adecuadamente el crimen de agresion.

Otra de las cuestiones que, sin duda, genera malestar en la comunidad social, es el hecho de que,
en numerosas ocasiones aquellos ilicitos penales relacionados con el crimen de agresion y los
supuestos responsables, quedan impunes ante tales hechos, motivados fundamentalmente porque
los Estados no han conferido a la CPI la competencia para perseguir y condenar estos crimenes
internacionales o por cuestiones derivadas en formas de privilegios burocraticos internos o en
forma de tratados de internacionales firmados entre Estados, que llegan a otorgar a los implicados
incluso la inmunidad. Esta situacion quebranta la confianza en el sistema de justicia internacional
y permite que los responsables eviten la responsabilidad por sus acciones, por lo que un trabajo
detallado sobre el crimen de agresion debe tratar de abordar esta impunidad y promover una mayor
rendicion de cuentas.

En este sentido, una de las finalidades que se debe buscar en el desarrollo de un trabajo relacionado
con el crimen de agresion, es la de exponer que la predisposicion por parte de los diferentes
estamentos nacionales e internacionales ante los casos actuales y futuros relacionados con este
crimen debe ir orientada en primera instancia hacia la prevencion y en segunda instancia hacia el
seguimiento y castigo de esos actos ilicitos.

Desde una perspectiva mas pedagogica, se ha de tratar de sensibilizar y educar a la comunidad
internacional, el objetivo de esta perspectiva no es otro que crear conciencia social y promover la
educacion sobre este tema. Al difundir informacion precisa y fomentar la comprension, se puede
generar un mayor compromiso y apoyo para abordar este crimen internacional.

1.3 Objetivos

Entre los principales objetivos que se deben perseguir en la elaboracion de un trabajo sobre el
crimen de agresion, se pueden mencionar los siguientes. En primer lugar y de una forma mas
genérica, se puede sefalar que el principal objetivo que se trata de perseguir en la realizacion de
este trabajo sobre el crimen de agresion es el de ampliar el conocimiento y la comprension de este
delito, analizar sus implicaciones y los futuros desafios a los que se debe enfrentar, asi como
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contribuir al desarrollo de estrategias eficaces que faciliten su prevencion y su rendicion de
cuentas.

De una manera mas especifica, conviene mencionar los siguientes objetivos:

a) Tratar de comprender y analizar el crimen de agresion, a través del desarrollo de su definicion,
caracteristicas especiales, implicaciones y consecuencias, lo que conlleva a examinar su evolucion
historica y su impacto en la paz y en la seguridad internacional.

b) Investigar los desafios legales y practicos a los que se enfrenta el crimen de agresion. Esto
requiere comprender en que supuestos nos encontramos ante una efectiva comision de este crimen,
asi como examinar las dificultades actuales que en la practica suponen enjuiciar y condenar a los
responsables de este ilicito penal.

¢) Intentar analizar de forma veraz los mecanismos de prevencion y rendicion de cuentas. Lo que
implica a examinar las estrategias y los mecanismos utilizados para prevenir el crimen de agresion
y para una posible rendicion de cuentas, del mismo modo, se intentara conocer el papel de la CPI
y de otros estamentos internacionales implicados.

c) Tratar de evaluar el impacto del crimen de agresion en la paz y la seguridad internacional. En
este caso, serd preciso examinar casos historicos y actuales de agresion, asi como las consecuencias
politicas, econdmicas y humanitarias asociadas con este delito.

d) Formular desde nuestro punto de vista las posibles recomendaciones y mejoras para asi intentar
abordar los desafios y las lagunas relacionadas con el crimen de agresion. Esto implica sugerir
medidas preventivas mas efectivas, con las que fortalecer los mecanismos de rendicion de cuentas,
promover la sensibilizacion y la educacion sobre este delito.

2. RECORRIDO DEL CRIMEN DE AGRESION

Conocer y a su vez poder exponer una vision general y actual de lo que hoy en dia conocemos
como crimen de agresion, conlleva la necesidad de situarnos en el contexto histérico, juridico y
social en el que dicho concepto tuvo su origen. Desde este punto de vista mas fundamentado,
seremos capaces de comprender tanto su enfoque juridico, como su perspectiva mas practica, al
ser uno de los crimenes internacionales que mas controversia genera a nivel global.

Al hablar del crimen de agresion, estamos mencionando uno de los crimenes mas antiguos que
encontramos en el panorama internacional, ya que este tipo delictivo se encuentra aparejado de
una manera directa con el inicio de la humanidad. No obstante, en lo que respecta a su codificacion
internacional y al tratarse de un concepto juridico que tiene una relacién directa con los sucesos
acontecidos en los diferentes conflictos armados, podemos establecer su origen en los conflictos
bélicos que asolaron el siglo XX, destacando por su especial trascendencia los desarrollados en su
primera mitad.
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En la actualidad podemos catalogar el crimen de agresion como uno de los cuatro crimenes
internacionales incluidos en el Estatuto de Roma de 1998 (genocidio, crimenes de guerra, crimenes
contra la humanidad y crimen de agresion). Los tres primeros, fueron definidos sucesivamente en
los articulos 6, 7 y 8 del ER.

Por su parte, el crimen de agresion quedo sin definir, una situacion especial que podemos catalogar
como de "tipo penal abierto" y que persistid desde julio de 2002, fecha de entrada en vigor del ER,
hasta el 11 de junio de 2010. Fue en dicha fecha, donde tal y como establece el ER es revisado por
primera vez, ya que el propio ER fija que siete afios después de su entrada en vigor debe celebrarse
una conferencia de revision del ER. Es en esta primera revision del ER, donde entre otras
cuestiones los signatarios citados en la ciudad de Kampala (Uganda), deciden incorporar una nueva
enmienda a través de la cual es incorporada la definicion actual del crimen de agresion,
concretamente a través del nuevo art. 8 bis del ER.

El crimen de agresion, también conocido en la jerga juridica como “crimen de lideres” (HELLER,
2007, pag. 478), se conforma de una serie de conductas aplicables inicamente a ciertas personas
y no a los Estados. No obstante, para que una persona pueda cometer aquellas conductas tipificadas
como crimen de agresion, debe estar en condiciones de controlar o dirigir de manera eficiente la
accion politica o militar de un Estado, y en base a esa capacidad haber ejercido la accion de
planificar, preparar, iniciar o realizar un acto de agresion que por sus caracteristicas y gravedad
constituya una violacion manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas, (en adelante Carta de las
NNUU).

En el lado opuesto, podemos catalogar como las victimas a aquellos Estados que ven amenazada
su soberania, su integridad territorial o su independencia politica por la conducta de agresion
llevada a cabo por los responsables de otro Estado.

El Tribunal Militar Internacional de Nuremberg en 1946, declar6 que “Iniciar una guerra de
agresion no es s6lo un crimen internacional; es el crimen internacional supremo, que difiere de los
demas crimenes de guerra en que contiene en si mismo el mal acumulado de todos ellos” (STMN,
1946, pag. 186).

2.1 Conformacion y codificacion del crimen de agresion

El hecho de que hoy en dia contemos con un marco juridico bien definido respecto de este crimen
internacional, en el que podemos encontrar una definicion clara e incuestionable con la que poder
catalogar aquellas conductas que se encuentren tipificadas en dicha definicion, no ha sido un
camino facil, sino mas bien lo contrario.
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Estas variaciones, se escenifican en declaraciones como las acontecidas antes de la Primera Guerra
Mundial (PGM en adelante), donde Carl von Clausewitz mantuvo que la guerra era una mera
continuacion de la politica estatal, describiéndola como un derecho heredado del Estado. La guerra
era considerada como un “medio para la solucion de sus controversias y constituia un mecanismo
de sancién en un orden juridico desprovisto de un sistema de coercion” (BERMEJO, 2015, pag.
218). Anos mas tarde dicho concepto cambi6 radicalmente con el Tratado de Paz de Versalles de
1919, en el que se condenaba la guerra, como un acto de agresion, como una ofensa suprema que
atenta contra la moral internacional y la inviolabilidad, lo derivé en la “santidad” de los tratados.
A continuacion, de forma cronoldgica se mencionaran los hitos mas relevantes que han influido de
manera directa tanto en su origen, como en el posterior desarrollo y contextualizacion de dicha
nocion juridica.

2.1.1 El Pacto de la Sociedad de las Naciones

El primer instrumento juridico en el que se menciond por primera vez el termino agresion, en este
caso relacionado con las posibles amenazas externas que puedan atentar contra la integridad
territorial y la independencia politica en un determinado pais, fue el acontecido justo después del
final de la PGM, en el conocido como el Pacto de la Liga de las Naciones o Pacto de la Sociedad
de las Naciones, del 28 de junio de 1919, en la ciudad de Versalles, y mas concretamente en sus
articulos 11 y 12. En estos preceptos se expresa que aquellos miembros que firmen dicho tratado
internacional deben comprometerse a respetar y a salvaguardar todo acto de agresion exterior que
atente contra la integridad territorial y la independencia politica que ostentan los paises miembros
(PSN, 1919, MARQUES, 2008, pag. 328). Asi, por lo que respecta a la consolidacion a nivel
internacional de una definicion para el crimen de agresion, uno de los precedentes mas remotos,
lo encontramos en la ya extinta Sociedad de las Naciones. Dentro de dicho organismo
internacional, fue el Comité Especial de la Comisién Temporal Mixta para la Reduccion de los
Armamentos, quien planted que era conveniente definir exactamente en qué consistia un acto de
agresion, a fin de asentar las bases para que el Consejo decidiera en qué casos determinados se
habian cometido o no actos de esa indole. Sin embargo, la Comision no pudo formular una
definicion de la agresion y se limitd a indicar los factores que podian servir de elementos para una
decision justa del Consejo.

2.1.2 El Pacto de Kellogg-Briand

El siguiente texto juridico es el conocido como Pacto de Kellogg-Briand, también conocido como
el Pacto de Paris. Se trata de un tratado internacional firmado el 27 de agosto de 1928 en la capital
francesa. Es considerado el precedente inmediato del articulo 2.4 de la Carta de las NNUU. En el
desarrollo de dicho cuerpo legal se puede leer en repetidas ocasiones la prohibicion del uso de la
fuerza como mecanismo para la resolucion de las controversias internacionales. Especialmente es
en su articulo 1 donde se condena el recurso de la guerra para la solucion de las controversias
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internacionales y la renuncia al uso de la guerra por parte de las potencias firmantes como
instrumento de politica nacional en sus relaciones mutuas.

Originariamente, el Pacto naci6 como un instrumento bilateral que seria firmado entre los Estados
Unidos de Norteamérica y Francia, por el que ambas partes renunciaban al uso de la guerra en sus
relaciones. Quienes lo redactaron fueron el Secretario de Estado Frank Kellogg y el Ministro de
Relaciones Exteriores francés Aristide Briand. Posteriormente, el Pacto de Paris fue conocido
comunmente como Pacto de Briand-Kellogg (MAFFEO, A.J., 2008).

2.1.3 La Carta de las Naciones Unidas

Uno de los acontecimientos de mayor relevancia para entender el orden internacional actual, fue
el acontecido el 26 de junio de 1945 en la ciudad de San Francisco, con la firma de la Carta de las
Naciones Unidas, que entrd en vigor el 24 de octubre de ese mismo afio.

Por lo que respecta al crimen de agresion, aun sin proporcionar definicién, encontramos una
referencia basica en su articulo 2, y mas concretamente en el punto 4, donde se expresa claramente
el deber de abstencion de la amenaza o del uso de la fuerza contra la integridad territorial o la
independencia politica de cualquier Estado.

En lo que respecta a la busqueda de una definicion internacional del crimen de agresion, es en la
mencionada Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacion Internacional, celebrada en
San Francisco del 25 de abril al 26 de junio de 1945, donde varias delegaciones propusieron que
se definiera o explicara el término “acto de agresion”, el cual figuraba en diferentes preceptos
legales del Capitulo VII de la Carta de las NNUU. La gran mayoria de los integrantes del Comité
que se ocupaba de estos asuntos, consideraron que no era el momento para establecer una
definicion preliminar de dicha conducta, ya que una contextualizacion juridica podria ir mas alla
del alcance de la Carta de las NNUU, alegando esta decision, en que las diferentes técnicas
modernas de guerra hacian muy dificil la definicién de todos los casos de agresion.

2.1.4 Los Tribunales Militares de Nuremberg y Tokio

Mencion especial en lo que respecta a la codificacion actual del crimen de agresion, es la referida
a los dos grandes juicios celebrados entre 1946 y finales de 1948. El primero de ellos, es el
conocido como los Juicios de Nuremberg, proceso encargado de dirimir la culpabilidad o la
inocencia de los altos cargos de la Alemania Nazi, acusados por los crimenes cometidos durante
la Segunda Guerra Mundial (Il GM en adelante). El segundo proceso, es el también conocido como
los Juicios de Tokio, en el que diferentes jefes militares, politicos y funcionarios japoneses fueron
juzgados por haber dirigido y perpetrado una guerra de agresion, haber cometido u ordenado
crimenes de guerra, crimenes contra la paz y haber consumado terribles atrocidades contra la
humanidad durante la II GM.
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A través de sus sentencias, la agresion fue reconocida por primera vez como un crimen condenable
internacionalmente. Ambos tribunales ubican el crimen de agresion en la categoria de crimenes
contra la paz, refiriéndose a aquel bajo la expresion “guerra de agresion”, implicando a los
acusados por tales hechos la responsabilidad individual internacional, tal y como se establecio las
sentencias de Nuremberg y de Tokio.

2.1.4.1. El Tribunal Militar de Nuremberg

Para poder contextualizar un hecho de gran relevancia en la esfera internacional como lo es la
celebracion de los Juicios de Nuremberg, debemos posicionarnos en el contexto en el que estos se
produjeron. El epicentro de estos juicios, lo encontramos en uno de los sucesos de mayor
relevancia en la historia de la humanidad, hablamos de uno de los conflictos bélicos mas relevantes
en el panorama internacional y sin duda del conflicto armado més importante de los acontecidos

en el siglo XX, concretamente entre los anos 1939 y 1945, conocido como la Segunda Guerra
Mundial, (IT GM).

En el trascurso la guerra, fueron varias y sucesivas las reuniones mantenidas por los principales
lideres de los paises del frente Aliado. Con el devenir del conflicto fue aflorando una corriente
comun en cada una de estas reuniones, este sentir comun se concentraba en la intencion de que,
una vez finalizado el conflicto, todos aquellos jefes o lideres militares de las naciones que
conformaban el frente de las potencias del Eje serian juzgados por sus delitos. En este sentido,
destaca la conocida como Conferencia de Moscu, celebrada el 30 de octubre de 1943, de la que
emana la conocida como la Declaracién Conjunta de las Cuatro Potencias. También fueron
relevantes a tal efecto las conferencias de Teheran (1943), Yalta (1945) y Potsdam (1945), en cada
una de ellas se debatieron diferentes propuestas, desde como coordinar las diferentes actuaciones
militares, como definir el nuevo mapa europeo, pero sobre todo como acordar una paz y concordia
mutua.

El dia 8 de agosto de 1945, una vez finalizada la II GM, tuvo lugar una importante reunioén
celebrada en Londres, en ella se citaron los representantes de los gobiernos de los Estados Unidos,
Francia, Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte y de la Union de Republicas Socialistas
Soviéticas, alli se firmo6 un acuerdo conocido como la Carta de Londres en la que se incluiria el
Estatuto del Tribunal Militar de Nuremberg (ETMN en adelante), con el objetivo de enjuiciar y
condenar a los principales criminales de guerra del Eje Europeo, especialmente a la cupula mas
alta de la jerarquia nazi, (HELLER, 2008, pag. 479 y WRANGE, 2017).

Uno de los preceptos legales a destacar de los que forman parte del ETMN, es su articulo 6: en ¢l
se citan los crimenes que caen bajo la competencia del Tribunal encargado de juzgar a los acusados,
y respecto de los cuales se podra inculpar la correspondiente responsabilidad personal por los
delitos cometidos bien de forma individual o como miembros de organizaciones. En concreto, en
este art.6, son tres los crimenes que se citan, crimenes contra la paz, crimenes de guerra y el crimen
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contra la humanidad (ETMN, 1945). El crimen de agresion se encuadra en el tipo crimenes contra
la paz, al especificarse que dicho crimen se cometera con la planificacion, la preparacion y el inicio
de una guerra de agresion.

Este art. 6 del ETMN, finaliza haciendo referencia a que tanto quiénes lideren, organicen o inciten
a la formulacién de un plan comin o conspiracion para la ejecucion de los delitos que forman parte
de los crimenes citados, como los complices que participen en su realizacion, seran responsables
de todos los actos realizados en la ejecucion de dicho plan.

A través de la sentencia del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg (TMN en adelante), se
hace referencia al crimen de agresion dictaminando que: “iniciar una guerra de agresion no es solo
un crimen internacional, es el crimen internacional supremo, que difiere de los demas crimenes de
guerra en que contiene en si mismo el mal acumulado de todos ellos” (Sentencia, 1946, pag. 426),
(KESTEMBAUM, 2016, pag. 51).

La celebracion de los Juicios de Nuremberg es uno de los acontecimientos de mayor relevancia en
la historia de los derechos humanos, su celebracion supuso un hito en la persecucion y posterior
castigo de estos crimenes, ya que en estos juicios se pusieron por primera vez en funcionamiento
mecanismos de proteccion de los derechos humanos antes inexistentes.

2.1.4.2 El Tribunal Militar de Tokio
El Tribunal Penal Militar Internacional para el Lejano Oriente (TPMILO en adelante), también
conocido como el Tribunal Militar de Tokio, al igual que su predecesor el TMN, fue el érgano

jurisdiccional encargado de juzgar a los diferentes criminales de guerra japoneses una vez
finalizada la IT GM.

El origen més remoto de dicho Tribunal, al igual que el de Nuremberg, se encuentra en la
afirmaciones realizadas en 1942, en la que los principales lideres de los paises Aliados afirmaron
la intencién de juzgar por sus delitos a los principales criminales de guerra, junto a estas
declaraciones, cobra especial relevancia la expuestas el 26 de julio de 1945, dia en el que se
proclamé la conocida como Declaracion de Potsdam, donde los presidentes de los Estados Unidos,
Reino Unido y la Republica China fijaron las condiciones para la justa rendicidon japonesa, una
especie de ultimatum. A su vez, los lideres Aliados anunciaron su intencion de enjuiciar a los
principales oficiales japoneses por los mismos crimenes que a los lideres nazis.

Una vez acabada la guerra en el continente asiatico, concretamente el 15 de agosto de 1945, y tras
quedar el Estado nipoén ocupado en su practica totalidad por el ejército de los Estados Unidos, se
inici6 la busqueda y posterior detencion de todos los altos cargos de los gabinetes politico-militares
japoneses que tuvieron un papel trascendental durante la II GM, para ser acusados por los crimenes
establecidos en la Carta de Londres.
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La base juridica del proceso fue establecida por la Carta del Tribunal Militar Internacional para el
Lejano Oriente (CTPMILO en adelante), el 19 de enero de 1946, la cual fue dictada por el
Comandante Supremo de las Potencias Aliadas, el General estadounidense Douglas MacArthur.
Dentro del mencionado documento legal, destaca su articulo 5 (Jurisdiccién sobre personas y
delitos), en el que se mencionan los crimenes internacionales que seran competencia del Tribunal.
Este precepto comienza dictando la competencia concedida a dicho tribunal, al establecer que este
Tribunal tendra la facultad de juzgar y castigar a los criminales de guerra del Lejano Oriente ya
sean responsables individualmente o como miembros de organizaciones, siempre que sean
acusados de delitos que incluyan crimenes contra la paz.

A continuacién, en dicho articulo, se redactan los actos o crimenes que seran competencia directa
del Tribunal establecido, y respecto de los cuales debera dictar la responsabilidad individual que
corresponde a cada uno de los acusados.

Los crimenes que se incluyen en el art.5 de la CTPMILO son: a) los crimenes contra la paz: entre
ellos se encuentran, la planificacion, la preparacion, la iniciacion o realizacion de una guerra de
agresion declarada o no declarada, o una guerra en violacion del derecho internacional, tratados,
acuerdos o garantias, o la participacion en un plan comin o conspiracion para la realizacion de
cualquiera de los anteriores; b) los crimenes de guerra convencionales: referidos a las violaciones
de las leyes o costumbres de la guerra, y ¢) los crimenes de lesa humanidad: aqui el nimero de
conductas delictivas es mas amplio, destacando acciones como el asesinato, el exterminio, la
esclavitud, la deportacion, persecuciones por diversos motivos y otros actos inhumanos cometidos
contra cualquier poblacion civil, antes o durante la guerra.

La CTPMILO indica que tanto los lideres, los organizadores, los instigadores, como los complices
que participen en la formulacion o ejecucion de un plan comun o en una conspiracion para cometer
cualquiera de los delitos expuestos, seran responsables de todos los actos realizados por cualquier
persona en ejecucion de dicho plan. A pesar de ser muy similar a su antecesor, el Estatuto del nuevo
tribunal incorpor6 una serie de ajustes para intentar despejar las criticas surgidas alrededor del
anterior. Entre los cambios, destaca la necesidad de tener mas en cuenta al conjunto de los paises
aliados, lo que motivé que en la organizacion de dicho tribunal estuvieran presentes jueces de once
estados diferentes, incluidos miembros de paises asiaticos, (ROLLING y CASSESE, IGLESIAS
2019, pag. 62y ss.). El conocido como Proceso de Tokio, dio comienzo el dia 3 de mayo de 1946,
en el antiguo edificio de la Academia de Guerra del ejército japonés, en Tokio. Ante dicho Tribunal
fueron presentados 28 miembros de la ctipula del gobierno japonés.

Un total de veinticinco jefes militares, politicos y funcionarios japoneses fueron procesados en el
juicio como acusados, éstos fueron juzgados por haber dirigido y perpetrado una guerra de agresion
y haber cometido u ordenado crimenes de guerra, crimenes contra la paz y haber consumado
terribles atrocidades contra la humanidad.
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Uno de los aspectos a destacar en el proceso, fue que entre los acusados no se encontraba el
Emperador del Japon, eventualidad propuesta por el general estadounidense MacArthur, para asi
intentar controlar la situacion y apaciguar los animos. Otro aspecto destacado, es que a diferencia
de los Juicios de Nuremberg, en este proceso no hubo sentencias absolutorias, todos los acusados
fueron considerados culpables.

Por su parte, también destacan las continuas alusiones que en este proceso hacian referencia al
crimen de agresion, tal y como se puede leer en las sesiones y en la sentencia, donde se afirma que
la guerra de agresion era un crimen con arreglo al derecho internacional desde una fecha muy
anterior a 1945.

La mencion a las “guerras de agresion” fueron constantes en las sesiones del proceso. Entre ellas
destacan las continuas alusiones que hacian referencia al crimen de agresion, tal y como se puede
leer en los documentos referentes a las sesiones y en la propia sentencia, donde se afirma que la
guerra de agresion era un crimen con arreglo al derecho internacional desde una fecha muy anterior
a 1945. Asi, la jurisprudencia que este Tribunal dejé como legado respecto al crimen de agresion,
ha sido una referencia fundamental para la doctrina.

2.1.5 La Resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas

A pesar de lo ampliamente mencionado que fue este crimen, especialmente en las sesiones de
Tokio, hasta la fecha la comunidad internacional no habia sido capaz de regular este tipo penal, a
excepcion de la referencia contenida y mencionada antes, del articulo 2.4 de la Carta de las NNUU.
La Resolucion 3314 represent6 un hito de gran importancia por lo que se refiere a la definicion
internacional del crimen de agresion. Dicha Resolucion, fue aprobada el 14 de diciembre de 1974
por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Anteriormente, se habia intentado un tratamiento
especifico de este crimen en las resoluciones 95 (I) de 1946, 377 (V) o Unioén pro Paz, 2131 (XX)
de 1965 o en la 2625 (XXV) de 1970. Hasta Roma, la Res. 3314 fue el “gran ultimo intento”. Un
aspecto destacable en este sentido es que la Resolucion 3314 dada a su forma no convencional, es
simple y llanamente un acuerdo no juridicamente vinculable entre los Estados, en aras de
establecer una definicion para el crimen de agresion, ya que al tratarse de una resolucién como tal,
no tiene valor vinculate por si sola.

Tal y como se ha venido mostrando, el camino hasta la publicacion de la mencionada resolucion
no resulté nada facil para los partidarios de solventar de una vez por todas el problema de la falta
de una definicion para el crimen de agresion. El &nimo y a su vez la necesidad por intentar obtener
una definicion legal del término agresion en la esfera internacional, fue una constante en las
sesiones de la Comision de Derecho Internacional de la ONU, (CDI en adelante). En este sentido,
fueron varios los Estados miembros que presentaron proyectos encaminados a que la Asamblea
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General de las Naciones Unidas (AGNU en adelante), examinara de nuevo la cuestion de la
definicion de agresion, sin obtener al efecto resultado alguno.

En 1967, en el cuarto periodo de sesiones de la CDI y a peticion de la Unién de Republicas
Socialistas Soviéticas, se solicitd a la AGNU que se incluyera con caracter importante y de forma
urgente dentro de su programa, un tema titulado “Necesidad de acelerar la elaboracion de una
definicion de la agresion a la luz de la actual situacion internacional”. La AGNU decidi6 incluir
dicha peticion dentro de sus mas inmediatas competencias, lo que condujo a que en diciembre de
ese mismo afio se aprobase la Resolucion 2330 (XXII), por la que establecia un Comité Especial
compuesto por 35 Estados Miembros, encargados de la cuestion de la definicion de agresion. Este
Comité tendria como objetivo principal, estudiar los aspectos de dicha cuestion con el fin de
preparar una definicion optima de la agresion y presentar ante la AGNU un informe en que se
recojan todas las opiniones expresadas y las propuestas formuladas.

El Comité Especial, celebro varios periodos de sesiones entre los afios comprendidos entre 1968 y
1974, siendo su mandato renovado anualmente por la AGNU. No obstante, no fue hasta el 12 de
abril de 1974 cuando el Comité Especial aprobd por consenso el texto del proyecto de definicion
de la agresion, recomendando a su vez a la AGNU que lo aprobara.

La AGNU, remiti6 a la Sexta Comision, foro principal dedicado al examen de las cuestiones
juridicas en AGNU, el informe del Comité Especial sobre la cuestion de la definicion de la
agresion, para que ésta lo examinara. La Sexta Comision tras sondear el informe y el texto de la
definicion, no formulé enmienda alguna al texto de la definicion, pero si decidio redactar un
informe dirigido a la AGNU, en el que se incluian dos declaraciones. La primera de ellas hace
referencia a la calificacion como actos de agresion, al bloqueo de los puertos sobre las costas de
un Estado por las fuerzas armadas de otro Estado y la segunda, al ataque por las fuerzas armadas
de un Estado contra las fuerzas armadas terrestres, navales o aéreas de otro Estado, o contra su
flota mercante o aérea.

El 14 de diciembre de 1974, en base a la recomendacion realizada por la Sexta Comision, la AGNU
aprobo sin votacion la Resolucion 3314 (XXIX), en cuyo anexo figuraba la definicion de la
agresion. Del Anexo de definicion de agresion, podemos destacar su primer articulo. En €l se
establece que la agresion, es “el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la
integridad territorial o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma
incompatible con la Carta de las Naciones Unidas”.

A su vez, el mencionado Anexo incorpora una nota explicativa referente al término “Estado”, en
la que se especifica que esta terminologia se utiliza sin perjuicio de las cuestiones de
reconocimiento o de que un Estado sea o no Miembro de las Naciones Unidas, y ademads se puede
incluir el concepto de un “grupo de Estados”, cuando proceda.
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En la Resolucion 3314, la AGNU expresa su gratitud respecto del Comité Especial por su labor y
muestra su certeza de que este gran paso que conlleva el establecimiento de una definicion a nivel
internacional del crimen de agresion contribuira al fortalecimiento de la paz y de la seguridad
internacional, instando a su vez a todos los Estados a que se abstengan de todo acto de agresion y
de cualquier acto de fuerza que contradiga la Carta de las Naciones Unidas.

Una vez concretada dicha definicion, la AGNU realizé el traslado de la misma al Consejo de
Seguridad, encomendandole que siempre y cuando sea preciso y en base a sus competencias,
tuviera en cuenta esa definicion como orientacioén para determinar, de conformidad con la Carta
de las NNUU, la existencia de un acto de agresion.

2.1.6 El Estatuto de Roma

Un hecho de notable importancia en la consolidacion del crimen de agresion es el producido en la
ciudad de Roma, donde el 17 de julio de 1998 se firm¢ el Estatuto de Roma, instrumento juridico
constitutivo de la CPI. En él se codifican por primera vez los crimenes internacionales respecto de
los que la CPI tiene competencia (bajo ciertas condiciones). En la redaccion actual, es
concretamente en su articulo 8 bis, donde de una forma estructurada y detallada se desarrolla el
crimen de agresion y a través de su articulo 15 bis se dota de la correspondiente competencia a la
CPI para enjuiciar y condenar aquellos hechos penales que se enmarquen en el crimen de agresion,
también conocido como el crimen de los lideres. La codificacion efectuada en el ER, representa
un importante progreso tanto en la represion como en su posterior condena de aquellas infracciones
cometidas contra el derecho penal internacional. Un contexto novedoso, al tratarse de la
enumeracion mas amplia y precisa de las redactadas hasta la fecha, lo que lo convierte en un
instrumento internacional vinculante para las partes contratantes. “La estructura del Estatuto no
sigue criterios logico-objetivos, sino que representa el resultado de un proceso de discusion
politico-juridico de muchos afios, que estaba marcado por la busqueda de soluciones susceptibles
de consenso y de maxima predisposicion de compromiso” (AMBOS, 2000, Sumario).

Dado que, en un primer momento, el ER ni contenia la definicion, ni dotaba de competencia a la
CPI sobre el crimen de agresion, se expondran a continuacion los hechos que condujeron a que
quedara definitivamente insertos en el texto de Roma. Por lo tanto, el ejercicio de competencia
sobre el crimen de agresion de la CPI quedaba en suspenso, “la CPI ejercera su competencia
respecto del crimen de agresion una vez que se apruebe una disposicion de conformidad con los
articulos 121 y 123 en que se defina el crimen y se enuncien las condiciones en las cuales lo hara
compatible con las disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas”, (art. 5.2 ER).

2.1.7 Conferencia de Revision del Estatuto de Roma

El ER, fue revisado por primera vez a los siete afios de su entrada en vigor, concretamente en el
afio 2010, siguiendo lo previsto en el articulo 123 del ER, “Revision del Estatuto”. Hecho que se
produjo a través de la Conferencia de Revision del Estatuto de Roma celebrada en Kampala
(Uganda), dandose por finalizada el 11 de junio de 2010. En ella se adoptaron una serie de
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enmiendas al ER en forma de resoluciones. Lo aspectos mas destacados de dicha Conferencia,
fueron la adopcion de la definicion legal del crimen de agresion y la inclusion formal del crimen
de agresion como un crimen bajo la jurisdiccion de la CPI, fijando la fecha del 17 de julio de 2018
como el inicio para que la CPI comience a ejercer dicha competencia.

Las negociaciones llevadas a cabo en dicha conferencia se caracterizaron por su enorme
complejidad y por el compromiso que, tejido de una manera sumamente fina, pendié de un hilo
hasta el ultimo segundo. KRESS, C. y VON HOLTZENDOFF, L. (2010, pags. 1179-1217). De las
enmiendas adoptadas, destacan la Resolucion 6, en la que siguiendo las instrucciones del art. 5.2
del ER, se redactan los nuevos articulos 8 bis, 15 bis y 15 ter, con los que se aporta al ER una
definicion del crimen de agresion y un procedimiento para la jurisdiccion por parte de la CPI de
dicho crimen. Y la Resolucion 5, por la que se activa la competencia de la CPI sobre el crimen de
agresion, a partir del 17 de julio de 2018, de conformidad con lo dispuesto en los nuevos articulos
15 bis y 15 ter.

Respecto a la definicion de crimen de agresion incorporada, la Conferencia dot6é de fundamento a
la definicion establecida por la ya mencionada Resolucién 3314 de la AGNU y se convino en
calificar como agresiéon un crimen cometido por lideres politicos o militares que por sus
caracteristicas, gravedad y escala constituyera una violacion manifiesta de la Carta de las NNUU.
Tal y como se ha mencionado, fruto de esta Conferencia de Revision, se incorporaron al cuerpo
legal del Estatuto de Roma los articulos 8 bis, “Crimen de agresion”, el articulo 15 bis, “Ejercicio
de la competencia respecto del Crimen de Agresion” (remision por un Estado, proprio motu) y el
articulo 15 ter “Ejercicio de la competencia respecto del crimen de agresion (remision por el
Consejo de Seguridad)”, (RC/Res. 6, 2010, pag. 3).

En esta Conferencia también se trataron temas tan relevantes como la cooperacion con los Estados
y la comunidad internacional, la proteccion de las victimas y los testigos, y la eficiencia y la
eficacia de los procedimientos judiciales de la CPI, AMBOS (2011 pags. 463-509).

“Desde diversas perspectivas, el texto de la enmienda puede parecerse a una compilacion de afios
de trabajo y de historia de la agresion, en lugar configurar una conceptualizacién moderna de la
infraccion, tal y como la lista de actos de agresion y las dificultades practicas en la aplicacion de
tal caracterizacion del acto en el contexto del crimen lo comprueban” (CARVAJAL CORREDOR,
2012, pag. 112).

Durante el discurso de apertura de la Conferencia de revision, quién por entonces ostentaba el
cargo de Secretario General de las Naciones Unidas, pronunci6 las siguientes palabras, “la
Conferencia de Revision de Kampala brinda una importante oportunidad no s6lo para hacer un
balance de los adelantos logrados por la Corte sino también para fortalecer la determinacion
colectiva de que los crimenes internacionales no puedan quedar impunes. Subray6 que "la era de
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la impunidad se ha acabado”. Estamos frente al nacimiento de una nueva era de rendicion de
cuentas" (ASP, 2010, pag. 2).

2.2 Aproximacion al crimen de agresion en el Estatuto de Roma

Hoy en dia, podemos hablar del crimen de agresion desde una perspectiva convincente y bajo una
argumentada y sélida proteccion legal, todo ello amparado por definicién juridica del crimen de
agresion. No obstante, adelantamos, la falta de jurisprudencia de la CPI, supone un factor
complementario que a su vez lastra la proyeccién internacional que en cuanto a definicion se
refiere, situacion que deberd ser tenida en cuenta en el futuro. Por su parte, la jurisprudencia de
Nuremberg y Tokio sera relevante al respecto para la CPI.

En este sentido, y en base a dos de las garantias procesales con mayor arraigo en la esfera penal,
“nullum crimen nulla poena sine lege” y “nullum crimen, nulla poena sine praevia lege”, como
cualquier otra nocion juridica de alcance legal, para que la categoria juridica de “crimen de
agresion” pueda ser utilizada por los tribunales tanto para su enjuiciamiento, como para el posterior
cumplimiento de la sentencia, debe existir una definicion legal de dicho concepto juridico, hecho
que no ha sido facil de alcanzar.

Como se ha mencionado, el término agresion en el contexto del crimen internacional, tiene una
estrecha relacion con los conflictos bélicos, en este sentido el instrumento juridico de mayor
relevancia en la esfera internacional es la Carta de las NNUU, y mas concretamente, su articulo
2.4 quien marca las bases de como debe solucionarse una posible situacion contradictoria de estas
caracteristicas. Algo particular en este sentido, es que en ninguna de las disposiciones de la Carta
de las NNUU esclarece el alcance del término agresion.

2.2.1 Concepto del crimen de agresion en el Estatuto de Roma: el crimen de lideres

Siguiendo el articulo 8 bis del ER, y mas concretamente su punto 1, una persona comete un “crimen
de agresion”, cuando estando en condiciones de controlar o dirigir efectivamente la accion politica
o militar de un Estado, dicha persona planifica, prepara, inicia o realiza un acto de agresion que,
por sus caracteristicas, gravedad y escala, constituya una violacion manifiesta de la Carta de las
Naciones Unidas, (art 8.1 bis ER). “Crimen de lideres”.

Es en el punto 2 del mismo precepto legal, se incluye la discutida definicion, y se entiende por acto
de agresion “el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad territorial
o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta de
las Naciones Unidas”, (art 8.2 bis ER).

En base a lo dispuesto en la Resolucion 3314 (XXIX), el mencionado articulo 8.2 bis ER, incorpora
determinadas conductas o actos que hacen alusion al crimen de agresion. Caben destacar: a) La
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invasion o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado del territorio de otro Estado, o toda
ocupacion o anexion del territorio de otro Estado o de parte de ¢l mediante el uso de la fuerza; b)
El bombardeo o el empleo de cualesquier armas por un Estado contra el territorio de otro Estado;
¢) El bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por las fuerzas armadas de otro Estado;
g) El envio por parte de un Estado, o en su nombre, de bandas armadas, grupos irregulares o
mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza armada contra otro Estado.

Son varias las corrientes, que se derivan de la inclusion a través del art. 8.2 bis en el ER de un
elenco de conductas tipificadas como crimen de agresion, de un lado hay quienes la opinan que es
"ejemplificadora", y de otro lado, quienes la tachan como "exhaustiva", tal y como opina parte de
la doctrina alemana, Kai Ambos entre ellos, quien sefiala, que si se hubiese querido dejar abierto
se hubiese introducido una clausula como la propia del articulo 7.1 (k) del ER, (AMBOS, 2011,

pag. 44).

Otros autores, sostienen que “La Resolucion 3314 no fue creada para apoyar el derecho penal, sino
que su fin consistié en validar las actuaciones del Consejo de Seguridad de la ONU en cuanto al
acto de agresion conforme al capitulo VII”. PAULUS (2009), citado por DURANGO (2014, pag.
202).

Un aspecto para destacar, son las limitaciones impuestas a la CPI para ejercer su competencia
respecto a este crimen, restricciones que emanan desde el comienzo de la estrecha definicion
acordada. Estas limitaciones sumadas a los grandes avances que hoy en dia han acontecido las
diferentes formas de acometer el crimen de agresion ponen en duda una definicién que cuenta ya
con mas de medio siglo, (Resolucion 3314). En este sentido, no podemos olvidar, siguiendo a
CROXATTO, (2016, pag. 10), que las nuevas tecnologias influyen en la planificacion y comision
de los crimenes internacionales.

Ademas, como veremos a continuacion, el crimen de agresion a diferencia de los otros tres
crimenes que se incluyen en el ER, cuenta con una serie de caracteristicas muy especificas que lo
hacen atin mas especial y que se traducen en mas limitaciones. Empezando porque el crimen de
agresion es conocido como un “crimen de lideres” ya que solo puede ser cometido por quienes se
encuentren en condiciones especiales, (superiores), que le permitan controlar o dirigir
efectivamente la accion politica o militar del Estado lo que conlleva el tener la capacidad de
planificar, preparar, iniciar o realizar un acto que por sus caracteristicas, gravedad y escala
constituye una violacion manifiesta de la Carta de las NNUU. Al respecto, el articulo 25.3 bis del
ER, es suficientemente clarificador, al indicar que: “Por lo que respecta al crimen de agresion, las
disposiciones del presente articulo solo se aplicaran a las personas en condiciones de controlar o
dirigir efectivamente la accion politica o militar de un Estado”. Se trata de un acto que vincula
como agente activo a los lideres politicos, religiosos o militares de un Estado, sea en su caracter
individual o plural (ZAPICO, 2009, pag. 722).
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Teniendo en cuenta los términos que se han de cumplir para el establecimiento de Ia
responsabilidad penal, y siguiendo la teoria de las Empresas Criminales Conjuntas (JCE, siglas en
inglés), podemos deducir que solo podria aplicarse para el primer caso expuesto (lideres politicos),
tal y como el Tribunal para la ex Yugoslavia dictamind en sus sentencias, (asunto Tadi¢).

2.2.2 Principales elementos y caracteristicas del crimen de agresion

Si realizamos un analisis exhaustivo de la definicion del crimen de agresion expuesta en el art. 8
bis del ER, se pueden destacar varias cuestiones relevantes, como cuales son los elementos
esenciales que forman parte de este crimen, cudles son sus caracteristicas especificas, quiénes
pueden ser los autores que lleven a cabo estas determinadas conductas delictivas y en qué
situaciones internacionales puede darse este crimen internacional.

En base a ello, podemos afirmar que el crimen de agresion cuenta con una serie de elementos
esenciales que deben aparecer siempre que se mencione una situacion que haga referencia a este
ilicito penal. Dentro de estos elementos podemos clasificarlos de la siguiente manera:

2.2.2.1 Elementos objetivos

El crimen de agresion, gira en torno al uso de la fuerza armada contra la soberania, la integridad y
la independencia de otro Estado y aquellas situaciones en las que se puede dar el crimen de
agresion. En primer lugar, en consecuencia, debe existir uso de la fuerza armada por parte de un
Estado contra la soberania, la integridad territorial o la independencia politica de otro Estado y sin
el consentimiento de éste, siendo este contexto el elemento central del crimen de agresion. Se
requiere que el uso de la fuerza sea llevado a cabo con la intencion de cometer una agresion, esto
implica que el Estado agresor debe tener la intencion de iniciar una accidon militar contra otro
Estado. Asimismo, debe existir relacion causal entre el uso de la fuerza y la agresion efectuada, en
este caso la fuerza utilizada debe ser la causa directa de la agresion.

En este sentido, cabe destacar cuales pueden ser las diferentes situaciones en las que puede darse
el crimen de agresion. Uno de los ejemplos mas evidentes, lo encontramos en las invasiones
militares, cuando un Estado utiliza la fuerza armada para invadir y ocupar el territorio de otro
Estado sin su consentimiento. Al respecto, se pueden mencionar acciones como ataques armados
que tengan como objetivo un Estado soberano o ataques contra infraestructuras y poblaciones
civiles, siempre que estos ataques no estén justificados por la legitima defensa o por una resolucion
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (en adelante, CSNU). Bloqueos militares
llevados a cabo con el objetivo de impedir el acceso a puertos o recursos maritimos. Ocupaciones
militares, cuando un Estado ocupa militarmente el territorio de otro Estado y ejerce su autoridad y
el control sobre ¢€l, sin su consentimiento. Acciones contra Estados vecinos, a través de conflictos
territoriales o disputas fronterizas que impliquen el uso de la fuerza armada contra un Estado
vecino sin justificacion legal.
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A modo de resumen, podemos afirmar que la comision del crimen de agresion provoca una
violacién de los principios fundamentales del derecho internacional, lo que a su vez puede
desencadenar en el inicio de diferentes conflictos internacionales. Estos actos de agresion se
exteriorizan a través de acciones que producen un gran recelo en la sociedad, como lo son las
invasiones militares, ocupaciones, bombardeos, ataques armados u otras acciones hostiles.

Otro aspecto diferenciador a la hora de hacer frente al crimen de agresion es el referido al &mbito
temporal, ya que este ilicito solo se contempla en aquellas acciones que sean posteriores al 30 de
junio de 2010, fecha en la que se adoptd una definicion especifica para este delito. En base a esta
ultima afirmacion, destaca que para que la CPI adquiera la competencia que el ER le concede para
perseguir esta tipologia delictiva, han de ser los propios Estados los que deben ratificar o en su
caso aceptar esta jurisdiccion, situacidon que en la practica entorpece en gran medida su
enjuiciamiento.

2.2.2.2 Elementos subjetivos

Otra de las cuestiones a destacar de este art. 8 bis, es la referente a quienes pueden ser los autores
directos de este crimen, orientado fundamentalmente hacia aquellos individuos que desempefian
roles de liderazgo y toma de decisiones dentro de un Estado o grupo de Estados. En este sentido,
se suelen incluir, lideres politicos y jefes de Estado, ya sean presidentes, primeros ministros,
monarcas y otros lideres politicos que toman decisiones de politica exterior y militar, altos
funcionarios gubernamentales u otros funcionarios de alto nivel que participan en la planificacion
y ejecucion de acciones militares, mandos representativos en el ambito militar, que tengan
capacidad para liderar las fuerzas armadas, altos funcionarios Diplomaticos, que puedan estar
involucrados en la toma de decisiones relacionadas con el uso de la fuerza en el ambito
internacional y lideres de grupos armados, en aquellas situaciones de agresion que son perpetradas
por grupos armados no estatales.

Siguiendo a Nerlich, “No es necesario que el control sea completo (entendido como el ejercido
bajo un solo mando), puesto que limitaria inicamente el crimen a dictadores absolutistas
restringiendo (atin mas) la posible persecucion del crimen de agresion ante la CPT” (NERLICH,
2017, pag.47).

No obstante, hay que tener en cuenta que la responsabilidad individual puede variar segun las
circunstancias especificas de cada caso. En este contexto, se busca identificar a aquellos individuos
que tuvieron un papel activo y decisivo en la planificacion, preparacion y ejecucion de la agresion.
En este sentido, el citado autor, Nerlich, menciona que es posible perseguir a los responsables bajo
todos los grados de responsabilidad ya que “aunque el crimen de agresion sea un crimen de lideres,
no es necesariamente un crimen solo de autores” (NERLICH, 2017, pag. 47).
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Un concepto a tener en cuenta en este sentido, ya que aparece en el art. 25.3 (f) del ER, es la
tentativa en la comision de este crimen, en dicho precepto se expone que, para catalogar como
responsable al autor, debera darse una aproximacion efectiva al objetivo perseguido. Por lo que,
se entenderd que hay tentativa cuando se pruebe claramente la voluntad del autor de realizar el
acto ilicito y el mismo comience a realizarlo. Sin embargo, si en el momento de la comision el
autor desiste o impide de otra forma que se produzca, no podrd ser penado por tentativa de
conformidad con el ER.

Por su parte, la CPI tiene competencia para juzgar a los autores del crimen de agresion, siempre
que se cumplan con los requisitos establecidos en el ER que a continuacion se exponen.

En opinidon, que compartimos, de Cassese, “mientras que la intencionalidad es un elemento
esencial del tipo, para considerar su existencia no se requiere que haya voluntad de cometer la
accion con un objetivo en concreto, sino que exista esa consciencia, por lo que en contraposicion
con el elemento objetivo presenta menos problemas de definicion para exigir responsabilidad”
(CASSESE, 2003, pag. 115).

2.2.3 Condiciones para el ejercicio de la competencia de Corte Penal Internacional segiin el
Estatuto de Roma, para aquellos supuestos del crimen de agresion

Sin duda, este es uno de los asuntos que mas repercusion tiene en las ya mencionadas limitaciones
que la CPI encuentra a la hora de enfrentarse a casos del crimen de agresion. Ademas de las
condiciones sefialadas en los apartados anteriores, atin debe darse una conferencia expresa de
competencia por parte de los Estados, en la que se acepte la jurisdiccion de la CPI. Tal y como se
ha sefialado en epigrafes anteriores, la definicion y activacion del crimen de agresion quedaron
postergados en la confeccion del ER, siendo aprobadas en las nuevas disposiciones de la
Conferencia de revision celebrada en Kampala, que posteriormente han pasado a integrar el ER
modificado.

Cabe matizar que para que la CPI pueda ejercer su competencia, ha de tratarse de uno de los
crimenes fijados por el articulo 5 del ER (crimen de guerra, genocidio, lesa humanidad y agresion,
sin que quepan otras consideraciones de existencia de otros delitos).

“Una de las caracteristicas mas distintiva de la Corte, en comparacioén con los demas tribunales
internacionales, es la facultad otorgada a la Corte de seleccionar independientemente las
situaciones que ha de investigar. En otros tribunales internacionales, las situaciones son
seleccionadas por las autoridades politicas; Los fiscales internacionales so6lo podian seleccionar
casos dentro de estas situaciones”, (OCAMPO, 2009, pags. 13-19).

No obstante, se deben tener en cuenta una serie de condiciones para que la CPI alcance la capacidad
otorgada por el ER para el conocimiento de aquellos supuestos que guarden una relacion directa
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con el crimen de agresion. Estas cuestiones quedan redactadas en los articulos del ER
comprendidos entre el 11 y el 15 ter del ER. De forma resumida, cabe destacar el art. 12 ER, en
el que se establecen las condiciones previas para el ejercicio de la competencia de la CPI, éstas se
basan en que el Estado en el que se haya cometido el crimen sea parte del Estatuto o que la persona
o personas implicadas fueran nacionales de un Estado Parte. En el caso de no ser parte del ER,
cabe la aceptacion mediante declaracion depositada formalmente en la Secretaria de la CPI,
apartado 3 de este precepto.

En el art. 13, se establecen las condiciones bajo las cuales la CPI puede ejercer su competencia: a)
Que un Estado Parte remita al Fiscal, de conformidad con el articulo 14, una situacién en que
parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes. b) Que el CSNU, actuando con arreglo
a lo dispuesto en el Capitulo VII de la CTNU, remita al Fiscal una situacion en que parezca haberse
cometido uno o varios de esos crimenes. ¢) Que el Fiscal ha iniciado una investigacion respecto
de un crimen de ese tipo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15. De este articulo 13,
podemos deducir que son tres las posibles vias a través de las cuales se puede requerir a la CPI el
ejercicio de su competencia.

Es importante aqui, recordar la mencionada adicion de Kampala del art. 15 bis, a través de ésta se
determina el ejercicio de la competencia respecto del crimen de agresion y se fijan las condiciones
que deben cumplirse para que la CPI pueda ejercer su jurisdiccion para perseguir y condenar los
actos de agresion. Igualmente, en este articulo se establece que la CPI iinicamente podra ejercer
su competencia respecto de crimenes de agresion, que hayan sido cometidos un afio después de la
ratificacion o de la aceptacion de las enmiendas por mas de treinta Estados Parte, y que la Asamblea
General de los Estados Parte realice una reunion en la dos de sus tercios la aprueben. (BOSSARD
GARCIA, 2019, Introduccion).

Otro de los aspectos establecidos por el art. 15 bis, es que la CPI de conformidad con el art. 12,
podra ejercer su competencia sobre un crimen de agresion, o la CPI tendra competencia cuando el
crimen sea cometido en el territorio de un Estado Parte o por los nacionales de un Estado Parte,
siempre que en ambos casos ese Estado Parte no se haya opuesto expresamente y por escrito a la
aceptacion de las Enmiendas de Kampala (AKANDE, 2011, pags. 14-18). En el caso de tratarse
de Estado no Parte en el ER, la CPI no podré ejercer su competencia respecto del crimen de
agresion cuando éste sea cometido por los nacionales de ese Estado o en el territorio de este. Para
que el Fiscal de la CPI pueda iniciar una investigacion de un crimen de agresion, antes debe
verificar si el CSNU ha determinado la existencia de un acto de agresion por un Estado.

El art. 15 ter, hace referencia al ejercicio de la competencia respecto del crimen de agresion
teniendo en cuenta la remision por el CSNU, con similares condiciones a las del art. 15 bis. Por su
parte, y en base al principio de territorialidad penal, la CPI tendra capacidad para intervenir en
aquellas situaciones en las se hayan cometido crimenes de su competencia dentro del territorio de
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un Estado parte del ER, o cuando el presunto responsable sea nacional de un Estado parte. No
obstante, también tendra capacidad para intervenir en aquellos casos en los que un Estado que no
sea parte del ER acepte la jurisdiccion de la CPI respecto a un crimen especifico. En el caso de ser
el CSNU quien remita una situacion a la CPI, no se tiene en cuenta la nacionalidad del presunto
responsable, ni el lugar donde se ha cometido el crimen, tal y como ocurrid con los casos de Sudan
y Libia.

En lo que respecta al principio de responsabilidad personal, destacar que el ER es aplicable de
manera individual a todas las personas que se encuentren bajo su jurisdiccion en base a lo expuesto
anteriormente, sin distincién alguna por su cargo oficial, sin distinguir igualmente si el presunto
responsable es jefe de Estado o de Gobierno, miembro del Gobierno, miembro de la
Administracion o del Parlamento.

Este ultimo parrafo queda un tanto en entredicho, ya que el asunto de la “Situacion en Ucrania”,
ha evidenciado que en ciertas ocasiones la practica difiere de la teoria, pues en este conflicto se ha
puesto de manifiesto el obstaculo de la cuestion de la inmunidad y de los tratados de extradicion,
entre otras cuestiones, derivando incluso en la idea de crear de tribunales especiales que si cuenten
con competencia para investigar y enjuiciar este crimen.

Otro principio a tener en cuenta al respecto es el principio de temporalidad. En base a éste,
podemos destacar que la capacidad jurisdiccional de la CPI no es retroactiva. A su vez, dicha
capacidad se encuentra limitada a los crimenes cometidos tras la entrada en vigor del ER en 2002,
a excepcion del crimen de agresion que serd a partir del 30 de junio de 2010. En aquellos Estados
que lo hayan ratificado con posterioridad a esas fechas, la competencia de la CPI alcanzara solo a
los crimenes cometidos después de su fecha particular de ratificacion, salvo que el pais en cuestion
haya aceptado explicitamente la competencia de la CPI desde 2002. Un dato destacable, es el
expuesto a través del articulo 29 del ER, donde se cita textualmente, que los crimenes de la
competencia de la CPI no prescriben.

Por ultimo, cabe destacar que la CPI es una corte de ultimo recurso, lo que significa que solo puede
intervenir cuando los Estados no han investigado o enjuiciado adecuadamente los crimenes de su
jurisdiccion o cuando los Estados no estan preparados o no estan dispuestos a investigar y perseguir
graves crimenes de derecho internacional. La CPI no puede intervenir en los casos en los que un
Estado ha investigado y enjuiciado adecuadamente a los presuntos responsables de los crimenes
internacionales. Por tanto, la actuacion de la CPI estd basada en el principio de complementariedad,
(art.17 ER).
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2.3 La Corte Penal Internacional y el asunto “situacion en Ucrania”

Un tema de notable actualidad y de gran repercusion en muchos ambitos del panorama
internacional es el acontecido en Ucrania, donde la situacion actual entre Ucrania y su pais vecino,
Rusia, se caracteriza por una relacion tensa y conflictiva que persiste desde hace varios afios.
Desde la anexion de Crimea por parte de Rusia en el afio 2014 y el actual conflicto generado en el
este de Ucrania conocido como la “guerra del Donbas”, las tensiones existentes entre ambos paises
no han parado de aumentar de manera considerable. El conflicto en curso esta generando graves
repercusiones humanitarias, politicas y de seguridad, dejando miles de muertos y millones de
desplazados, asi como dafios significativos en infraestructuras y diezmando cuantitativamente las
economias locales. A pesar del tiempo ya trascurrido desde el inicio del conflicto y en contra de
los deseos de la comunidad internacional parece que la tension entre Ucrania y Rusia no para de ir
en aumento.

El profesor Chehtman sostiene que “La invasion de Rusia a Ucrania constituye un flagrante acto
de agresion, y por tanto una violacion a una de las piedras angulares del sistema juridico
internacional. Poco después de comenzada, y con una persistencia inesperada, voces prominentes
han impulsado la creacion de un tribunal internacional que pueda juzgar a los maximos
responsables por el crimen de agresion” (CHEHTMAN.A ,2023).

Son muchas las noticias, los testimonios, las imagenes, etc., que de manera sobrecogedora recorren
todos los rincones del mundo, y a través de las cuales podemos comprobar las graves atrocidades
convertidas en crimenes que se estan llevando a cabo en esa region.

El Fiscal jefe de la CPI, sefialaba el 14 de abril de 2022 que “existen motivos razonables para creer
que se han cometido crimenes en Ucrania que entran bajo la jurisdiccion del tribunal con sede en
La Haya. Las evidencias hablaran por si solas. Cuando las hayamos mirado, analizado y verificado,
al final unos jueces independientes decidiran sobre la solidez de lo que encontremos”. (DW 2022
online). A su vez, el CSNU, propuso la aprobacion de una resolucién con la que condenar la
ofensiva lanzada por el presidente ruso Vladimir Putin sobre Ucrania, en dicho documento se pedia
a la Federacion de Rusia “el cese inmediato del uso de la fuerza contra Ucrania y que se abstuviera
de toda nueva amenaza o uso ilegal de la fuerza contra cualquier Estado miembro de las Naciones
Unidas”.

La Federacion de Rusia, al ser uno de los cinco miembros permanentes del CSNU, impidi6é su
aprobacion mediante el veto a dicha resolucion, lo que imposibilita a que el Consejo de Seguridad
pueda actuar en los términos en que se solicitaba en el texto. La Union Europea y un total de 45
paises se han comprometido a cooperar de forma estrecha para perseguir crimenes cometidos por
Rusia en Ucrania, en una Conferencia para la Rendicién de Cuentas en Ucrania celebrada en La
Haya, Paises Bajos.
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Por su parte y como no podia ser de otra manera la CPI, amparada por su Estatuto, no se ha
mantenido ausente en este asunto internacional. Hasta la fecha la CPI ha desempeiiado un papel
limitado en el caso de Ucrania y Rusia, uno de los principales escollos en este sentido es que Rusia
no es un Estado Parte del ER, por lo que la CPI no tiene jurisdiccion automatica sobre los crimenes
cometidos en su territorio, ni por sus nacionales. En este sentido, destaca la ausencia de
jurisprudencia y la "oportunidad perdida" en el caso de Ucrania-Rusia.

Por lo que respecta a Ucrania, no es un Estado Parte del Estatuto de Roma, pero ha ejercido dos
veces sus prerrogativas para aceptar la jurisdiccion de la CPI sobre presuntos crimenes ocurridos
en su territorio en virtud de lo establecido en el ER, y de conformidad con el articulo 12.3 del ER.
En la primera de las declaraciones presentadas por el Gobierno de Ucrania, aceptaba la jurisdiccion
de la CPI con respecto a los presuntos delitos cometidos en territorio ucraniano del 21 de
noviembre de 2013 al 22 de febrero de 2014. En la segunda declaracion prorrogo este periodo de
forma indefinida para abarcar los presuntos delitos cometidos en todo el territorio ucraniano desde
el 20 de febrero de 2014 en adelante. Las ultimas declaraciones vertidas desde Ucrania aseguran
que ratificara el Estatuto fundacional de la CPI, el ER.

Desde el 1 de marzo de 2022, la Oficina de la Fiscalia de la CPI ha recibido un total de 39
remisiones procedentes de Estados Parte, para que tome parte en el asunto que concierne a tres de
los crimenes internacionales: guerra, lesa humanidad y genocidio. En base a esto ultimo, se puede
deducir que la CPI en lo concerniente a este asunto puede perseguir casos de genocidio, crimenes
de lesa humanidad y crimenes de guerra cometidos en Ucrania. Sin embargo, el crimen de agresion
es diferente a los otros tres crimenes del ER, ya que el crimen de agresion no puede ser procesado
contra nacionales de Estados que no son parte del ER, tal y como sucede en este caso con Rusia y
Bielorrusia (y la propia Ucrania, pues una cuestion es conferir competencia y otra ser parte en el
ER). Una posible solucion al respecto seria la de proponer una enmienda ante dicha disposicion,
para que la CPI pueda tomar parte en unos hechos de su competencia. No obstante, es probable
que dicha solucion no salga adelante o en el caso de ser aprobada, que se dilate demasiado en el
tiempo, con la posibilidad de que dicha revision no pueda ejecutarse en la practica con caracter
retroactivo.

El CSNU tampoco podria crear un tribunal ad hoc, como hizo durante la década de 1990 respecto
de la ex Yugoslavia y Ruanda, debido a que la Federacion rusa tiene poder de veto e impediria que
saliera adelante. Por lo tanto y ante las limitaciones de los mecanismos existentes, la rendicion de
cuentas internacional por el crimen de agresion llevado a cabo contra Ucrania probablemente
requiera de la creacidon de un nuevo tribunal internacional ad hoc, ya que la CPI es el tinico tribunal
internacional permanente en materia penal y no estd autorizada a investigarlos. Y, como ultima
alternativa, siendo la menos probable y eficiente de todas debido a los problemas burocraticos que
encontraria, esta la posibilidad de que sean los propios tribunales nacionales ucranianos, rusos o
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de otros Estados que puedan tener jurisdiccion sobre el crimen de agresion, los encargados de
juzgar los crimenes de agresion cometidos en Ucrania.

Por lo anterior, la opcion mas factible al respecto, parece ser la creacion de un tribunal ad hoc que
cuente con un amplio respaldo internacional, ya que tendria en principio mayor legitimidad y peso
politico para enjuiciar a altos funcionarios rusos, incluyendo a su Jefe de Estado.

No obstante, se debe tener en cuenta que existen varios impedimentos que dificultan la persecucion
de los delitos cometidos en dicha region, entre estos problemas se incluye el de la inmunidad
diplomatica con la que cuentan los representantes del Estado ruso que les permite beneficiarse de
ciertos privilegios y protecciones legales, lo que dificulta su enjuiciamiento por parte de otros
Estados. Los tratados de extradicion existentes entre Rusia y otros paises que pueden limitar y
dificultar el proceso de extradicion. Entre estas limitaciones se pueden incluir requisitos de doble
incriminacion, que implican que el delito por el que se busca la extradicion debe ser considerado
un delito tanto en el pais solicitante como en el pais requerido.

Otro de los principales escollos que se encontrarian en la practica, seria la posibilidad muy
improbable de que un tribunal de estas caracteristicas pueda lograr la detencion de los lideres rusos.
Un ejemplo significativo en este sentido, lo encontramos en el caso del expresidente de Sudan,
Omar Al Bashir, al que la CPI con el respaldo de 123 Estados parte, y actuando sobre la base de la
autoridad del CSNU, no pudo sentar en el banquillo de los acusados por los crimenes cometidos
en el Sudan por la falta de cooperacion de este Estado, asi como de varios otros paises que visitd
sin ser nunca detenido.

En la actualidad, son numerosas las propuestas presentadas por varios actores internacionales con
el propodsito de crear un tribunal ad hoc para juzgar el crimen de agresion en Ucrania, donde en
base a nuestro ambito geografico, destacan la presentada por el Parlamento Europeo o la
presentada por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, quien a través de la
Recomendacién 2231, solicita a todos los miembros y Estados observadores de la Organizacion
que establezcan urgentemente un tribunal penal internacional ad hoc, que deberia recibir el
mandato de "investigar y enjuiciar el crimen de agresion presuntamente cometido por los lideres
politicos y militares de la Federacién Rusa".

Un hecho relevante y referente al conflicto, fue el acontecido el pasado 23 de marzo de 2023,
cuando por parte de la CPI se emitieron dos 6rdenes de detencion, una de ellas contra Vladimir
Putin, presidente de la Federacion Rusa, y la otra contra Maria Lvova-Belova, comisaria para los
Derechos de la Infancia de 1a Oficina del Presidente de la Federacién Rusa, por crimenes de guerra,
entre los que destacan el traslado forzoso de nifios y nifias. Se trata de un importante paso adelante,
a pesar de su complicada ejecucion para llevarlas a cabo.
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Referente al actual conflicto que se esta llevando a cabo en Ucrania, podemos asemejar una de las
conclusiones obtenidas de la Sentencia dictada por el TMN, donde cabe recordar que el crimen de
agresion fue procesado por primera vez por un tribunal internacional a raiz de lo acontecido en la
II GM, “en la guerra, el crimen de agresion es el crimen internacional del que se derivan todos los
demas”. Si no fuera por la agresion ilegal contra Ucrania, no habria crimenes de lesa humanidad,
ni crimenes de guerra, ni genocidio.

2.4 Actualidad y futuro

El crimen de agresion ha evolucionado de forma significativa en las ultimas décadas, pasando a
convertirse en una de las piedras angulares del sistema juridico internacional, tanto es asi que su
abordaje en la actualidad como su vision de futuro son de suma importancia para promover la paz
y la justicia a nivel mundial.

En la actualidad, dicho crimen internacional cuenta un notable fundamento juridico, obtenido en
gran medida a través de la insercion de las reformas del ER que surgieron de la Conferencia
celebrada en el afio 2010 en Kampala. Ello, partiendo del mandato del articulo 2.4 de la Carta de
las NNUU. Los aspectos mas destacables, fueron la adopcién la definicion legal del crimen de
agresion, y la facultad jurisdiccional otorgada a la CPI para perseguir este ilicito penal, a pesar de
tratarse de una capacidad bastante limitada. Este importante avance, supuso un mayor
reconocimiento a nivel internacional de la gravedad que supone la agresion como un crimen que
merece ser investigado, procesado y condenado.

A pesar de los avances que ha acontecido el crimen de agresion en estas ultimas décadas, en la
actualidad ain son varias y muy significativas las limitaciones con las que se encuentran los
mecanismos internacionales encargados de perseguir y enjuiciar el crimen de agresion. El caso
mas evidente lo encontramos en la CPI, quien, a pesar de ser el Unico tribunal internacional
permanente en materia penal, en algunos de los casos propuestos, no se encuentra autorizada para
investigar este ilicito penal. Este es uno de los principales motivos por los nunca se ha celebrado
un juicio en la CPI de estas caracteristicas, a pesar de ser varios los casos internacionales en los
que se evidencia una vulneracion de este crimen, como ocurre en el caso actual de la “Situacion
en Ucrania”, lo que se evidencia en una "oportunidad perdida".

La comunidad internacional, debe buscar alternativas con las que hacer frente a esta serie de
restricciones que impiden la persecucion y el posterior castigo de los responsables del crimen de
agresion, ya que el bloqueo actual cuenta con pocas opciones, debido en primer lugar a los
privilegios burocraticos que en forma de inmunidad poseen ciertos lideres de los paises
involucrados en estas guerras de agresion y que de forma directa repercute sobre otros
responsables. Otra de las trabas burocraticas, es la existencia de tratados ya sean internacionales,
bilaterales, etc., que impiden la detencién y posterior extradicion de los presuntos autores. En
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segundo lugar, y desde un ambito mas legalista, nos encontramos con la falta de ratificacion de las
enmiendas aprobadas en la Conferencia de Kampala y mas concretamente la referida a la inclusion
del art. 8 bis en el ER, que hace referencia al crimen de agresion, ya que en la actualidad de los
123 Estados que forman parte del ER, solamente ha sido ratificada por 45.

En lo que respecta al futuro mas proximo del crimen de agresion, parece evidente que una de las
principales soluciones, debe pasar por remediar el actual bloqueo burocratico que trae consigo la
nula intervencion de aquellos mecanismos internacionales que fueron creados para luchar contra
estos tipos penales, como es el caso de la CPI, o la nula participacion del CSNU en aquellos
supuestos en los que se ven afectados sus miembros permanentes.

Por lo tanto, aquella parte de la comunidad internacional que se encuentre a favor de solucionar la
situacion actual de bloqueo, debe trabajar en la direccidon correcta y tratar de conseguir el mayor
numero de apoyos posibles, ya que el crimen de agresion tal y como lo conocemos en la actualidad,
no solo representa una fragante violacion a una regla de derecho internacional, si no que a su vez
representa una amenaza a el ordenamiento juridico moderno. Por ello, la comunidad internacional
debe afrontar dicho esfuerzo con la determinacioén necesaria, seguido de la persecucion penal y
castigo de los maximos responsables del crimen de agresion.

Otra de las cuestiones a debatir, seria la posibilidad de crear tribunales internacionales ad hoc para
hacer frente a los crimenes de agresion que actualmente estan en curso y de aquellos otros que
existen evidencias de haberse cometido, justificado en la imposibilidad de actuacidon por parte de
los mecanismos actuales. No obstante, si extrapolamos este argumento a un caso de notable
actualidad como lo es la “Situacioén en Ucrania”, puede traer consigo cierto escepticismo, al tratar
de perseguir la agresion llevada a cabo por la Federacion Rusa, cuando en un pasado no muy lejano
no se tomaron medidas equivalentes en casos de actos de agresion de otras potencias, como fue el
caso de la invasién a Iraq en el afio 2003 impulsada por Estados Unidos y el Reino Unido, quien a
su vez son dos de los paises mas activos en la defensa de Ucrania. Este argumento es especialmente
controvertido, ya que fueron precisamente estos dos Estados los que influyeron de forma decisiva
para que la jurisdiccion de la CPI sobre el crimen de agresion sea especialmente limitada. Es por
ello, que podemos deducir que un tribunal enfocado tnicamente en Rusia fortaleceria la idea del
doble estandar que el Derecho Internacional impone entre distintos Estados.

2.4.1 Propuestas

Son varias las propuestas y las medidas que referidas al crimen de agresion pueden ayudar a
promover la pazy la estabilidad en la comunidad internacional, a prevenir futuros actos de agresion
y a fortalecer la rendicion de cuentas de los presuntos responsables de cometer dicho crimen
internacional. Entre estas propuestas y de una manera mas especifica, cabe destacar las siguientes:
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Se ha de trabajar en busca de aquellas medidas que posibiliten la eficaz intervencion de los
diferentes mecanismos que a nivel internacional fueron creados para prevenir y perseguir los
considerados como crimenes internacionales del ER, y aquellos otros que buscan a su vez mantener
la paz internacional. En este sentido, una de las diferentes posibilidades, puede ser la de adoptar
enmiendas adicionales al ER que busquen cambiar o suprimir las diferentes limitaciones que en la
practica provocan el bloqueo actual. Otro aspecto a tener en cuenta seria el de agilizar este tipo de
decisiones y adaptarlas a los casos actuales, ya que una revision de este tipo es posible que se dilate
demasiado en el tiempo y muy probablemente que solamente se pueda aplicar a casos futuros y no
retroactivamente, lo que provocaria la impunidad de muchos de los responsables que han cometido
dicho delito penal.

Se ha de tratar de perseguir, investigar y condenar todos los casos de agresion que se cometan en
el panorama internacional, sobre todo aquellas agresiones contra terceros paises que supongan una
violacion del articulo 2.4 de la Carta de las NNUU. Para llevar a cabo dicha propuesta, es necesario
que la comunidad internacional tome medidas mas resolutivas, debido fundamentalmente a la
inoperatividad de los tribunales internacionales encargados de cumplir este cometido, como es el
caso de la CPI, que se encuentra muy limitada para hacer frente a los casos de agresion. Entre estas
medidas puede darse la de crear nuevos tribunales internacionales o tribunales ad hoc para cada
caso concreto, y dotar a su vez a éstos con mayores partidas presupuestarias para que puedan
realizar su trabajo de una manera mas efectiva.

Otra de las propuestas mas eficaces, seria la de intentar restringir en cierta medida la inmunidad
soberana que tienen ciertos Estados, como es el caso de los paises que forman parte como
miembros permanentes del CSNU, o la inmunidad que ostentan ciertos lideres nacionales que
impiden su detencidon y extradicion para poder ser procesados como responsables de crimenes
internacionales.

Por tultimo, una propuesta en este caso a modo de compromiso por parte de la comunidad
internacional seria el promover la adhesion y ratificacion del Estatuto de Roma, ya que cuanto mas
amplia sea la ratificacion, mayor sera la capacidad de la CPI para investigar y procesar los casos
de agresion. A su vez, es primordial promover que aquellos paises que formando parte del ER no
hayan ratificado el art. 8 bis del ER, procedan a su ratificacion y activacion, lo que sin duda enviaria
un mensaje claro de que la comunidad internacional estd comprometida a abordar y prevenir el
crimen de agresion como una violacion grave del derecho internacional.

En un sentido mas general, podemos senalar las siguientes propuestas:

a) Reconfigurar el rol del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, ya que desempena
un papel importante en la prevencion y el enjuiciamiento del crimen de agresion. En este
sentido, se deberian buscar medidas mas efectivas que fortalezcan su capacidad para
abordar aquellos casos de agresion que se dan en todo el panorama internacional, asi como
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garantizar una mayor cooperacion entre la CPI'y el CSNU. Desde un punto de vista sensato,
esta propuesta hoy por hoy es practicamente imposible o al menos muy dificultosa, por lo
que entrafaria en la Carta de las NNUU y su problematica reforma.

b) Se ha de perseguir que la justicia universal sea lo mas equitativa posible, dejando un lado
la idea de justicia selectiva en funcion de que Estados o grupos de Estados sean los
responsables de cometer ciertas vulnerabilidades de la Carta de las NNUU, o lo que es lo
mismo, evitar obedecer a la 16gica de las conocidas como “grandes potencias”.

c) Fomentar la cooperacion y coordinacion internacional, asi como la mejora de los
mecanismos de prevencion. Esto se basa en promover el intercambio de informacion, la
asistencia mutua en investigaciones y la colaboracion en el enjuiciamiento de los
responsables.

d) Sensibilizar y educar a la comunidad internacional respecto del crimen de agresion. Es
necesario fomentar el conocimiento efectivo y la comprension del crimen de agresion, asi
como informar de sus posibles implicaciones y de sus graves consecuencias.

3. CONCLUSIONES

Primera. El crimen de agresion es considerado como el crimen mas antiguo de los redactados en
el ER, ya que su origen lo podemos asociar al inicio de los conflictos entre las primeras
civilizaciones. No obstante, no fue hasta principios del siglo XX cuando se empezo a considerar
como uno de los crimenes mas graves a nivel mundial. Son muchos los casos acontecidos en el
panorama internacional, donde el crimen de agresion es el crimen del que se derivan todos los
demas. En muchas de estas “situaciones”, la agresion ilegal inicial cometida contra un tercer
Estado, provoca la comision de crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra o crimenes de
genocidio. A pesar de su antigiiedad, su definicion legal internacional y su posterior activacion
quedaron postergados en la confeccion del ER en 1998, siendo aprobadas en la Conferencia de
revision celebrada en el afio 2010 en Kampala, donde sus nuevas disposiciones pasaron a integrar
el ER modificado. Si bien existen similitudes con otros delitos, el crimen de agresion destaca por
su naturaleza y su por su impacto en las relaciones internacionales. Este ilicito penal, representa
una grave violacion del derecho internacional y una gran amenaza para la paz y la seguridad global,
al implicar el uso ilegal de la fuerza armada contra la soberania, la integridad territorial o la
independencia politica de otro Estado.

Segunda. El camino hasta conseguir la definicion actual del crimen de agresion no ha sido nada
facil, ya que han sido continuos los intentos por definirlo y codificarlo, siendo cuantiosos los
esfuerzos que ha tenido que acometer la comunidad internacional para conseguir alcanzar un
consenso para su redaccion y posterior inclusion en el ER. La conformacion y codificacion del
crimen de agresion representa un paso significativo en el desarrollo del derecho internacional, al
establecer una base juridica sélida para la persecucion y enjuiciamiento de este crimen. No
obstante, y a la vista de los problemas que se presentan en la practica, esta codificacion se presenta
un tanto insuficiente al contar con una serie de limitaciones que impiden una efectiva persecucion
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de este ilicito. Por lo que respecta a la cronologia de la codificacion, no fue hasta el ano 1974
cuando la AGNU, dictd la Resolucién 3314, en la que se incorporaba una definicién legal con
repercusion internacional referente al crimen de agresion. Pero, como se ha senalado, no fue hasta
el afio 2010 y gracias al consentimiento obtenido en la Conferencia de Kampala, cuando esa misma
definicion pasé a formar parte del ER, a través de su art. 8 bis.

Tercera. El Estatuto de Roma de 1998, con entrada en vigor en el afio 2002, constituye una
herramienta fundamental para promover la justicia, la paz y la proteccion de los derechos humanos
a nivel mundial, al tratarse de un acuerdo internacional que complementa el sistema juridico de los
paises que lo conforman. A través del ER, se crea la CPI como un tribunal independiente y
permanente, encargado de investigar y juzgar los crimenes de genocidio, los crimenes de lesa
humanidad, los crimenes de guerra y mas recientemente el crimen de agresion. En lo que respecta
a este ultimo crimen, la capacidad jurisdiccional otorgada por el ER a la CPI no es suficiente para
investigar y enjuiciar los casos de agresion, sino que ademas los Estados deben aceptar y ratificar
de forma expresa la jurisdiccion de la CPI. En la actualidad, el ER cuenta con 123 Estados Partes,
de los cuales solo 45 Estados han aceptado la jurisdiccion de la CPI respecto al crimen de agresion.
Pero si algo llama la atencion al respecto, es que paises tan influyentes como lo son EE. UU, Rusia,
China, India, Turquia, Marruecos o Israel entre otros no formen parte del ER, quienes a su vez
rechazan abiertamente la injerencia de la CPI en su territorio, al considérala como una vulneracion
de la soberania nacional.

Cuarta. Uno de los aspectos mas destacables y que a su vez influyen negativamente en la
capacidad de la CPI, es la limitacion del crimen de agresion en el ER. En este sentido, y a pesar de
que dicho tribunal cuenta con capacidad exclusiva para perseguir y enjuiciar los crimenes
redactados en el art.5 del ER, existe una gran diferencia al respecto de lo que nos dice la teoria y
de las posibilidades ciertas con las que la CPI cuenta en la practica. Esto se debe a que dicho
tribunal cuenta con una serie de condicionantes que le impiden llevar a cabo su trabajo de manera
efectiva, lo que se agudiza, aiin mas si cabe, cuando la investigacion guarda relacion con
“supuestos” relacionados con el crimen de agresion. La CPI es el unico tribunal internacional
competente para investigar hechos delictivos tipificados como crimen de agresion, contexto que
extrapolado a la practica se evidencia en algo ilogico, ya que, en muchos de los casos propuestos
no se encuentra autorizada para investigar este ilicito penal debido a las limitaciones derivadas de
inmunidades diplomaticas, convenios entre paises, etc., que le impiden conocer el asunto en
cuestion. Este es el principal motivo por el que nunca se ha celebrado un juicio de estas
caracteristicas en la CPI, a pesar de ser varios los casos internacionales en los que se evidencia una
vulneracion de este crimen internacional, lo que provoca una situacion de bloqueo que impiden la
persecucion y posterior castigo de los responsables de este crimen.

Quinta. El crimen de agresion, a diferencia de los otros tres crimenes que se incluyen en el ER
cuenta con una serie de caracteristicas muy especificas que lo hacen ain mas especial, y que en la
practica se traducen en mas restricciones a la hora de perseguirlo y enjuiciarlo. Un aspecto
significativo de este crimen es que solo puede ser cometido por aquellas personas que desempefnian
roles de liderazgo y toma de decisiones dentro de un Estado o grupo de Estados, “crimen de
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lideres”. Que los principales autores de este crimen sean los méximos responsables de un pais, se
traduce en el beneficio para ellos de una serie de inmunidades burocraticas que impiden la
intervencion de los mecanismos encargados de investigarlos y juzgarlos. Otros aspectos relevantes
que impide perseguir dicho ilicito penal pueden ser la firma de convenios de diversa indole entre
diferentes Estados y la inoperancia del CSNU para ciertas situaciones, debido a la posibilidad que
tienen sus miembros permanentes de vetar las resoluciones que dicta dicho organismo con el
objetivo de disuadir y perseguir estos supuestos, todo ello en virtud de sus intereses. Sin olvidar
que, a diferencia de los otros crimenes fijados en el art.5 del ER, para que la CPI intervenga en los
casos del crimen agresion los Estados participes deben aceptar la jurisdiccion de dicho tribunal.
Sexta. La “Situacion en Ucrania”, es un claro ejemplo de lo que supone el crimen de agresion, y
de la serie de limitaciones con las que cuentan los mecanismos internacionales encargados de
controlar y procesar este tipo de hechos. El actual conflicto, ha generado una crisis a nivel
internacional, provocada en primera instancia por las acciones militares acometidas por la
Federacion rusa contra Ucrania y en segundo lugar por la inoperancia de los principales actores
internacionales encargados de mitigar y condenar esta agresion. Para este caso concreto, la CPI es
el tinico tribunal internacional con competencia para intervenir en el fondo del asunto, pero al no
ser Rusia parte del ER, no se encuentra autorizada a investigarlo. Entre las posibles soluciones que
puede presentar la comunidad internacional para mediar en dicho asunto, se encuentran la de crear
un nuevo tribunal internacional ad hoc que investigue y enjuicie el crimen de agresion llevado a
cabo contra Ucrania, o la posibilidad de que sea un Estado con jurisdiccion universal el que de
acuerdo con los principales implicados conozca el asunto. Por su parte, el CSNU ha tratado sin
éxito de intervenir el asunto mediante la elaboracion de resoluciones, siendo éstas vetadas por la
Federacion rusa, al ejercer su derecho a veto.

Séptima. Han sido muchos y muy significativos los esfuerzos realizados durante el siglo XX para
que la comunidad internacional cuente hoy en dia con una definicion legal del crimen de agresion,
hecho que sin duda ha supuesto un gran paso para la condena y la erradicacion de este crimen tan
antiguo, mandando a su vez un mensaje de compromiso por parte de la comunidad internacional.
El contar con una definicion legal ha supuesto un paso importante, pero tal y como se observa en
la practica, es insuficiente. Esto es debido a la cantidad de limitaciones existentes, que impiden
intervenir a mecanismos que han sido creados prevenir y condenar estos supuestos. La comunidad
internacional debe trabajar en busca de soluciones que permitan condenar los hechos que supongan
la comision de este ilicito. Esto pasa por la posibilidad de adoptar enmiendas adicionales y
efectivas al ER, que traten de suprimir las restricciones que provocan el bloqueo actual por parte
de la CPI, al no contar con libertad para intervenir. Otra medida, puede ser la de intentar restringir
en cierta medida la inmunidad que tienen algunos Estados, como es el caso de los miembros
permanentes del CSNU, o la inmunidad que ostentan ciertos lideres nacionales que impiden su
detencion y extradicion para poder ser procesados como responsables de crimenes internacionales.
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Resumen

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las personas con discapacidad, sin duda
alguna, es la norma de cabecera sobre: la accesibilidad, diversidad, igualdad, inclusiéon y no
discriminacion. Este texto internacional ha supuesto un auténtico hito, ya que sienta un precedente
nunca antes visto. Por ello, en el presente estudio se tratard de exponer cudles son sus bases y
pilares, asi como la finalidad que ostenta. El objetivo que se pretende conseguir es indicar la
incidencia que ha tenido la Convencién en el ordenamiento juridico espafiol durante esta tltima
década. A pesar de todo, se ha incorporado y adoptado una normativa muy novedosa y transversal
en el ambito de la discapacidad. Al fin y al cabo, no deja de ser un derecho horizontal. De modo
que, incide en cualquier disciplina y materia cientifica.

Palabras clave: Derechos fundamentales, dignidad, discapacidad.

Abstract

The International Convention on the Rights of Persons with Disabilities is undoubtedly the leading
standard on accessibility, diversity, equality, inclusion and non-discrimination. This international
text has been a true milestone, as it sets a precedent never seen before. Therefore, in this study we
will try to establish its bases and pillars, as well as its purpose. With the aim of exposing the
evolution and impact it has had on the Spanish legal system during this last decade. Despite
everything, very innovative and transversal regulations in the field of disability have been
incorporated and adopted into the Spanish legal system; after all, it is a horizontal right. So, it
affects any discipline and scientific subject.

Key words: human Rights, dignity, Disability.
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1. INTRODUCCION
La Convencién Internacional sobre los Derechos de las personas con discapacidad (vid.
ALCARAZ y CAMPOS, 2008) fue una norma aprobada por consenso en la Asamblea General de
las Naciones Unidas, el 13 de diciembre de 2006. Dicha norma marc6 un antes y un después en
todo el panorama internacional, tal fue la importancia que el que fuera vicesecretario general de la
ONU afirm¢ que:
“Es el primer tratado de derechos humanos del siglo XXI en ser adoptado, el tratado que se ha
negociado con mayor rapidez en la historia del derecho internacional (FERNANDEZ DE
CASADEVANTE, 2003) y el primero que surgié del cabildeo emprendido por internet”.
(SANJOSE, 2007).

El principal objetivo que perseguia la mencionada Convencidn era realizar un profundo
cambio, tanto en cuanto se referia a la forma en la que se proyectaba el trato hacia las personas
con discapacidad. Es decir, este objetivo podria quedar sistematizado en dos puntos: por un lado,
que la Convencion exigia abordar la discapacidad desde el enfoque de los derechos humanos y no
desde un punto de vista valgamente asistencial; y, por otro, que el hecho de haber orientado la
Convencion en el trato de la discapacidad a luz de los derechos humanos hizo que se generase la
asuncion del modelo social de tratamiento de la discapacidad. De esta forma, se consigue superar
el modelo médico. (CUENCA, 2013). De igual modo, el profesor FERNANDEZ DE BUJAN,
sostiene que

“el texto constitucional, al regular en su articulo 49 la atencion a las personas con discapacidad

se inspir6 en el modelo médico o rehabilitador (...)” pero a raiz de la aprobacion de la

Convencion supera “este modelo médico asumiendo el modelo social, que configura la

discapacidad como un complejo conjunto de condiciones, muchas de las cuales estan

originadas o agravadas por el entorno social” (FERNANDEZ, 2011).

En suma, es en esta investigacion donde se expondra la principal incidencia que ha tenido la
Convencion de Nueva York de 2006 en el ordenamiento juridico espafiol durante la Gltima década.
Al fin y al cabo, es una norma que goza de una trascendencia indescriptible, puesto que se podria
llegar a asegurar que es el eje central de cualquier normativa. La razén se situa en la obligacion
que tienen los Estados parte, entre ellos Espana, de adoptar su normativa, tanto la presente como
la futura, a la citada Convencion, de ahi que no sea baladi semejante asunto.
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2. LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD
2.1 ORIGEN
Para iniciar este epigrafe convendria acudir a la profesora VIVAS TESON, ya que en uno de
sus articulos de investigacion expuso que:
“De repente, como si fuera por arte de magia, las personas con discapacidad, huérfanas durante
tanto tiempo de proteccion juridica, se han hecho visibles a raiz de la reciente “humanizacién”
de los legisladores internacionales, europeos y nacionales” (VIVAS, 2011).

Es decir, la sociedad puede ser testigo de como han ido evolucionando y consolidandose los
derechos humanos, donde la denominada “fase de internacionalizacién” tiene su momento estelar
con la promulgacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos -vid TRUYOL, 1982-
(DUDH) [DE LORA, 2006]. A raiz de ello, se ha ido emprendiendo una lucha incansable hasta
ostentar los derechos que hoy en dia se tienen. No obstante, aiin queda un largo camino con tal
seguir aumentando la proteccion y las garantias de las personas en situacion de discapacidad.

Tal y como se ha mencionado, la Convencién tiene su fundamento en el modelo social. Sin
embargo, también se encarga de “crear” un gran marco de derechos humanos permitiendo, de esta
forma, que las barreras que puedan llegar a existir sean consideradas como violaciones de
derechos. Por ello, cuando se menciona un modelo de derechos humanos implica un refuerzo
juridico, de ahi que sobrepase ampliamente al modelo social (LIDON, 2013). En esta linea, otro
factor muy influyente es cuando en 1990 se empezd a hacer uso del IDH, el cual es usado
ampliamente por las Naciones Unidas. Este indice se encarga de sintetizar, entre otras muchas mas
cosas, la educacion en términos de escolarizacion (BARBE, 2020). Al fin y al cabo, el derecho de
acceso a la educacion se ha estado privando durante mucho tiempo a las personas con discapacidad.
Sin ir mas lejos, y segun los datos aportados por UNICEEF, si se compara a los nifios y nifias que
no tienen ninguna discapacidad, con los que si que tienen, se presenta:

“(...) un 42% menos de probabilidades de tener conocimientos basicos de lectura, escritura y
aritmética; (...) un 49% mas de probabilidades de no haber asistido nunca a la escuela; un 47%
mas de probabilidades de no asistir a la escuela primaria, un 33% mas de probabilidades de no
asistir al primer ciclo de secundaria y un 27% mas de probabilidades de no asistir al segundo
ciclo de secundaria (...)” [UNICEF].
En esta linea, y segun la OMS:
“La discapacidad forma parte del ser humano y es consustancial a la experiencia humana. Es
el resultado de la interaccidon entre afecciones como la demencia, la ceguera o las lesiones
medulares, y una serie de factores ambientales y personales. Se calcula que 1300 millones de
personas, es decir, el 16% de la poblacion mundial, sufren actualmente una discapacidad
importante. Esta cifra estd aumentando debido al crecimiento de las enfermedades no
transmisibles y a la mayor duracion de la vida de las personas (...)” [OMS].
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Si se ha expuesto lo anterior es para comprender e incidir, de una vez por todas, que: la principal
circunstancia por la cual las personas con discapacidad tienen mas dificil una continuidad en los
estudios, y, en consecuencia, de ello, una mayor tasa de abondo escolar es por la estigmatizacion
social. A fin de cuentas, la falta de respeto y tolerancia a los demas provoca que se denigren a las
personas, lo cual es una gran injusticia, pero gracias a la Convencion de 2006 esto se ha podido
frenar, en cierto modo. En esta linea, y en palabras de la profesora SANJOSE GIL, se puede
afirmar que con la Convencion Internacional de los Derechos de las personas con discapacidad se
ha dotado al Derecho internacional de una serie de instrumentos para evitar la explotacion, abuso
y violacion de derechos a este colectivo, e incluso proteger aquellos derechos que ya ostentaban,
pero no se les estaban respetando. Igualmente, y aunque la propia Convencidén no creé ningin
“nuevo” derecho, si que se encargd de prohibir, de forma manifiesta y tajante: la discriminacion
de estas personas en todos los ambitos (SANJOSE, 2007).

2.2 FINALIDAD

En virtud de todo lo que precede, se desprende que uno de los objetivos elementales del
referido texto internacional era: a) consolidar la vision social de la discapacidad; b) valorar a las
personas con discapacidad como participes y como miembros activos de esta sociedad; ¢) reforzar
la igualdad de oportunidades, y, por ende, todo lo relativo a la educacion inclusiva y accesibilidad
universal (URMENETA, 2010). Por tanto, resulta que un fin que se anhelaba instituir era la paz,
en el sentido de frenar por completo cualquier tipo de discriminacion y/o vulneracion. Sin ir mas
lejos, el profesor CHERIF BASSIOUNI ya manifestaba, en términos genéricos, que: “la
constitucion de la paz mundial constituye, desde hace mucho tiempo, uno de los suefios historicos
mas importantes de la humanidad, aunque por desgracia se trata de un suefio cuya realizacion
efectiva se nos escapa desesperadamente (...)” (CHERIF, 1984), y asi es. Es un “suefio historico”
dificil de conseguir, pero no imposible. Gracias a la mas que citada Convencion se ha conseguido
sentar un precedente, el cual es el origen de toda evolucion y consolidacion de los derechos que
son objeto de estudio.

Alo largo de la historia, todas las personas con discapacidad han luchado por tener garantizada
la paz social y que no fuesen “perseguidos”, maltratados o denigrados como ha estado ocurriendo,
desde los tiempos mas remotos hasta los dias mas cercanos. Asi pues, cabe enunciar que
verdaderamente la Convencion Internacional sobre las personas con discapacidad ha supuesto el
reforzamiento de los derechos humanos y el respeto hacia las personas que presentan cualquier
tipo de discapacidad. Por ello, el hecho de que se haya establecido en esa Convencidon una
configuracion hacia los propios derechos humanos hace que:

“fundamentar los derechos humanos significa ofrecer -razones ultimas: que no dependan de

otras- que muestren que ellos integran el criterio basico de legitimidad de un Derecho positivo

y que, mas en general, es bueno comportarse de acuerdo con lo que prescriben” (ATIENZA,

2004).
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Como se ha podido comprobar, fundamentar los derechos humanos no es cuestion baladi,
puesto que configuran el eje vertebrador de cualquier Estado social y democratico de Derecho.
Asimismo, también se consideran de naturaleza imprescindible, ya que son nucleares para el
instante de redactar cualquier legislacion y resolucion. En este sentido, y sin olvidar que esta
cuestion es una norma internacional, hace que se tenga que incidir en los propios Tratados
Internacionales, ya que son la principal fuente de la rama del Derecho internacional. Sin embargo,
aunque estas normas estén fuertemente influenciadas y sean un régimen consuetudinario (vid.
(GUTIERREZ y CERVELL, 2022) no deja que estos se encuentren regulados y definidos en una
Convencion: el Convenio de Viena, sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969 (vid.
preambulo). En este texto, se sientan las “bases” y pilares de los Tratados Internacionales (DIEZ-
PICAZO, 2020). Pese a ello, la creacion y origen del Derecho consuetudinario se debe
potencialmente a la naturaleza, tanto racional como social, que existe en el ser humano (PUENTE,
1998), de ahi que sea necesario citarlo en el asunto en cuestion.

Como es sabido, el derecho de las personas con discapacidad, en el ordenamiento espafiol, es
un derecho social. Asi pues, cuando los derechos sociales se configuran como tales, en virtud de
su planteamiento en la seccion de principios rectores, hace que en numerosos casos pasen a ser
tratados como si fueran meramente “derechos programaticos” (manifest rights) [POGGE, 2005].
No obstante, habria que apostillar un enunciado elemental, y es que gracias a la Convencion
Internacional se ha hecho posible que se reconozcan y garanticen plenamente los derechos de las
personas con discapacidad. Esto ha hecho que los Estados parte modifiquen su legislacion interna,
adoptandola a lo dispuesto en la Convencion Internacional de los Derechos de las personas con
discapacidad.

Del mismo modo, no hay que olvidar que un rasgo comun y prototipico de una sociedad
democratica es el propio mantenimiento de una posicion de “autonomismo proteccionista”. El
profesor BAYLOS es uno de los autores que expresan que “frente a la colonizacion ejercida por el
Derecho Civil, se pretende la construccion de un campo juridico auténomo con el fin de paliar las
desigualdades sociales existentes en un universo naturalmente desigual” (BAYLOS, 1991). Ahi se
situa la clave, porque el fin Gltimo que se pretende conseguir es paliar cualquier desigualdad social
que pueda surgir, y, por ende, que sea el propio sistema democratico el que despliegue sus efectos
y aplique ese “autonomismo proteccionista”. Sin embargo, no toda desigualdad que se produce de
trato con la ley puede suponer una infraccion del art. 14 CE, sino que esta infraccion se producira
cuando la desigualdad que se introduce sea una diferencia que pueda carecer de una justificacion
objetiva y/o razonable, entre otras. (GONZALEZ, 1997).

Segun se ha hecho mencidn, a raiz de la entrada en vigor en Espaiia de la referida Convencion
se han impulsado una serie de normas con el fin de romper cualquier barrera, alguna de ellas en lo
relativo a los derechos politicos. Prueba de ello seria la Ley Orgénica 2/2018, de 5 de diciembre,
para la modificacion de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General
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para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad. Fue la Convencion

internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad la que incidio, en cierto modo,

sobre el asunto en cuestion, tal fue que:
“(...) El1 3 de mayo de 2008 entr6 en vigor en Espana la Convencion Internacional sobre los
derechos de las personas con discapacidad que recoge el derecho de igualdad ante la ley en su
articulo 12. Este Tratado internacional tiene el propdsito declarado de promover, proteger y
asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales para todas las personas con discapacidad, de acuerdo a lo establecido en su
articulo 1. Para ello, garantizar la participacion plena y efectiva en la sociedad de las personas
con discapacidad se convierte en un elemento esencial para cumplir con los compromisos
adquiridos internacionalmente por Espafia. A este respecto, el ejercicio del derecho de sufragio
en igualdad de condiciones supone la maxima expresion de participacion politica de los
miembros de una sociedad democratica. Asi lo recoge el articulo 29 del Tratado citado, que
conmina al Estado a garantizar el derecho al voto en igualdad de condiciones para todas las
personas con discapacidad, entre otras formas de participacion politica y publica. (...) Por todo
ello, la regulacion del derecho de sufragio vigente en Espafia choca en este sentido con el
principio de igualdad ante la ley consagrado en nuestra Constitucién (...) El Comité
recomienda que se revise toda la legislacion pertinente para que todas las personas con
discapacidad, independientemente de su deficiencia, de su condicion juridica o de su lugar de
residencia, tengan derecho a votar y a participar en la vida publica en pie de igualdad con los
demas” (LO 2/2018, de 5 de diciembre).

Por consiguiente, y en virtud de lo anterior, se decidié6 modificar la LOREG, a raiz de una
iniciativa legislativa instada por la Asamblea de la Comunidad de Madrid amparandose en el art.
87.2 CE, y, por ende, el Pleno del Congreso de los Diputados aprobo esa iniciativa. La redaccion
del texto quedo de la siguiente forma: “Toda persona podra ejercer su derecho de sufragio activo,
consciente, libre y voluntariamente, cualquiera que sea su forma de comunicarlo y con los medios
de apoyo que requiera” (Art. 3.2. LO 5/1985, de 19 de junio). Del mismo modo, otro apunte muy
relevante deviene del caracter que se desprende del derecho de sufragio que estéd constituido en el
ordenamiento juridico espafiol, ya que tiene una configuracion, de derecho politico (PEREZ-
MONEQO, 2019).

El Derecho electoral, en tanto en cuanto se presenta como una parte sustantiva del
ordenamiento estatal hace que se mencionen dos ideas: por un lado, al conjunto de normas juridicas
que regulan la eleccion de los organos representativos; y por otro, a las distintas normas que
disponen las determinaciones legales que afectan al derecho del individuo en la designacién de los
organos que se han indicado precedentemente, las cuales condicionan la capacidad electoral de los
ciudadanos (GONZALEZ, 1996). Asi pues, si se realiza una investigacion, de forma exhaustiva,
de la configuracién del Estado democratico de Derecho se dilucida que en ella se alberga,
implicitamente, la ordenacién legal de las elecciones (GONZALEZ, 1997). Esto hace que se cite,
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aunque sea someramente, al Derecho electoral. En este contexto, no se ha de confundir entre
sistema electoral y Derecho electoral, tal es el caso que el profesor VIDAL expresa que ha sido la
doctrina la que “ha puesto de manifiesto que el Derecho electoral esta constituido por el conjunto
de normas que tienen por finalidad definir la cualidad del ciudadano, diferenciar los diversos tipos
de elecciones y reglamentar el desarrollo del escrutinio” (VIDAL, 2006). Es decir, es este
fundamento doctrinal el que acaba avalando la decision de modificar la LOREG vy, por ende,
permitir que las personas con discapacidad puedan hacer uso de su derecho al sufragio. A pesar de
todo, es un derecho fundamentalisimo y ostenta una especial trascendencia en cualquier Estado
social y democratico de Derecho.

Igualmente, y dejando a un lado el derecho de sufragio, seria necesario exponer la gran validez
e importancia que tiene la entrada en vigor en Espana de la citada Convencion Internacional, entre
ellos cabria destacar la inclusion del principio de igual reconocimiento como persona ante la ley.
Hay autores, como GARCIA PONS, que manifiestan que el art. 12 CDPD constituyen un punto
clave y primordial en la Convencidn, lo que provocd, en términos coloquiales, uno de los mayores
“quebraderos” de cabeza a los legisladores de los Estados signatarios, tanto en cuanto se hace
referencia al momento de adaptar todas sus legislaciones internas al contenido del citado precepto.
La discusion se centraba en la distincion que existe entre el término capacidad juridica y capacidad
de obrar, ya que “mientras algunos paises defendian el pleno reconocimiento y garantia tanto de
una como de otra para las personas con discapacidad, otro grupo de paises abogaban por una
referencia exclusivamente a la capacidad juridica sin ninguna mencion a la capacidad de obrar”.
Ahora bien, ;cuales eran los paises que se encontraban en cada grupo? Pues en el primer grupo se
situaban los paises occidentales (Europa y América), mientras que en el segundo estaban los paises
Islamicos, asi como Rusia y China (GARCIA, 2013). Asimismo, el propio GARCIA PONS indica
que la solucidn al dilema radica en la redaccion del texto que hizo el Comité Especial de Naciones
Unidas, este fue el encargado de incluir dicha solucion en una novedosa y peculiar “nota a pie de
pagina” del articulo 12: “En arabe, chino y ruso, la expresion capacidad juridica se refiere a la
capacidad juridica de ostentar derechos, no a la capacidad de obrar” (GARCIA, 2013).

En este orden de ideas, otro elemento muy concurrido fue la universalizacion de los derechos
sociales. El derecho que tienen las personas con discapacidad es un derecho humano, pero también
es un derecho social, como se expuso en lineas anteriores. Sin embargo, conforme ha ido pasando
el tiempo y ha evolucionado la sociedad ha ido en aumento la tendencia de la universalizacion de
los derechos sociales prestacionales (PACHECO, 2017).

El derecho de acceso a la educacion es otro de esos derechos que ha sido potencialmente
ensalzado por la Convencion, y asi ha sido por la aplicacion del contenido dispuesto en el art. 10.2
CE. Como es sabido, los derechos fundamentes y las libertades que se consagran en la Carta Magna
han de ser interpretadas no solamente a la luz de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
sino también desde la esfera de los Tratados Internacionales ratificados por Espafia, es ahi donde
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entra en juego, en esta materia, la Convencion citada anteriormente. No obstante, hay otros textos
también objeto de aplicacion, tales como el contenido del art. 13.1 (vid. instrumento de ratificacion
de Espana) o el art. 13.2 PIDESC. Asimismo, otro precepto que despliega sus efectos seria el art.
26.2 DUDH (NACIONES UNIDAS). En suma, aunque dichos articulos sean los autores materiales
de ampliar considerablemente los objetivos principales, ha sido necesario acudir a otras materias
con el fin de complementar el estudio (VIDAL, 2017).

Del mismo modo, y sin ir mas lejos, la educacion inclusiva en Espaiia no fue una realidad con
“garantias” hasta en 2002 en Espafia con la LOE (Ley Organica de Calidad de la Educacion -
disposicion derogada-). De forma mas explicita y desarrollada en 2006 con la Convencion (art. 24
citado anteriormente) que estd siendo objeto de estudio (REY, 2021). Porque, a raiz de lo que
manifiesta el PIDESC, asi como su respectivo Comité acerca de la educacion, es que este un
“medio indispensable de realizar otros Derechos Humanos (...)” (BOU y CASTILLO, 2008). Por
ello, si no se producen dichas garantias y no se consigue proteger el acceso a la educacion a todas
las personas con discapacidad, y luchar porque sea asi, se vera fracasado todo el trabajo que se ha
estado llevando durante este tiempo.

En esta linea, y cambiando de texto, el PIDCP ha afirmado al Comité de Derechos Humanos
que el principio de igualdad exige, en ciertas ocasiones, a que los Estados adopten una serie de
disposiciones positivas para que puedan eliminar y erradicar cualquier condicidon que origine o
provoque una discriminacion tajantemente prohibida por el Pacto citado (BOU y CASTILLO,
2008). El fundamento de estos Pactos, en el tema que nos ocupa, es orientar a que su articulado
consiga proteger los derechos de las personas con discapacidad, asi como su plena garantia para la
consecucion de estos. De ello, seria susceptible exponer la principal diferencia que existe entre el
PIDESC y el PIDCP, lo cual se resume en la mera terminologia: el PIDESC se expresa en términos
muchos mas genéricos e imponen una serie de obligaciones positivas de comportamiento, los
cuales dependen, en gran medida, de la existencia de recursos. Asimismo, implica una realizacion
progresiva de estos; mientras que el PIDCP, aborda una terminologia mucho mas precisa, acotada
y delimitada.

En definitiva, la CDPD expresa un elenco de derechos sustantivos, tales como: el derecho a la
educacion; el derecho a la salud; el derecho al empleo etc., pero se ha de reflejar que todos estos
derechos son abordados desde la no discriminacidn, llegando a utilizar las herramientas del
derecho antidiscriminatorio. Asi pues, segin BARIFFI y PALACIOS RIZZO, el objeto primordial
y fundamental que se perseguia con la aprobaciéon y entrada en vigor de la Convencion
internacional sobre los Derechos de las personas con discapacidad no fue crear nuevos derechos
como tal, sino asegurar de forma real, efectiva y plena el uso debido del principio de no
discriminacién en cada uno de los derechos, para que puedan ser ejercidos en igualdad de
oportunidades por las personas con discapacidad. Por ello, era de vital necesidad identificar
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correctamente cuales iban a ser las necesidades extraordinarias para garantizar la adaptacion de
los derechos mencionados (BARIFFI y PALACIOS, 2007), de lo contrario se estarian vulnerando.

De la misma forma, otro aspecto a enunciar es que de esta Convencion se desprende la
constitucion del Estatuto de la persona con discapacidad, en el plano internacional. Por lo que, se
dilucida que gran parte del caracter que goza este texto se atiene a la fuerza obligatoria que
despliega para todos los paises que lo han firmado y ratificado. A diferencia de los instrumentos
internacionales, que con un caracter y naturaleza de soft law se contemplaban, hasta ese instante
en el ambito de la discapacidad (DE SALAS, 2010). Ahora bien, no porque se consagren en una
norma un conjunto de derechos humanos y, por ende, se promulguen, significa que ese pais los
respeta, puesto que el establecimiento en una Carta Magna de tales derechos no conlleva, de forma
explicita y de forma automatica, que este Estado respete los derechos humanos (DE LORA, 2006).
Es sobradamente conocido que en muchos paises del mundo esto se produce. Es decir, se
“consagran” la proteccion de derechos humanos, pero luego hay dirigentes que aplican una serie
de medidas autoritarias con el fin de reprimir al pueblo de los derechos que les corresponde por
naturaleza, y que son inalienables.

Igualmente, a raiz de este gran “tratado”, se han visto como ciertas relaciones y vinculos se
han impulsado y aproximando. Algin ejemplo de ello podrian ser las constantes interacciones y
aproximaciones entre el Derecho internacional humanitario y el Derecho internacional de los
derechos humanos. El motivo se centra en los principios que se constituyen y configuran, los cuales
son comunes entre los propios derechos humanos, asi como en el Derecho internacional
humanitario, estos son: el principio de inviolabilidad (principio en el que se estaria incluyendo el
respeto al derecho a la vida, asi como respeto hacia el derecho a la integridad fisica y psiquica); el
principio de no discriminacion; y el principio de seguridad (SAENZ, 2018).

Del mismo modo, es en este nuevo derecho donde emanan ciertas normas, encargandose de
regular la conducta del individuo. Ahora bien, estas no son propias del Derecho y tampoco de la
moral, sino que se conciben, seguin RECASENS SICHES, como las “reglas del trato social”. Estas
reglas tienen un perfecto encaje con el tema en cuestion, tal y como se podrd observar
(RECASENS, 1991). Asi pues, si solamente se pudiera interpretar que la aceptacion reviste de una
justificacion de tipo moral se podra sostener que la ciencia juridica se encuentra internamente
como una ciencia comprometida con el Derecho (SASTRE, 1999). Es decir, que de estas reglas
entra en juego la educacion, pero no la educacion de saber matematicas, historia, derecho etc., sino
una educacién de valores y de principios. Las cuales se fundan primordialmente en el respeto hacia
los demas seres.

El lector podra apreciar lo que han sufrido las personas con discapacidad a lo largo de la historia

de la humanidad y la cantidad de derechos que se les han privado, asi como el numero de
discriminaciones que han padecido. Por todo ello, y a pesar de un largo camino de obstaculos, el
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Derecho y la sociedad han ido evolucionando, lo que ha propiciado un cambio de modelo y de
normas, haciendo que se aumente su proteccion, con unas mejores garantias, asi como calidad de
vida. En suma, los derechos humanos son derechos que gozan plenamente de un caracter juridico,
en tanto en cuanto a ninguno de ellos se les reconoce como una pretension incondicionada
(OLLERO, 2006). En estas ultimas lineas, se han abordado algunos de los derechos civiles y
politicos, y al igual que ellos también se han expuesto otros, como, por ejemplo, los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Al fin y al cabo, estos tienen la naturaleza de “reclamar” una
prestacion al Estado, con el objetivo de ejercitar, de forma real y efectiva, el ejercicio de la libertad
(OLLERO, 2006).

Algo semejante ocurre con la construccion de una igualdad formal y material, y, en
consecuencia, un aseguramiento de la no discriminacion. De este modo, también se plasman unas
bases fundamentales, tanto en el pensamiento politico como en el moral (HOFFE- 2%, Es decir,
de lo anterior se puede esclarecer el rol que ha ostentado, en cierto modo, la moral. Si apelamos a
un ejemplo, conviene hacerlo con la justicia, puesto que es una virtud que transfiere la voluntad
del ser con el fin de otorgar a cada una de las personas lo que le corresponde, acorde a los
acontecimientos. De forma que, ya no solamente hay que otorgar justicia, sino que también se
interfiere en esta practica el respeto, porque el hecho de respetar es otorgar lo que cada uno tiene,
tanto en un sentido material como educacional (DIAZ DE TERAN, 2020). En suma, el derecho de
las personas con discapacidad estd integrado por un conjunto de valores y principios que hacen
que ostente una especial relevancia desde dos perspectivas: una juridico-constitucional; y otra
¢tica, moral y filosofica. Finalmente, y a efectos de sintetizar, convendria citar una de las
conclusiones a las que lleg6 el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, el
cual brinda proteccion y asistencia:

“La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad proclama la dignidad y

la igualdad inherentes de las personas con discapacidad, reconociendo que la discapacidad es

un concepto que evoluciona, asi como el valor de las contribuciones que realizan y pueden
realizar las personas con discapacidad al bienestar general y a la diversidad de sus
comunidades”.

2.3 BREVES APUNTES HACIA LA LEY 26/2011, DE 1 DE AGOSTO, DE ADAPTACION
NORMATIVA DE LA CONVENCION DE NUEVA YORK
En Espana, la Convencion Internacional sobre los Derechos de las personas con discapacidad
tuvo su respectivo despliegue a raiz de la entrada en vigor de la Ley 26/2011, de 1 de agosto. En
su preambulo se puede observar que:
“Espafia ratificé la Convencion y su Protocolo Facultativo el 21 de abril de 2008, y entr6 en
vigor el 3 de mayo de ese mismo aflo. A partir de este momento, y conforme a lo establecido
en el apartado primero del articulo 96 de la Constitucion Espaiola de 1978, forma parte del
ordenamiento interno, por lo que resulta necesaria la adaptacion y modificacion de diversas
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normas para hacer efectivos los derechos que la Convencion recoge” (Ley 26/2011, de 1 de
agosto).

Del mismo modo, se ha de decir, que los Tratados Internacionales gozan de un valor superior
a cualquier otra norma de Derecho interno (excepto, y logicamente, de la Constitucion), incluida
la propia ley, aunque respecto de la ley no es que sea superior, en tanto que se refiere al principio
de jerarquia (vid. art. 9.3 CE), sino al ambito competencial. El cual, en un inicio, era regulacion
separada, de ahi que la aplicacion preferente se tenga que traducir en la prevision constitucional
de que esas disposiciones no podran ser derogadas, modificadas o suspendidas, salvo lo que venga
dispuesto en los propios Tratados que se firmen. Por tanto, los Tratados son inmunes a su reforma
por cualquier otra norma de Derecho interno (COSCULLUELA, 2018).

Gracias a dicha Convencion se ha conseguido declarar, de forma explicita, a las personas con
discapacidad la necesaria y expresa visibilidad, en el propio sistema universal de la proteccion de
los derechos humanos. Ademas, se muestra dicha proteccion en los sistemas de garantia regionales.
A fin de cuentas, dicha Convencion no deja de ser una herramienta juridica de proteccion
vinculante donde se despliegan sus efectos. En este contexto, se exterioriza que las personas con
discapacidad son sujetos de derechos humanos y que su no discriminacién es una obligacion que
viene impuesta por el propio Derecho internacional de los derechos humanos, ya que no es una
cuestion que se deja al libre albedrio de los distintos Estados, sino que la propia Convencion ha
desplegado unos efectos aplicativos a los restos de instrumentos de las Naciones Unidas, en
relacion con la discapacidad (CUENCA, 2013).

Desde mi punto de vista, considero que habria que acudir al origen del ser humano, hay
estudiosos, como Paul SHARP, que manifiestan que el “human beings usually have individual
identities of which the collective identities of the groups to which they belong are a part” (vid.
SHARP, 2019). A propdsito de tal cita, y con el objetivo enlazarlo con el tema en cuestion, es
cuando nace la obligacion de comprender el telos de la antropologia. De ello, se podran entender
las razones mas elementales por las que se han acabado ejecutando estas acciones después de la
transposicion de la mencionada ley. Ahora bien, en cuanto a la naturaleza del derecho de las
personas con discapacidad, hay que atender a su ubicacidn, ya que se situa en el capitulo de los
principios rectores de la politica social y econdmica, lo cual hace que tengan una configuracién de
caracter social. Es decir, que dichos derechos han de ser disfrutados por todas las personas, porque
tienen tanto un sentido individual, como uno colectivo (PIZARRO, 2020). Sin embargo, el derecho
que se contiene en el art. 49 CE probablemente tenga un despliegue mucho mas explicito que otros
de su misma naturaleza, tal y como se ha podido estar comprobando.

Probablemente, ha sido a raiz de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, cuando se ha conseguido

impulsar en Espafia todo lo relativo a los derechos de las personas con discapacidad. Asimismo, y
sin duda alguna, se han cumplido ciertos compromisos que nacieron a raiz de la ratificacion de la
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Convencion de Nueva York de 2006, prueba de ello fue la modificacion de la Ley 23/1998, de 7
de julio, de Cooperacion Internacional para el desarrollo. Esta ley es la encargada de resaltar, entre
las prioridades sectoriales, la necesidad primordial de incluir a las personas con discapacidad desde
dos enfoques: a) un enfoque basado en los derechos humanos; b) un enfoque transversal, en todas
las acciones que se lleven a cabo y se ejecuten (MARTINEZ, 2015). Resulta logico que la Ley
26/2011 haya desplegado grandes efectos en el ordenamiento juridico, entre ellos en la Ley de
Cooperacion Internacional para el desarrollo (vid. art. 7.c) o art. 9).

Entre otros aspectos, la CDPD ha sido crucial en el mapa legislativo, en referencia a los
derechos de las personas con discapacidad, porque, aunque no haya creado muchos derechos si
que ha supuesto un gran avance en ellos. Una prueba seria el reconocimiento del derecho a la
diversidad (vid. CONVENCION), o también el derecho a recibir todos los apoyos que se requieran,
siempre proporcionalmente adecuados. De esta forma, podran conseguir un desarrollo de vida
independiente y auténomamente (VIVAS-TESON, 2018). No obstante, es conveniente recalcar
que la persona que presenta una diversidad funcional no puede quedar al libre albedrio de las
personas que gobiernen, sino que esta proteccion ha de quedar plasmada y rubricada en un texto
normativo, para que asi quede vinculada normativamente (VIVAS-TESON, 2018).

En base a lo expuesto en la materia de cooperacion internacional al desarrollo es ahora cuando
se precisa abordar su principal naturaleza, ya que esta es la que se encarga del “conjunto de
actuaciones realizadas por actores publicos y privados, entre paises de diferente nivel de renta con
el propdsito de promover el progreso econdomico y social del Sur de modo que sea mas equilibrado
en relacion con el Norte y resulte sostenible” (GOMEZ y SANAHUIJA, 1999). Con base a ello, la
Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la CDPD, junto con la Estrategia Europea
sobre Discapacidad 2010-2020 y lo suscrito en la Convencion objeto de comentario y el RDL
1/2013 de 29 de noviembre, se ha producido una serie de acciones en las que los distintos Estados
parte pueden reconocer, de forma explicita, el derecho de las personas con discapacidad a la
educacion. Lo cual, propugna la obligacion de que el paradigma educativo se tenga en cuenta, en
todo momento, con el objetivo de conseguir una educacion de calidad, la cual sea mas justa y
equitativa. Esta es la denominada inclusion social (SEVILLA y SOLANO, 2020). Aunque, estimo
que seria mas preciso abordarlo en términos de “inclusion educativa”, el cual es un derecho publico
subjetivo.

Al hilo de la mencion anterior, se precisa incidir, de forma mas indirecta, tanto en la
identificacion como en la valoracion de las distintas necesidades del alumnado que precisa una
educacion social especial, lo cual hace que se tenga que realizar lo antes posible, en virtud de lo
dispuesto en las normas. Estas medidas se deben impulsar por las administraciones publicas
educativas, asi como por los profesionales que estén cualificados en la materia. En igual forma,
hay que tener presente, que un principio primordial en el sistema educativo espafiol es la ensefianza
basica (vid. art. 27.4 CE), es el de la inclusion social. Por tanto, el fin elemental es atender a la
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diversidad de las necesidades de todo el estudiantado (ALONSO-OLEA y MEDINA, 2021). Al
mismo tiempo, las administraciones educativas deben velar y encargarse de desarrollar todas
aquellas acciones de caracter compensatorio, en relacion con las personas, grupos y demarcaciones
territoriales que puedan presentar situaciones desfavorables. A raiz de ello, las administraciones se
encargarian de proveer los distintos recursos econdémicos y apoyos que se necesiten, con tal de
compensar las desigualdades que se puedan producir en el &mbito educativo (ALONSO-OLEA y
MEDINA, 2021).

Retrospectivamente, se reflejé que el derecho de las personas con discapacidad es un derecho
social, en funcion de la configuracion que le da la Constitucion espafiola. Sin embargo, esta
ubicacion hace que también, en este capitulo, se recojan dimensiones del propio alcance del
principio constitucional, el cual se consagra en el art. 9.3 CE, en alusion al de seguridad juridica.
El fundamento se situa en la sociedad, porque surge una cierta conexion con la seguridad juridica
y su incidencia en ese capitulo hace que se pueda conseguir luchar contra la desesperanza (PECES-
BARBA, 1993). De tal relacion, cabe aludir al derecho de la educacion, puesto que este derecho,
segun sostienen ciertos estudiosos de la materia, entre ellos el profesor BELDA, comentan que ha
sido el TC quien se ha encargado de pronunciar, en reiteradas ocasiones, que, aunque las
ensefianzas basicas puedan ser establecidas al margen de los poderes publicos no deja que estén
sometidas al cumplimiento de los pilares que son irrenunciables. Es la propia Constitucion la que
establece la obligatoriedad, objetivos y medios (arts. 27.2 'y 27.4 CE) [BELDA, 2021]. A propdsito
de la cita del art. 27.2 CE es cuando conviene afirmar que los principios que se instituyen en ese
precepto sirven de inspiracion positiva (DIAZ, 1997).

En definitiva, desde la transposicion de la Convencion en el ordenamiento juridico espafiol, se
ha conseguido establecer un precedente, en lo que respecta a los derechos de las personas en
situaciones de discapacidad. Esto significa que, afortunadamente se han conseguido una amplia
proteccion y evolucion de los referidos derechos. Por esta sencilla razén, quizas quepa lugar que
desde la entrada en vigor de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, es cuando se ha producido un profundo
cambio en el enfoque que se habia tenido hasta ese instante, tanto en la forma de tratar la
discapacidad como a la configuracion del art. 49 CE. En esta linea, la profesora GONZALEZ
expone que en la respectiva exposicion de motivos de la Ley 26/2011 no ha dejado de lado la
vertiente asistencial, en el sentido de potenciar la otra vertiente, la ciudadana (GONZALEZ, 2017).

2.4 LOS RETOS PENDIENTES TRAS LA LEY 8/2021, DE 2 DE JUNIO

En concordancia a la Convencion de Nueva York de 2006, se impulsé una de las mayores
reformas en el ambito legislativo, tanto civil como procesal, con el objetivo de adecuar el
ordenamiento juridico espafiol, de forma real y efectiva, al derecho de las personas con
discapacidad. Dicha transformacion se hizo posible gracias a la entrada en vigor de la Ley 8/2021,
de 2 de junio. De acuerdo con lo establecido en el art. 12 CDPD, en referencia a la “capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida”, de ahi que en
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la referida ley se adopte tal circunstancia. Al fin y al cabo, no hay que olvidar que, la Convencion
tiene como finalidad “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, asi como promover el respeto de su dignidad inherente”. (Ley 8/2021). Sin embargo,
aunque se haya conseguido avanzar en los referidos derechos no deja que aun queden muchos retos
pendientes, tal y como se podra observar en las ulteriores lineas.

De cualquier forma, si el proposito principal es blindar, y, en consecuencia, proteger
fehacientemente a los derechos de las personas con discapacidad va a ser imprescindible configurar
un “nucleo irreducible de contenido intangible para el legislador”, lo cual va a hacer que funcione
como garantia minima (MORCILLO y FAJARDO, 2013). En este contexto, hay que referirse a
los numerosos inconvenientes que hay al respecto, puesto que se ha podido percibir como, a lo
largo del tiempo, la sociedad ha perdido derechos sociales por haber sido considerados como
derechos “ideales”, en lugar de haberse categorizado como auténticos derechos (MORCILLO y
FAJARDO, 2013). Como es légico, uno de los preceptos de cabecera en el asunto en cuestion es
el art. 14 CE, ahi se rubrica una auténtica prohibicién constitucional de discriminacion,
concibiéndose como una desigualdad de trato que esta injustificada (DIEZ-PICAZO, 2013). Por
esta razon, y, en primer término, la igualdad consistiria en concretar cudles serian los criterios
materiales que son necesarios para dar cumplimiento al valor de solidaridad, el cual es necesario
para configurar las condiciones materiales que se precisan para un correcto ejercicio de la libertad
(PECES-BARBA, 2004).

Hay autores que consideran que, aunque la Ley 8/2021 haya supuesto un auténtico cambio de
paradigma en los derechos que estan siendo objetos de estudio, no significa que se hubieran
rubricado algunos limites, tales como la voluntad. Al fin y al cabo, las personas en situaciones de
discapacidad han conseguido que se tuvieran en cuenta cuales eran sus deseos, preferencias y
voluntad, como no podria ser de otra forma. (ARNAU, 2022). No obstante, esto no deja que se
pudieran haber puesto ciertos limites. En esta linea, cuando el legislador opt6d por realizar las
mencionadas adaptaciones de la Convencion de 2006, a través de la Ley 8/2021, al ordenamiento
espafiol, gener6 una multitud de cambios en el Cédigo Civil, Ley de Enjuiciamiento Civil entre
otras muchas mas leyes (ARNAU, 2022). De ello se deduce, que probablemente tal adaptacion se
pudo haber realizado empleando otras herramientas juridicas, sin necesidad de modificar, de forma
tan expansiva, todas las normas que han sufrido modificaciones.

De modo similar, habria que aludir a la dignidad humana, puesto que, la referida Ley ha estado
inspirada en ella, tal y como exige el art. 10.2 CE (Ley 8/2021). A pesar de todo, la dignidad se ha
constituido como un auténtico principio de la Convencién del 2006, puesto que se ha erigido,
segun el profesor BELDA, en la columna vertebral de este texto de rango internacional, asumiendo
un papel imprescindible, tanto como para que se conciba como una “posicion interpretativa y/o
aplicativa” (BELDA, 2019). Donde a esta concepcion, se afiaden otras posiciones que refuerzan
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tal proteccion, como la del profesor DIAZ REVORIO, que es la de sostener si hay valores mas alla
que los que se establecen en el art. 1.1 CE, a lo que da una respuesta afirmativa, aportada por la
propia doctrina constitucional. En este sentido, es a lo que se referia con que la jurisprudencia
sostiene, de forma casi unanime, que la dignidad humana goza de valor fundamental (DIAZ, 2018).

En suma, como resultado de la mas que mencionada ley, se ha conseguido realizar una
profunda modificacién en ciertas normas, todo ello por el contenido establecido en el art. 12
CDPD:

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas
partes al reconocimiento de su personalidad juridica.
2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica
en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida.
3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las
personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica.
4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de
conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias
aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos,
la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se
apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de
una autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias
seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las
personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomaran todas las

medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con

discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar bienes,

controlar sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en igualdad de condiciones a

préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran por que

las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria. (Art. 12

CDPD).

Por consiguiente, a raiz de este contenido, el ejercicio de la capacidad de obrar se va a basar
en una serie de principios: a) el principio de proporcionalidad; b) el principio de adaptacion; c) el
principio de subsidiariedad; d) el principio de temporalidad, tanto que se puedan realizar exdmenes
de forma periddica, ya sea por una autoridad y/o por un dérgano judicial que tenga competencia
para ello, y que sea independiente e imparcial. Por ello, se considera que esta reforma ha supuesto
una magnitud indescriptible, puesto que la representacion de una persona con discapacidad, y la
toma de decisiones por ellos, ha pasado a ser practicamente residual. Al fin y al cabo, la regla
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general es que la persona en esta situacion sea representada por si misma, y, por ende, adopte las
decisiones que estime oportunas (FERNANDEZ, 2021).

Sobre la base anterior, se desprende que el art. 12 CDPD es el “corazén latente” de este texto
internacional. Por una parte, la Convencion exige a todos los Estados que son parte a que adopten
su legislacion, con el fin de: a) reconocer la personalidad juridica; b) reconocer la capacidad
juridica, en igualdad de condiciones; ¢) adoptar medidas de apoyo; d) garantizar las salvaguardas
de forma adecuada; e) adoptar las medidas para el ejercicio de la capacidad juridica para que se
respete, en todo momento, los derechos, deseos y preferencias de la persona. En esta linea, se acaba
concluyendo, segun algunos estudiosos, que el art. 12 CDPD ha de situarse en el nivel mas alto de
proteccion de los derechos humanos con el objetivo de respetar el derecho a la igualdad y no
discriminaciéon (BARBA, 2022). Traducido en otras palabras, el objetivo elemental de la Ley
8/2021, de 2 de junio, es adaptar la legislacion del ordenamiento espaiiol, teniendo como eje central
y vertebrador al articulo 12 CDPD (DE VERDA, 2022).

En todo caso, lo que si que se ha acabado produciendo con la entrada en vigor de la Ley 8/2021
es: a) la desaparicion del procedimiento de incapacitacion, y, en consecuencia, se confeccionan los
procedimientos de designacion de apoyos -en el dmbito de la jurisdiccion voluntaria (vid.
ALONSO, 2015), la cual no deja de ser el contraste a la contenciosa (vid. CALAZA, 2023)-, salvo
que se produzca una oposicion contenciosa; b) se refuerza el oficio del defensor judicial, asi como
su estatuto; ¢) se produce un cambio de ubicacion y contexto al régimen de la guarda de hecho y
de emancipaciéon (FERNANDEZ, 2021). Sin embargo, a pesar de estos grandes avances, aun
quedan muchos por conseguir, como el relativo al internamiento de una persona en situacion de
discapacidad de forma no voluntaria, en virtud de lo establecido en el art. 763 LEC:

1. El internamiento, por razén de trastorno psiquico, de una persona que no esté en condiciones

de decidirlo por si, aunque esté sometida a la patria potestad o a tutela, requerira autorizacion

judicial, que sera recabada del tribunal del lugar donde resida la persona afectada por el
internamiento.

La autorizacion sera previa a dicho internamiento, salvo que razones de urgencia hicieren

necesaria la inmediata adopcion de la medida. En este caso, el responsable del centro en que

se hubiere producido el internamiento debera dar cuenta de éste al tribunal competente lo antes
posible y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas, a los efectos de que se proceda

a la preceptiva ratificacion de dicha medida, que debera efectuarse en el plazo maximo de

setenta y dos horas desde que el internamiento llegue a conocimiento del tribunal.

En los casos de internamientos urgentes, la competencia para la ratificacion de la medida

correspondera al tribunal del lugar en que radique el centro donde se haya producido el

internamiento. Dicho tribunal debera actuar, en su caso, conforme a lo dispuesto en el apartado

3 del articulo 757 de la presente Ley.

2. El internamiento de menores se realizard siempre en un establecimiento de salud mental

adecuado a su edad, previo informe de los servicios de asistencia al menor.
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3. Antes de conceder la autorizacion o de ratificar el internamiento que ya se ha efectuado, el
tribunal oira a la persona afectada por la decision, al Ministerio Fiscal y a cualquier otra
persona cuya comparecencia estime conveniente o le sea solicitada por el afectado por la
medida. Ademas, y sin perjuicio de que pueda practicar cualquier otra prueba que estime
relevante para el caso, el tribunal deberd examinar por si mismo a la persona de cuyo
internamiento se trate y oir el dictamen de un facultativo por €l designado. En todas las
actuaciones, la persona afectada por la medida de internamiento podrd disponer de
representacion y defensa en los términos sefialados en el articulo 758 de la presente Ley.

En todo caso, la decision que el tribunal adopte en relacién con el internamiento sera
susceptible de recurso de apelacion.

4. En la misma resolucion que acuerde el internamiento se expresara la obligacion de los
facultativos que atiendan a la persona internada de informar peridodicamente al tribunal sobre
la necesidad de mantener la medida, sin perjuicio de los demaés informes que el tribunal pueda
requerir cuando lo crea pertinente.

Los informes periodicos seran emitidos cada seis meses, a no ser que el tribunal, atendida la
naturaleza del trastorno que motivo el internamiento, sefiale un plazo inferior.

Recibidos los referidos informes, el tribunal, previa la practica, en su caso, de las actuaciones
que estime imprescindibles, acordard lo procedente sobre la continuacion o no del
internamiento.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos anteriores, cuando los facultativos que atiendan a
la persona internada consideren que no es necesario mantener el internamiento, daran el alta al
enfermo, y lo comunicaran inmediatamente al tribunal competente. (Art. 763 LEC).

Es decir, el articulo que se acaba de citar es un precepto que aun sigue vigente en el
ordenamiento juridico espafiol. Asi pues, si se atiende a lo dispuesto en €1, se ha de suprimir, ya no
solamente por contravenir a la propia Convencion, sino también por las recomendaciones que se
han instado al Estado espafiol. Fue en 2011, justo 10 afios antes de la Ley 8/2021, cuando Espana
emiti6 al Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad el informe que se requeria
presentar, en virtud del art. 35 CDPD, el cual expreso su grave preocupacion, porque aun el Estado
espafiol seguia teniendo vigentes medidas de internamiento. Por ello, se instaba a Espafia a que
revisara semejantes politicas. (TORRES, 2020). Como conclusion, se dilucida que atin hay tareas
pendientes, tales como la que se acaba de citar, cuyo fin no es otro que seguir velando por los
derechos de las personas que se encuentran en situaciones de discapacidad y lo unico que se anhela
conseguir es una igualdad real inter pares.

2.5 UN ANTES Y UN DESPUES EN MATERIA DE ACCESIBILIDAD

Por ultimo, quedaria exponer alguna de las normas mas recientes que han sido incorporadas al
ordenamiento juridico espanol y, por ende, estan vigentes. Las cuales quedaran circunscritas
esencialmente en la materia de accesibilidad, una herramienta imprescindible para garantizar el
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derecho de las personas con discapacidad. Por ello, cabria citar: por un lado, al Real Decreto
193/2023, de 21 de marzo, por el que se regulan las condiciones basicas de accesibilidad y no
discriminacién de las personas con discapacidad para el acceso y utilizacion de los bienes y
servicios a disposicion del publico; y por otro, la Ley 11/2023, de 8 de mayo, de trasposicion de
Directivas de la Unidén Europea en materia de accesibilidad de determinados productos y servicios
(...).

A) REAL DECRETO 193/2023, DE 21 DE MARZO

Esta norma con rango y fuerza de ley se centra en la accesibilidad y la no discriminacion de
las personas con discapacidad para el acceso y utilizacion de los bienes y servicios que se
encuentran a disposicion del publico. La accesibilidad es aquella “condicion que deben cumplir
los entornos, productos y servicios para que sean comprensibles, utilizables y practicables por
todos los ciudadanos, incluidas las personas con discapacidad”. (DICCIONARIO cfr. art. 22
TRLGDPD). En esta linea, el precepto por antonomasia, en referencia a la Convencion de 2006,
seria el articulo 9, el cual expresa que:

1. A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma independiente y participar

plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes adoptaran medidas pertinentes

para asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las
demas, al entorno fisico, el transporte, la informacién y las comunicaciones, incluidos los

sistemas y las tecnologias de la informacioén y las comunicaciones, y a otros servicios e

instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas como rurales. Estas

medidas, que incluiran la identificacién y eliminacion de obstaculos y barreras de acceso, se

aplicaran, entre otras cosas, a:

a) Los edificios, las vias publicas, el transporte y otras instalaciones exteriores e interiores

como escuelas, viviendas, instalaciones médicas y lugares de trabajo; b) Los servicios de

informacion, comunicaciones y de otro tipo, incluidos los servicios electronicos y de
emergencia. (...) [Art. 9 CDPD].

De modo que, en aplicacién a la disposicion final tercera del texto refundido de la Ley general
de derechos de las personas con discapacidad se impulsa el citado Real Decreto, con el objetivo
de aprobar unas condiciones basicas, tanto de accesibilidad como de no discriminacion. Por ello,
se centra en acceder y utilizar los bienes y servicios que se encuentran a disposicion del publico
por las personas con discapacidad. (RD 193/2023). Asi pues, su fin es establecer una serie de
medidas de accion positiva y otros apoyos con tal de restablecer aquellas desventajas que pueden
presentar el referido colectivo, en determinadas circunstancias (art. 1 RD 193/2023).

B) LEY 11/2023, DE 8 DE MAYO

Al igual que se ha abordado en las lineas que nos preceden la accesibilidad, en este espacio
también se abordara esta tematica, puesto que la Ley 11/2023, de 8 de mayo tiene por objeto
“establecer los requisitos de accesibilidad universal de los productos y servicios incluidos en el
ambito de aplicacion del articulo 2, necesarios para optimizar su utilizacion previsible de manera
autonoma por todas las personas y, en particular por las personas con discapacidad” (Art. 1 Ley

91



REVISTA HISPANOAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
REHISDEHU Ne3 (2023)

11/2023). Al fin y al cabo, la sociedad avanza, asi como los sistemas, lo que engloba a los campos
de la industria, la tecnologia, las telecomunicaciones o paginas webs, de ahi que sea imprescindible
ampliar el campo de la accesibilidad, con tal de no vulnerar los derechos a aquellas personas que
presentan una discapacidad (Ley 11/2023). Por consiguiente, hay autoras, entre ellas MORCILLO
MORENO, que exponen que la CDPD adopta un modelo social de discapacidad, lo que se traduce
en que “la condicion de discapacidad de una persona se va a determinar no solo con relacion a su
particular e individual estado, sino también -y, sobre todo- con relacion al entorno en el que se
desenvuelve. Asi se deriva de la propia definicién de personas” (MORCILLO, 2020).

Es decir, en virtud del modelo que se configura con la Convencion de Nueva York de 2006
hace que se origine un nexo entre la accesibilidad y la no discriminacién, entrando en juego tanto
el art. 2 como el art. 9 del referido texto de rango internacional (MORCILLO, 2020). No obstante,
suscita gran recelo la posicion que tiene el TC, tal y como comenta la profesora MORCILLO, en
referencia a la imprecision que se tiene, a raiz del art. 10.2 en conexién con el 49 CE, puesto que
no termina el Tribunal de expandir el contenido del primero de los articulos a aquellos preceptos
que se situan en el capitulo tercero del titulo primero de la Carta Magna (MORCILLO, 2019).

3. CONCLUSIONES

Del presente trabajo se puede desprender una gran conclusion: si, hoy en dia, no se ha podido
conseguir avanzar en la proteccion de los derechos sociales, como es el que se salvaguarda en el
art. 49 CE, es porque se siguen considerando a estos derechos, en mi humilde opinién, de
“segunda”. Es verdad que no tienen la proteccidon que gozan los derechos fundamentales, pero no
por ello significa que tengan que ser minusvalorados. Hasta que no se cambie esta percepcion, vy,
en consecuencia, posicion nunca se va a conseguir proteger real y eficazmente a los derechos y
libertades de las personas que se encuentran en situaciones de discapacidad. Por consiguiente, y a
pesar de que la Convencion de Nueva York de 2006 haya supuesto un auténtico hito en el campo
en cuestion, no deja que el rol principal lo ocupen los Estados parte, puesto que si ellos no terminan
de adaptar su normativa a la Convencioén no se conseguira culminar el objetivo que siempre se ha
anhelado conseguir: la igualdad entre todos los seres humanos. Atendiendo, en todo momento, a
las necesidades que esa persona precisa, con el fin de que no se vulneren los derechos que les
corresponden por naturaleza, los cuales son inalienables a su persona.
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Resumen

E1 Caso Chevron-Texaco en Ecuador, es considerado como uno de los casos mas daiiinos del medio
ambiente en el mundo, y como un caso que no solo afecta al derecho medioambiental sino a los
Derechos Humanos de los pueblos originarios principalmente del Amazonas ecuatoriano. Una
lucha que hoy en dia sigue en marcha, con numerosas discrepancias entre los afectados y el Estado
ecuatoriano, en las que éste ultimo ha dejado mucho que desear con sus actuaciones, primando
muchas veces lo econdémico a la proteccion de su territorio. Por eso, se pretende que este caso sea
reconocido por la mayor poblacién e instituciones posibles, ya que si se permite que una empresa
multinacional dafie todo lo que ha dafiado y quede impune, estaremos ayudando a la destruccion
del mundo y dejando que lo econdémico prime sobre la vida humana y sobre nuestro entorno. Por
ultimo, y siguiendo con el caso, analizaremos el historico referéndum llevado a cabo para que el
pueblo decida seguir o no con la extraccion petrolera en el Yasuni.

Palabras clave: Derechos Humanos, Ecuador, contaminacion, poblacion indigena

Abstract

The Chevron-Texaco Case in Ecuador is considered one of the most damaging cases of the
environment in the world, and as a case that not only affects environmental law but also the Human
Rights of the indigenous peoples, mainly from the Ecuadorian Amazon. A fight that continues to
this day, with numerous discrepancies between those affected and the Ecuadorian State, in which
the latter has left much to be desired with its actions, often prioritizing economics over the
protection of its territory. For this reason, it is intended that this case be recognized by the largest
possible population and institutions, since if a multinational company is allowed to damage
everything it has damaged and go unpunished, we will be helping to destroy the world and letting
economics prevail on human life and on our environment. Finally, and continuing with the case,
we analyze the historic referendum carried out so that the people decide to continue or not with oil
extraction in the Yasuni.

Keywords: Human Rights, Ecuador, pollution, indigenous people

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Responsabilidad de las empresas de respetar los derechos
humanos. 2.1. Practicas llevadas a cabo para la extraccion petrolera. 2.2. Derechos Humanos y
empresas. 2.2.1. Principios Rectores sobre las empresas y los Derechos Humanos. 2.3. Derechos
Humanos vulnerados. 3. Deber del Estado de proteger los Derechos Humanos. 3.1. Papel del
Estado en el caso acontecido. 3.2. Ponderacion de sentencias a raiz de los Derechos vulnerados. 4.
La extraccion petrolera llevada a consulta popular. 5. Conclusiones. 6. Bibliografia. 7. Anexos.
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1. INTRODUCCION

La estadounidense empresa petrolera Texaco (mas tarde comprada por Chevron, por lo que se
convirtié en Chevron/Texaco) operé en Ecuador de 1964 a 1990. En este tiempo esta empresa
transnacional provocé un auténtico crimen ambiental, contaminando aguas, tierras, el ambiente, la
atmosfera y produciendo graves perjuicios en cualquier ser vivo cercano. Y todo esto no es fruto
de un accidente o algo fortuito, fue un proceso decidido deliberadamente por la empresa
trasnacional para asi conseguir mayores beneficios econémicos en menor tiempo, sin importar lo
mas minimo los dafios producidos.

Esto no tiene ningin precedente, convirtiéndose en uno de los crimenes ambientales mas graves
de la historia. Con decir Unicamente que mas de 2 millones de hectareas de la Amazonia
ecuatoriana fueron afectadas. Casi destrozando el corazon del mundo, y sin mencionar la catastrofe
que esto fue para los pueblos originarios de la zona, que fueron tratados como si los extranjeros
fueron los pueblos en si, e incluso se llegd a decir que los que no deberian vivir alli eran ellos,
atentando contra su honor y dignidad. Esta cuestion empez6 a coger peso por todo lo que implicaba
de dafios, asi que fue empezada a tomarse en cuenta en procesos judiciales.

Unos procesos que fueron intercambiando opiniones, e incluso fueron traspasando fronteras.
Diferentes vuelcos que dio el caso durante el tiempo, donde la empresa transnacional ha estado
llevando el caso a su terreno y jugando con el paso del tiempo y la lentitud de los tribunales, para
quedar impune frente a ellos. En el cronograma* del caso, se puede apreciar como han ido pasando
los diferentes acontecimientos por el paso del tiempo.

Observamos como existe un intercambio de posiciones constante, desde el acuerdo de exploracion
y explotacion petrolera firmado por Texaco-Gulf y Ecuador, siendo el inicio de la problematica,
pasando posteriormente por tribunales nacionales e internacionales.

Empiezan a aparecer abogados ¢ instituciones que estaban a favor y luego se ponen en contra o
viceversa, y todo esto sale a la luz con una campafia de corrupcién y publicidad con la que
Chevron/Texaco pretendia parar los tiempos del juicio y quedar sin responsabilidad alguna. Como
en el caso del buffet de abogados de los afectados, que se dice que Patton Boggs recibié amenazas
y grandes cantidades de dinero para dejar de representar a los afectados y para dejar en mal lugar
a estos. También observamos como en el afio 2018 existe un laudo arbitral vs una sentencia
constitucional, donde més adelante profundizaremos en la ponderacion de ambas.

4 Cronograma del Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana de Ecuador. (Ver Anexo I)
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2. RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS DE RESPETAR LOS DERECHOS
HUMANOS

2.1. Practicas llevadas a cabo para la extraccion petrolera

En primer lugar, debe hacerse una referencia obligada a las acciones de la multinacional Chevron
durante su estancia en Ecuador, mas concretamente en la Amazonia ecuatoriana, y sus diferentes
practicas llevadas a cabo para la extraccion petrolera, como asi, las practicas llevadas a cabo
después para su limpieza.

La multinacional no emple6 las técnicas de extraccion petrolifera mas adecuadas para la ocasion,
(recalcando que la misma empresa ya operaba en otros paises, por ejemplo, en Estados Unidos, y
ahi si llevo a cabo otras practicas) si no que siguid deliberadamente unas técnicas mas beneficiosas
para el bolsillo de la multinacional, es decir, intencionadamente utiliz6 la forma con la que sacarian
mas rendimiento econémico, aunque esta forma hiciese mucho mas dafio ambiental y social que
las otras formas, sin importarle lo mas minimo lo que esto acarrearia para las poblaciones indigenas
y para la flora y la fauna propia del Amazonas, inicamente importandole su beneficio. Esto que
acabo de contar es muy importante para el tema que estamos llevando a cabo, ya que no es lo
mismo una acciéon producida por accidente o por fuerza mayor que una accion producida
claramente intencionadamente, sabiendo las consecuencias de ello, y aun asi actuando de esa
forma.

Pues bien, las técnicas utilizadas fueron la apertura de pozos para la extraccion del petrdleo, mas
de 300 de estos pozos; y la de piscinas descubiertas, en las cuales se guardaban dichos residuos,
arrojando todo tipo de residuos sin filtracion alguna. Y estos desechos finales, al terminar, solian
ser quemados, contribuyendo esto a la atmoésfera unos gases bastantes contaminantes que tanto
afectaban a los pueblos y seres vivos alli presentes. O incluso, y esto es muy llamativo, vertiendo
de nuevo a los rios y cauces el agua contaminada, y ya os podéis imaginar lo que esto puede
provocar, conociendo que dicha poblacion de la Amazonia usaba esta agua para su lavado personal,
su hidratacién o incluso para su comida, siendo esto devastador, y dejando tierras infértiles y
ganado que no pudo sobrellevar esta situacion debido al agua contaminada.

Llegé a reconocer dicho error parcialmente en las técnicas utilizadas, entendiéndose asi ya que
aleg6 que limpiaria las zonas afectadas con diferentes métodos. Aunque esto quedo simplemente
en palabras, ya que, si bien se intentaron limpiar algunas fosas de las numerosas creadas, y estas
que fueron intentadas limpiar, se hicieron de una forma malamente y a la ligera para intentar un
poco limpiar su imagen. Tal es asi, que dicha limpieza no hizo efectivo que dicho petroleo siga
brotando y siendo una parte mas del agua contaminada de la zona.

Por lo visto anteriormente, estas técnicas y esta multinacional no pueden dejarse que actuen de una
manera totalmente libre, sin importar ni una parte lo que esto pueda provocar a lo de su alrededor
y al mundo en si.
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2.2.Derechos Humanos y empresas

Una cuestion fundamental por abordar es la de “empresas y derechos humanos™>, ya que es cierto
que el Estado es participe del cumplimiento de dichos derechos, pero no es menos cierto que en
este caso participan activamente las empresas petroleras, mas concretamente la multinacional
mencionada, y que estas pueden llegar a tener el mismo grado de participacion en el
incumplimiento de los derechos humanos aqui acaecidos o incluso tener el maximo nivel de
responsabilidad.

Ya que es cierto que el Estado debe velar porque en la esfera privada no se vulneren los derechos
humanos y se satisfagan de una manera libre y plena, pero en este caso hablamos de una relacion
existida entre un habitat concreto del Ecuador (con sus poblaciones, su atmosfera, su fauna y flora)
y la empresa petrolera, en la cual esta ultima no pueden dejar al arbitrio sélo del Estado la no
vulneracion de los derechos humanos. E incluso habra ocasiones en que el Estado no sea el
responsable de dichos actos, sino que dichos actos se encuentren afectados unicamente en la esfera
privada, y no por ser en la jurisdiccion propia del Estado tienen que ser automaticamente atribuidos
al Estado.

2.2.1. Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos

En este espacio, hay que traer a relacion los “Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos” (en adelante, principios) de las Naciones Unidas, el cual el Consejo de Derechos
Humanos hizo suyo®. Unos principios que se hacen fuertes con unas consignas claras, que son las
de proteger, respetar y remediar. Y en la que hay que tener clara la idea de que es un acuerdo que
dota de esa compenetracion entre Estado y empresas, en las cuales ambas tienen diferentes
obligaciones, pero estas obligaciones no son excluyentes entre si, sino que se busca esa
compenetracion mutua para hacer mas facil la proteccion a los derechos humanos.

Estos principios se podrian dividir en tres categorias: a) El deber del Estado de proteger los
Derechos Humanos; b) La responsabilidad de las empresas de respetar los Derechos Humanos y
c) El acceso a mecanismos de reparacion.

En primer lugar, tenemos el deber del Estado de proteger los Derechos Humanos, si bien se tiene
que decir que la empresa es responsable de estos abusos frente a los Derechos Humanos, pero sin

3 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas. Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos.

¢ Cfr. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH). Principios
Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para
“proteger, respetar y remediar”, HR/PUB/11/04, 2011.
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obviar que es el propio Estado el que tiene que adoptar medidas apropiadas para el cumplimiento
de dichos Derechos, ya sea previniendo, reparando, investigando o castigando dichos abusos,
mediante politicas publicas que no dejen pasar por alto estos abusos. A tal efecto, el Estado debe
ser claro en que en su territorio tienen que regirse a las leyes estatales e internacionales de Derechos
Humanos, y que tal violacion llevaria un castigo. En este caso, parece que el Estado no fue por
este camino, dando via libre a la multinacional para que operara libremente sin castigo alguno. E
incluso mas si cabe en este aspecto el Estado deberia tener un control mas exhaustivo de la causa,
tratindose de un tema de interés publico, y afectando a un habitat protegida. Y un habitat que no
podemos obviar que se encuentran poblaciones no contactadas con el exterior, por lo que esto
podria provocar si llegasen las petroleras sin previo aviso, como ocurrid en casos anteriores donde
hubo muertes tanto de misioneros como de agentes petroleros, por lo tanto, es muy importante
fomentar el respeto de los Derechos Humanos por las empresas en las zonas de conflictos.

En segundo lugar, tenemos la responsabilidad de las empresas de respetar los Derechos Humanos,
es decir, dichas empresas mas alla de lo que digan o dejen de decir los Estados tienen la obligacion
de respetar los Derechos Humanos en las practicas que lleven a cabo en sus actividades, haciendo
frente a las consecuencias negativas que en consonancia con sus actos se produzcan. Todo esto
independientemente del tamafio de la empresa, o de si esta empresa es nacional o no es del mismo
territorio donde esta llevando a cabo la actividad (como en el caso acontecido). En este caso donde
opera en un espacio con una fauna y flora e incluso pueblos protegidos, se deberia haber llevado a
cabo auditorias para poder elegir cual era la forma mas adecuada de llevar a cabo la operacion con
el minimo riesgo posible, con una evaluacion del posible impacto real, y su posterior seguimiento
de las actividades. Incluso con una reparacion si se veia que de sus actividades se producian dafios
frente a estos Derechos. Cosa que ni mucho menos se hizo, haciéndose inicamente la forma que
mas beneficios econdémicos extraia.

Por tultimo, mencionar el principio de acceso a mecanismos de reparacion, en los que el Estado
debe poner en funcionamiento mecanismos efectivos de reparacion para cuando una empresa se
salte los protocolos relativos a los Derechos Humanos, por la via judicial, administrativa,
legislativa o la que corresponda, para que los afectados puedan acudir a estos mecanismos de
reparacion y asi se comprometan a una tutela judicial efectiva. En lo que el Estado debe controlar
que efectivamente se sostengan estos mecanismos de reparacion y sean eficaces. Poniendo a los
afectados al mismo nivel de indefension, sin importar los millones que maneja la multinacional y
los escasos recursos que manejan los afectados, los cuales esta diferencia ha sido también notable
en este episodio, ya que la multinacional Chevron-Texaco ha gastado millones y millones en reunir
a los mejores abogados y en montar campanas publicitarias para huir de su culpa. En cuanto a la
reparacion, Chevron se comprometio en hacerla pero esto quedd en una reparacion que no fue para
nada efectiva e incluso si se hubiera llevado a cabo esta reparacion, ni siendo econdmica podra
pagar todo los dafios producidos a nivel social y ambiental.
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2.3. Derechos Humanos vulnerados

Todas estas practicas e intenciones por la empresa mencionadas anteriormente llevan a la
vulneracion de diferentes Derechos Humanos de los pueblos originarios que habitan la zona
explotada del Amazonas, y su zona correlativa a la cual también afecta mediante el aire y rios.
Para empezar, dichas poblaciones que habitaban el area ( un area que a priori es y debe ser
protegida) ni fueron avisadas de que se iba a empezar la explotacion petrolifera, por lo que las
dejaron para empezar en total indefension o manera de apelar que esto se produzca. Una vez
empezadas las practicas por la multinacional, los efectos fueron apareciendo poco a poco en la
vida de estos.

Ya os podéis imaginar lo que puede afectar que las aguas sean contaminadas, ya que estos pueblos
originarios, que no olvidemos que su mayoria se encuentran aislados, esta agua es fuente de su
vida y la usan para todo. Pues tanto es asi que muchos nifios y adultos empezaron a morir
repentinamente por intoxicaciones, la tierra para labrar su comida de subsistencia quedo
inhabilitada debido a la mala calidad del agua, la higiene en las poblaciones provocaba graves
heridas irreparables en sus habitantes, el ganado se moria igualmente al nutrirse con esta agua y
estas tierras, e incluso hay que recalcar que el aire estaba igualmente contaminado debido al gas
desprendido por la quema de los residuos, por lo que esto hacia aiin mas insostenible el dia a dia
de los pueblos.

A todo esto, mencionado anteriormente, tenemos que mencionar que la tasa de cancer subid
notablemente, subia a ritmos disparatados, evidenciado por mas de 80.000 analisis que evidencian
estas sustancias toxicas en tierra y aire. También crecen las enfermedades respiratorias, y los
problemas reproductivos y circulatorios.

Con estos problemas mencionados, las poblaciones fueron disminuyendo cada vez mas sus
habitantes. Poniendo en contexto que cada etnia o raza indigena no cuenta con un nimero
considerablemente alto de sus habitantes, hubo razas que incluso llegaron a desaparecer o
disminuir su nimero en una ratio importante. Contando igualmente, que desplazaron a estas
poblaciones indigenas de sus territorios ancestrales, imposibilitando totalmente su vida anterior, y
perdiéndose asi cultura y patrimonio del pais, que fue gravemente perjudicado y pisoteado, sin
importar que fueron precisamente estos pueblos los que crearon el Estado del Ecuador, y los que
lucharon para que Ecuador sea un pais libre actualmente.

Hay que traer a relacion las palabras del abogado de la multinacional con respecto a estos pueblos
originarios, en los que se refirid a ellos diciendo: “las poblaciones no deberian vivir en el
Amazonas, ya que es zona petrolera”. Unas palabras denigrantes, que parece ser que son los
pueblos los que estorban en este habitat.

A raiz de esto y al ver el movimiento pasivo del Estado para parar dicha sangria, nace un
movimiento de los afectados que se hacen varias preguntas: ;Puede quedar impune todas estas
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violaciones a los pueblos originarios?; ;Donde esta la ayuda internacional frente a las violaciones
de los Derechos Humanos?, ;Puedo considerarse incluso este episodio como etnocidio en algunas
poblaciones debido a su extincion por esta causa?

Por eso es importante ponderar los diferentes episodios acontecidos en este caso, y poner en duda
tanto a la multinacional como al Estado, de quien actud sin regirse al patron reglamentario.

A continuacion, estudiaremos el papel que tuvo el Estado y las diferentes sentencias judiciales que
se han ido dando a lo largo del tiempo.

3. DEBER DEL ESTADO DE PROTEGER LOS DERECHOS HUMANOS

De seguida, se expondran y analizaran aspectos importantes sobre el caso enunciado, el que se
investiga la responsabilidad que le asiste a las autoridades estatales de garantizar que dentro de su
territorio no se produzca acto violatorio alguno por parte de ninguna empresa, pudiéndose decir
que en el caso Chevron-Texaco vs Ecuador, el Estado tiene varios apartados que dejan mucho que
desear, y que hacen que el caso se convierta en un Chevron-Texaco vs Afectados, por causas que
veremos mas adelante.

3.1. Papel del estado en el caso acontecido

El Estado de Ecuador y la empresa petrolera, comenzaron su camino juntas en el afio 1964, un
camino que duraria hasta el 1990. En esta andadura, pasaron varios presidentes por el Estado, pero
la relacion con la petrolera no tendria muchos cambios bruscos, siendo el Estado conocedor de las
practicas utilizadas por estos en la extraccion y las consecuencias que tenian, sin mover ni un solo
dedo para impedirlo. Este Estado queda muy marcado a lo largo de la historia de la petrolera en
tierras ecuatorianas, llevando a cabo planes que poco cuidaban el suelo de su pais.

Un ejemplo de ello es que no se llegaron a practicar auditorias ambientales para la perforacion de
los pozos ni para su cierre, sobre todo importante para esto ultimo. Aunque Chevron tenga en su
poder algunas certificaciones de los pozos cerrados de auditorias que nunca se llegaron a practicar,
y aqui la pregunta es: ;de donde salen dichas certificaciones?, pues bien es una evidencia mas de
la corrupcion que ha existido y sigue existiendo en el Estado ecuatoriano, y mas si cabe en este
caso, en el cual cada paso lleva tras de si los intereses econdomicos tanto de la multinacional como
del Estado, siempre dejando en un segundo o mas bien tercer lugar a la poblacion.

Uno de los episodios mas negros en las relaciones Chevron-Ecuador es la firma del Acta de
Liberacion Final, en el que se llego a firmar la total impunidad de la multinacional en sus actos
por parte del Estado, es decir, podian operar deliberadamente de la forma que les fuera mas
fructifera a ellos sin importar el dafio que hicieran y sin que esto les pueda ser juzgado. Un Acta
que va mas alla de la vulneracion de los Derechos Humanos, violentando gravemente cualquier
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garantia juridica, por lo que como veremos mas adelante, este Acta no puede privar sobre las vidas
humanas.

A raiz de este Acta y al ver el movimiento pasivo del Estado, no hay que olvidar que este juicio es
de Chevron/Texaco vs los afectados, que el Estado no forma parte de la parte actora.

También se ha de mencionar a la Procaduria’ del Estado ecuatoriano, con Ifiigo Salvador a la
cabeza, el cual una vez sacadas a la luz tanto el laudo arbitral del tribunal arbitral de la haya y
también la sentencia del tribunal constitucional de Ecuador, parece mas interesado en defender el
laudo arbitral que la sentencia constitucional, y esto es muy grave, ya que se supone que deberia
defender sus instituciones, con sus decisiones y su constitucion.

El Estado parece ponerse de parte de los afectados y demandantes, mediante una campafa que se
inicid, llamada “La Mano negra de Chevron”, mediante el mandato de Rafael Correa, en el que se
llevaba a diferentes personalidades para que metieran la mano en los rios contaminados por el
petroleo. Pareciendo esto otro caso mas de intentar evadirse del tema, poniéndose del lado de los
afectados pero de forma un poco simbolica para parecer que el Estado esta a su favor y asi
recuperar imagen y amistad con el votante.

3.2. Ponderacion de sentencias a raiz de los derechos vulnerados

En este apartado, vamos a mencionar las diferentes sentencias dadas hasta el momento, y cual
deberia privar por encima de otra, o como los diferentes tribunales aprecian el caso de una forma
u otra.

Como hemos visto en la cronologia, es un caso que ha ido tomando diferentes caminos, diferentes
caminos que han hecho y estan haciendo del proceso que sea lento y costoso, quizas es la manera
que la multinacional lo ha planteado ya que el paso del tiempo es algo a lo que pueden agarrarse.
Esto es evidente, primeramente, la multinacional intenta que el caso no se lleve en New York,
expresando que los tribunales ecuatorianos son los que tienen la competencia para esto. Una vez
dada la razon y llevando el caso hacia Ecuador, la petrolera expresa que no estd a favor de las
decisiones de los tribunales ecuatorianos, al ser estos unos tribunales corruptos e ineficaces para
la toma de decisiones e imparciales, por lo que nuevamente mueve sus hilos para llevar el caso al
tribunal internacional de la Haya, en el cual ya deciden aceptar al darles la razon del caso. Destacar
en este ultimo laudo arbitral del tribunal de la Haya, es que no se especifica los dafios morales que
Ecuador deberia abonar a Chevron, es decir, se deja un poco en el aire para decir que, si sigue en
el caso y sigue poniéndose en contra de la multinacional, esta cuantia serd superior, en cuanto si
se retira y acepta, esta cuantia seria inferior.

7 La Procaduria General del Estado es un organismo publico, técnico juridico, con autonomia administrativa,
presupuestaria y financiera, dirigido y representado por la Procuradora o Procurador General del Estado, designado
para un periodo de cuatro afios. Procaduria General del Estado. Republica de Ecuador. Recuperado de:
http://www.pge.gob.ec/
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A raiz de estos cambios por Chevron/Texaco y sus abogados de jugar con el tiempo y con las
energias y el dinero de los afectados, se ve claramente que es una estrategia de la petrolera, como
lo es los diferentes casos de corrupcion con jueces en los que se ha visto involucrada ésta. Aqui es
donde se ve la mano negra de Chevron, que ha intentado llevar el proceso a su terreno mediante
lobby, procesos arbitrales, presion politica, ataque al sistema judicial ecuatoriano e incluso ataque
al equipo juridico y técnico de los demandantes.

Cosa que tampoco hay que obviar es que los afectados en su inmensa mayoria son poblacion
indigena que carece que escasos recursos econdémicos, por lo que se estan dejando practicamente
todo lo que tienen en evitar que su pueblo sea ensuciado.

Ahora bien, llegados a este punto, tenemos un laudo arbitral en el que un tribunal internacional
juzga como culpable al Estado ecuatoriano por violar el tratado de inversion® firmado con la
petrolera, y por otro lado tenemos una sentencia del tribunal constitucional del Ecuador que expone
como culpable a la petrolera y que la obliga a hacerse cargo de los dafios sociales y ambientales
producidos por su mala practica. Y aqui es donde ahora mismo esta el proceso, y donde deberia
pararse este mismo. Han pasado ya afios de estas dos decisiones, y sigue sin tomarse un camino
para que esto llegue a su fin.

Traemos de nuevo a consonancia que la misma Procaduria del Estado parece mas interesado en el
laudo de un tribunal internacional que en una sentencia de su propio tribunal constitucional, lo cual
hace que una ponderacion que a priori parece clara decantarse por la soberania del Estado, parece
que se va a diluir més en el tiempo. Y ya no es solo ponderar la soberania del Estado, llegados a
este punto se esta ponderando entre que tiene mas valor si un laudo arbitral sobre inversiones o
una sentencia constitucional sobre los Derechos Humanos, es decir, Derechos Humanos vs
inversiones. Lo cual si se llega a ponderar una cosa tan bésica e importante como es la proteccion
de los Derechos Humanos, estariamos ante un gran problema de la sociedad, y ante un episodio
que podria ser marcado en negro en la historia, debido a que provocariamos que las multinacionales
por su nivel econdmico y de poder pudieran hacer lo que quisieran, incluso conllevando a la
extincion de pueblos originarios.

4. LA EXTRACCION PETROLERA LLEVADA A CONSULTA POPULAR

No podemos dejar pasar, como situacién mas actual, el histdrico referéndum celebrado el pasado
20 de agosto de 2023, en el que se convirtié en la primera consulta popular en la que habitantes de
un pais votan para limitar la extraccion petrolera o no en su territorio. Mas concretamente, se votd

8 E122 de agosto de 1993 se firma en EE.UU un tratado sobre Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones, entre
EE.UU y Ecuador
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para frenar la explotacion petrolera en el Parque Nacional Yasuni’, en su Bloque 43, también
conocido como (ITT) al ser integrado por los campos Ishpingo, Tambococha y Tiputini. Esta zona
la cual tiene bastante importancia por su gran biodiversidad, fruto de esto fue declarado Reserva
de la Biosfera'® por la UNESCO!'.

Una consulta en la que gané el “si” con un 58,95% '2, pero que deja un punto contradictorio y
usado por algunos detractores de detener la explotacion petrolera como es la victoria del “no” en
la zona de Orellana y Sucumbios, que es precisamente donde se encuentra el Parque Nacional.
Esto ultimo es muy influenciado por la costumbre que tienen estas zonas de depender del dinero
que le administran las petroleras, ya que las mismas le ofrecen trabajos para los lugarenos,
bonificaciones econdomicas o incluso promesas de mejoras en las infraestructuras. Se aprovechan
de la existente precariedad econdmica que presentan estas comunidades para “comprar su voto”.
Es evidente que esto es una calamidad, que dichas comunidades tengan que depender para subsistir
de destruir su entorno, por lo que deberia ser analizado seriamente por parte del Gobierno de
Ecuador, en busca de medidas alternativas a la extraccion petrolera.

Se encontraba por un lado el interés y la necesidad de cuidar la Amazonia ecuatoriana, el pulmén
del mundo, una de las biosferas mas diversas del planeta, del cuidado de nuestro entorno y del
evidente cambio climatico al que nos estamos condenando, y al otro lado la busqueda de una
mejora econdmica del pais en base a la extraccion petrolera'.

Haciendo mencion a la parte que esta en contra de parar la extraccion petrolera. Bien hay que decir
a su favor que el petrdleo ha significado estos ultimos afios un activo importante en la economia
ecuatoriana'®, por lo que anteponen la economia a cualquier otra caracteristica posible. Pero
también debemos mencionar que el petréleo en Ecuador econdémicamente hablando no ha sido del
todo lo beneficioso que hubiera podido ser por diferentes circunstancias: el bajo coste que ha tenido
su venta en referencia a otros paises exportadores, los altos costes de produccion del crudo que
hacen que los beneficios no sean tan alto como mencionan algos dirigentes y defensores de esta
postura extractiva, o incluso debido a las continuas muestras de corrupcion en los gobiernos y altos

° Parque Nacional Yasuni se encuentra en la region amazdnica ecuatoriana, en el norte del Ecuador. Esta catalogada
como una de las zonas con mayor biodiversidad por metro cuadrado del planeta. También posee un valor cultural
excepcional. (Ver Anexo II)

10 Declarado Reserva de la Biosfera en 1989. Reserva de Biosfera Yasuni, Ecuador. UNESCO. Recuperado de:
https://es.unesco.org/biosphere/lac/yasuni

'"UNESCO= United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization (Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura)

2. CONSEJO NACIONAL ELECTORAL. (2023). Consulta Popular Yasuni. Recuperado de:
https://elecciones2023.cne.gob.ec/Consultas/yasuni

13 Promedio diario de produccién de petréleo en Ecuador es de 461,04 miles de barriles. Datos equivalentes al primer
trimestre del 2023. Analisis del Sector Petrolero. Banco Central del Ecuador. [Mayo 2023] Recuperado de:
https://contenido.bce.fin.ec/documentos/Estadisticas/Hidrocarburos/ASP202301.pdf

14 El petroleo en la economia ecuatoriana representa un 6,4 % del PIB (2021). Grupo Banco Mundial. Recuperado de:
https://datos.bancomundial.org/indicator/NY.GDP.PETR.RT.ZS?locations=EC
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cargos del pais, siendo esto ultimo una constante; mencionando uno de los casos mas vergonzosos
de corrupcion petrolera como el llevado a cargo de Howard Steven'®. También se sostenia que las
técnicas utilizadas para la extraccion eran técnicas contrastadas para no hacer dafio a la biosfera,
pero esto en la realidad se queda lejos de lo previsto. Por lo que se pueden buscar alternativas que
sostengan econdmicamente al pais, y no en base a la destruccion del planeta.

También cabe mencionar que esto tiene que llevarse a cabo de una forma gradual, claro esta que
no se puede acabar de un dia para otro la actividad (centrandonos en los presupuestos generales
del Estado y en la economia del pais), pero lo que esta claro que es un paso importante para buscar
alternativas para conseguir esa transicion economica mas ecoldgica y menos dafiina.

Y, sobre todo, que no podemos poner al dinero en el centro de las decisiones, por encima de la
salud, la cultura, los pueblos e incluso la vida. Sin obviar aqui el caso de que en esta zona se
encuentran pueblos en aislamiento voluntario. Tenemos que mencionar en este apartado un caso
de actualidad y que también tiene su roce con las petroleras y las poblaciones indigenas, en el que
también se han tocado los puntos de especial proteccion a estas comunidades y de diferentes
mecanismos que se podrian llevar a cabo y acciones que se deberian de limitar, y este es el caso
“Pueblos indigenas Tagaeri y Taromenae” vs. Ecuador”, en el que estos pueblos indigenas que son
los ultimos que quedan en aislamiento voluntario , se vieron en un conflicto entre ellos debido a la
entrada cercana de petroleras cerca de su territorio ancestral, por lo que en este caso llevado a la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos puede también servir de ayuda a la hora de la no
vulneracion de los Derechos Humanos en poblacion indigena, més concretamente en la
Nacionalidad Indigena del Ecuador, y en la que como en el caso contra Chevron, toda la poblacion
indigena se ha volcado en una sola para pedir justicia y un respeto por sus derechos y su forma de
vida.

Ahora queda esperar como actuara el gobierno de Guillermo Lasso!® ante esta victoria del “si”.
Una decision que no se ve con buenos ojos por parte de Lasso, como se ha podido comprender en
unos audios!” que han salido a la luz, en el que él mismo, junto a su gabinete, discuten sobre que
el parar la explotacion petrolera en el Yasuni no es posible ni viable para la Republica de Ecuador.
Mas concretamente se registran las siguientes palabras: “Técnicamente tampoco es posible cerrar
un pozo petrolero de la noche a la mafiana. No es posible. Nos estamos yendo por el camino de es
inaplicable la consulta. No es posible aplicar el si. Comprenden que no es posible. Vamos a
sostener esta posicion el mayor tiempo posible”. Estas declaraciones eran de esperar, puesto que

13 Ver en las paginas 78 a 82 del libro “;El oro del diablo? Ecuador: historia del petroleo” de RAMIRO GORDILLO
G.

16 Guillermo Lasso era el Presidente de la Republica de Ecuador cuando se celebrd dicho referéndum.

17 A dichos audios han tenido acceso CNN, a la espera de respuesta de SECOM. Cafiizares, A.M. (7 de septiembre
2023). “No es posible aplicar el si”, dice Guillermo Lasso sobre la decision electoral de no explotar petroleo en el
Yasuni. CNN Espafiol.
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la linea del gobierno era seguir explotando la zona, una linea que continuaba la misma propuesta
que anteriormente llevo a cabo Rafael Correa!®.

Con el mismo Rafael Correa se propuso desde el Gobierno de Ecuador que para detener esta
extraccion petrolera en el Yasuni era necesaria una contribucion exterior, es decir, Ecuador
necesitaba una compensacion econémica desde Organismos Internacionales a cambio de preservar
el Yasuni. Una propuesta que ha sido debatida varias veces y que siguen poniendo algunos sobre
la mesa como posible solucion a este conflicto de intereses.

Todo hace indicar que el gobierno de Guillermo Lasso dejara que sea el proximo gobierno el que
tome una decision acerca del futuro del Yasuni, ya que se han celebrado elecciones en el pais
andino'®, en el que Daniel Noboa ?’se hara cargo de la presidencia de Ecuador; pero un futuro por
el que ya se ha decidido democraticamente, por lo que de una manera u otra solo queda acatarlo.
Esta consulta popular puede tener un papel principal en impulsar a diversas zonas que se
encuentran en la misma situacion, pero eso si, no ha sido un camino facil, ya que se ha llevado a
cabo tras iniciativa popular, mas concretamente por la plataforma Yasunidos?!, y en el que ha sido
una lucha hasta llegar aqui de aproximadamente 10 afios y de muchas negaciones y complicaciones
para que esto siguiera adelante.

5. CONCLUSIONES

Como hemos visto a lo largo del trabajo, esto es una lucha de la multinacional vs los afectados por
el caso, en el que el Estado ecuatoriano ha estado dando tumbos de un lado para el otro, yendo a
donde mas intereses podria obtener, ya sea economicos o en forma de votos, sin importar nada la
soberania de su Estado ni los habitantes de su territorio. Lo que evidencia uno de los mayores
problemas que sufre tanto Ecuador como Sudamérica hoy en dia, y no es més que la corrupcion
existente en cada toma de decisiones, construyendo una brecha importante entre poblacion rica y
poblacion pobre, y mas si cabe con los pueblos originarios en los que cada vez mas se respetan
menos sus derechos y opiniones, siendo estos tltimos solo valorados como simple capital humano.
No hay que ver nada mas que las consecuencias que todo este proyecto petrolero ha llevado tras
de si, cargdndose a estas poblaciones indigenas y cargandose al Amazonas, cargandose al pulmon
del mundo. Pueblos que han perdido su habitat, poblaciéon muerta, muchos otros con problemas

18 Rafael Vicente Correa Delgado es un politico y economista ecuatoriano que fue Presidente de Ecuador de 2007 a
2017. Wikipedia

19 Pais andino al compartir la Cordillera de los Andes, junto a Bolivia y Pert.

20 Daniel Noboa, elegido presidente de la Repuiblica de Ecuador. Ocupara el cargo desde el 1 de diciembre de 2023 a
mayo de 2025

2! Yasunidos es una expresion social no partidista, auténoma y autogestora. Declarandose en lucha permanente para
sostener la iniciativa de dejar el petroleo bajo tierra en el Yasuni. YASUNIDOS. Recuperado de:
https://www.yasunidos.org/nosotrxs/
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graves de salud...etc; y en los que el gobierno mira hacia otro lado, primando sus intereses
econdmicos ¢ internacionales.

No hay que olvidar que Ecuador es un pais demasiado rico, rico en cultura, en gastronomia, en
naturaleza, pero a su vez es un pais donde su poblacion es pobre. Por lo que esto es fruto del mal
trabajo que han hecho durante la historia sus gobernadores. No hay que obviar, ya que el tema
versa sobre el petroleo, que Ecuador es y ha sido uno de los paises que mas ha exportado petroleo
por el mundo, donde desde los afios 70 la explotacion petrolera se ha convertido en la base de la
economia local, pero a su vez no hay que obviar tampoco que desde afios atras las petroleras en
Ecuador pagaban muy poco por este petroleo (incluso mucho menos que a su vecino Venezuela),
mientras acaban con la riqueza del pais, el Estado recibia una miseria por esta explotacion, con
contratos denigrantes para el pueblo.

Al igual que, otra muestra de la corrupcion petrolera del Estado ha sido el enigma de la
cuantificacion del volumen de las reservas de petroleo con que cuenta el pais, lo que producia el
manejo politiqueo de las cifras, las cuales bailaban a su tenor para diferentes proyectos y
beneficios.

Por lo que esto supondria dar un golpe sobre la mesa a favor de los afectados y a favor de la
poblacion indigena, que se estd sumando todos a una para parar esta hemorragia permanente que
sufren, ya que se trata de un tema gubernamental para que los pueblos queden indefensos, y el
cual, una vez seran afectados unos pocos, pero la proxima pueden ser afectados otros, quedando
igualmente sin defensa del Estado y con la multinacional provocando destrozos sin consecuencia
haya por donde vayan.

Al igual que el mismo Estado del Ecuador, deberia hacerse fuerte en su soberania para no acabar
siendo un pais titere en el que sus tribunales no tengan eficacia alguna, y sus sentencias y jueces
solo serian licitos cuando convenga.

Esta lucha esté siendo llevaba a cabo por el abogado Pablo Fajardo, el cual lucha junto a la Union
de afectados por Texaco (UDAPT) y junto a las Nacionalidades Indigenas de la Amazonia
Ecuatoriana. Estas ultimas se dividen en la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del
Ecuador (CONAIE) y en la Confederaciéon de Nacionalidades Indigenas de la Amazonia
Ecuatoriana (CONFENIAE). Pues bien, incluso intentan por parte de la multinacional quitar del
medio al mencionado Pablo Fajardo, mediante amenazas o incluso mediante acusaciones falsas
contra su persona, al igual que hicieron con abogados y fiscales anteriores que finalmente
desistieron y abandonaron la lucha.

Ahora con el cambio de gobierno y con el “si” ganador en la consulta popular para frenar la
extraccion petrolera en el Yasuni, se deberia notar un cambio en este paradigma, y debe ser el inicio
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hacia la transicion econdmica menos dafiina para el ecosistema, y dar un paso en frente de Ecuador
para ser pionera en temas ambientales en todo el mundo, haciendo mencién a que su Constitucion
reconoce expresamente derechos constitucionales de la naturaleza.

Antes de terminar este articulo, quisiera agradecer a las personas que, durante mi estancia en
terreno en Ecuador, y en estos pueblos originarios, me han podido empapar del tema y brindado
su apoyo o facilitado libros y manuales para su comprension, al igual que sus vivencias.

Todo esto mencionando a aquellos que han formado parte con su gran ayuda y que han querido
que este caso no quede en el olvido y aunque sea con esta pequeiia muestra, que sea conocido por
mas personas y que ojald se haga justicia con los pueblos indigenas. Ellos son Gilberto Menquino
(presidente de la Nacionalidad waorani), Patricia Mencay Nenquihui (presidenta de la Asociacion
de Mujeres Waoranis de la Amazonia Ecuatoriana (AMWAE)), Diana (presidenta de la Asociacion
de Comunidades Indigenas del Ecuador (ACIA)), Cesar Cerda (alcalde del municipio de Arajuno),
Erik Eduardo Tanguila Lopez (Técnico de Comunicacién del municipio de Arajuno), Franklin
Qhishpi (Profesor investigador de la Universidad Nacional del Chimborazo (UNACH) en territorio
waorani), Ney Jacobo Andy Aguinda (Secretario Ejecutivo del Consejo Cantonal para la
Proteccion de Derechos del Canton Arajuno) y todos y cada uno que con sus experiencias y sus
vivencias han hecho de este proyecto un proyecto mas enriquecedor y real.

También en especial mencionar a la Nacionalidad Waorani, los cuales me han brindado la
posibilidad de adentrarme en su habitat, conociendo su cultura, su forma de relacionarse y su estilo
de vida propio. Al igual que al Ayuntamiento y a la poblacion del municipio de Arajuno en Pastaza.
Junto a ellos se estd buscando hacer justicia con esta situacion tan vulnerable de la que viven, y
para frenar esto y otras posibles situaciones similares en las que los pueblos originarios estén en
un escalon inferior y les sea muy dificil defenderse, se esta intentando buscar la formula para crear
un mecanismo de no afectacion/cambio en los modos de vida de estas comunidades indigenas,
para preservar su zona y el pulmoén del mundo. Porque en contra de lo que dijo el abogado de
Chevron, estos pueblos si deben y quieren vivir alli porque esta es su habitat, por eso con los
continuos cambios del mundo lo que hay que buscar es la manera de que esto sea posible, de como
ellos mismos pueden autofinanciarse sin tener que recurrir a que tengan que irse de su zona por
falta de recursos, por eso habria que buscar la balanza, y castigar a aquellos que con sus malas
practicas deliberadamente paguen por lo que han hecho y no se les dé la oportunidad de seguir
machacando el mundo.
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7. ANEXOS

ANEXO1
Cronologia caso Chevron/Texaco en Ecuador

1964: Se firma el acuerdo de concesion de exploracion y explotacion petrolero entre el consorcio
Texaco-Gulf y la Junta Militar del Ecuador para el distrito amazénico de Ecuador, actualmente en
las provincias de Sucumbios y Orellana.
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1967: Texaco-Gulf anuncia el descubrimiento de reservas en la Amazonia ecuatoriana. Durante su
gestion, perford y operd 221 pozos, construy6 22 estaciones de produccion y operd 15 campos. El
consorcio Texaco Gulf-Oil perfora el primer pozo comercial en la Amazonia.

1973: Texaco-Gulf perdi6 la mayor parte de la concesion, pero conservo el control hasta 1992;
Corporacion Estatal Petrolera Ecuatoriana (CEPE) entr6 en el consorcio con un 25% de
participacion.

1976: Se da un nuevo acuerdo entre el Gobierno y Texaco-Gulf. CEPE tomo el control de Gulf'y
se convirtié en el principal accionista del consorcio, con el 62,5%; Texaco siguid siendo el unico
operador de los contratos, encargado de la exploracion y explotacion de los campos petroleros.
1992: Texaco se retir6 de Ecuador. Segin los andlisis realizados, la transnacional derramo
alrededor de 16,8 millones de galones de petréleo 18,5 mil millones de galones de aguas toxicas
(agua de formacién), 235 mil millones de pies cubicos de gas quemados al aire libre, en los
territorios que hoy ocupan las provincias de Sucumbios y Orellana.

1993: En nombre de 30.000 personas, Maria Aguinda y 75 residentes de la Amazonia ecuatoriana
presentan una demanda contra Texaco ante la Corte del Distrito Sur de Nueva York, bajo la figura
de “accion de clase”. El caso es llevado por la Corte Federal de New York que resuelve, luego de
10 afios, que el proceso debe tratarse ante la justicia ecuatoriana.

1998: Bajo el gobierno de Mahuad, se Firma el “Acta final” que libera Texaco de toda obligacion
en el Ecuador, tras un programa de remediacion muy criticado por su alcance limitado y falta de
transparencia.

2001: Texaco se fusiona con Chevron Corp para formar Chevron/Texaco. Chevron asume todos
los activos, pasivos y responsabilidades de Texaco.

2002: La Corte de Apelacion de Nueva York envio el caso iniciado por los Afectados a Ecuador,
ordenando a Texaco a someterse a la jurisdiccion ecuatoriana.

2003: Afectados presentan una demanda por el dafio ambiental causado por Chevron/Texaco en la
Corte Superior de Nueva Loja, Sucumbios.

2006: Gobierno ecuatoriano acusa a Chevron de fraude en su programa de remediacion, mientras
que el Frente de Defensa de la Amazonia pidi6é al Departamento de Justicia de los EEUU que
investigue actos de corrupcion por parte de Chevron.

2009: Chevron present6 una denuncia ante la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya contra el
Estado ecuatoriano, en el que exigio que la sentencia de la Corte de Sucumbios, la cual le obligaba
a pagar alrededor de USD 27.000 millones a los afectados de la Amazonia, se cobre al Ecuador
(Caso Chevron III).

2011: La Corte de Sucumbios conden6 a Chevron a pagar USD 9.500 millones, cifra que subi6 a
USD 19.000 millones si la empresa no pedia disculpas publicas.

2011: Un tribunal arbitral de La Haya dict6 un laudo final en el caso Chevron II, en el que orden6
al Ecuador a pagar una compensacion de USD 77 millones mas intereses.

2013: La Corte Suprema de los Paises Bajos neg6 el pedido de nulidad del laudo definitivo en el
caso Chevron II pedido por el Ecuador. Un juez de Corte de Columbia confirm¢ el fallo de La

114



REVISTA HISPANOAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
REHISDEHU Ne3 (2023)

Haya en este caso. Por otro lado, un tribunal de la Haya emiti6 un laudo parcial, en el que exculpd
a Chevron/Texaco en el tema ambiental (Chevron III).

Noviembre 2013: La Corte Nacional de Justicia de Ecuador mantuvo la sentencia que condena a
Chevron a pagar USD 9.5 mil millones de délares para la reparacion de los dafios ambientales y
sociales causados por sus operaciones petroleras

Diciembre de 2013: Chevron solicit6 la anulacion de la condena ante la Corte Constitucional.
Marzo 2014: El juez Lewis A. Kaplan, de Nueva York, dictamin6 que la sentencia que condenaba
a la petrolera Chevron a una indemnizaciéon multimillonaria por contaminar durante décadas una
region de la Amazonia ecuatoriana fue, supuestamente, dictada de manera fraudulenta. Se trata de
una decision manifiestamente injusta, en la que el juez se

extralimit6 en sus competencias.

Mayo 2014: En un acto sorprendente y con mucha repercusion mediatica, el buffet de abogados
de los afectados, Patton Boggs, firm6 un acuerdo con Chevron para terminar todo tipo de
controversias entre estas entidades. Patton Boggs acordd pagar USD 15 millones por los dafios
causados a Chevron, su retiro de la representacion a los afectados, expresar sus disculpas publicas
por haberse involucrado en este caso y colaborar con Chevron para perseguir judicialmente a los
afectados

Septiembre 2014: la Corte Suprema de los Paises Bajos ratifico la sentencia en contra de la
Republica de Ecuador por el caso Chevron II, determinado por la Corte Permanente de Arbitraje
de La Haya, por la que el pais debe abonar USD 77 millones mas intereses a la petrolera Chevron
por un conflicto sobre un acuerdo de concesion y explotacion en la zona amazodnica. El Fiscal
General holandés Jaap Spier habia aconsejado revertir la decision de la Corte de Apelaciones, que
en su oportunidad rechazo el pedido del Estado ecuatoriano de anular el Laudo Arbitral.
Independientemente de la decision de la Corte

Suprema del Reino de los Paises Bajos, Ecuador contintia con su defensa ante la Corte de
Apelaciones de Circuito del Distrito de Columbia, en donde Chevron pretende ejecutar el Laudo
del caso Chevron II.

Octubre 2014: Los ecuatorianos afectados por la petrolera estadounidense Chevron-Texaco
presentaron una solicitud para demandar por crimenes de lesa humanidad al gerente de esa
trasnacional, John Watson, y otros directivos de la transnacional ante la Corte Penal Internacional
de La Haya. Se acusa que las decisiones de Watson y la compafiia de no asumir sus
responsabilidades causan constante sufrimiento, dolor y muerte a las victimas de la contaminacion
en la Amazonia.

Noviembre 2014: El Secretario de la Corte Permanente de Arbitraje, rechazo6 la solicitud de
recusacion presentada por el Ecuador en contra de los miembros del Tribunal a cargo del arbitraje
de inversiones presentado por la compafiia Chevron-Texaco en contra del Estado ecuatoriano,
conocido como Chevron I1I.

Ecuador alegd que el Tribunal habia tomado una serie de decisiones que violaban los derechos
procesales del Ecuador y que demostraban que no estaba actuando de manera imparcial, justa y
equitativa, sin embargo, se nego el pedido del Estado.
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Diciembre 2014: La sentencia dictada por la Corte de apelacion de Ontario el (caso Yaiguaje v.
Chevron Corp.) estipula que “los demandantes ecuatorianos deben tener la posibilidad de tratar de
hacer ejecutar la sentencia ecuatoriana”. Se realizé una audiencia para sustentar la posibilidad de
que se ejecute en Canada la sentencia de la justicia ecuatoriana el 11 de diciembre 2014 ante la
Corte Suprema de ese pais. Se espera una sentencia definitiva para la ejecucion de la sentencia de
Ecuador con los bienes de Chevron en Canada durante el segundo trimestre de 2014.

Marzo 2015: El Tribunal Arbitral de La Haya, que conoce que la demanda presentada por
ChevronCorporation y Texaco PetroleumCompany en contra del Estado ecuatoriano, emitié una
decision concordante con los argumentos de la defensa del Estado, con respecto a la naturaleza de
los reclamos presentados por los Demandantes de Lago Agrio. En su decision, el Tribunal —
constituido bajo reglas UNCITRAL- concluy6 que:

1. La demanda de Lago Agrio incluye derechos individuales, lo que implica que el Acuerdo de
Liberacion suscrito entre el Estado ecuatoriano y Texaco en 1995, no fue impedimento para la
presentacion de la demanda ambiental;

2. El Tribunal de La Haya tampoco acept6 el argumento de Chevron-Texaco, relativo a un supuesto
impedimento producido por el Acuerdo de Liberacion de 1995 que, al constituir Cosa Juzgada,
imposibilitaba el inicio del juicio de Lago Agrio; y,

3. Coincidio6 con el Ecuador al sostener que los reclamos en el caso Aguinda

—planteado en 1993 ante las cortes de Nueva York - se refieren a derechos materialmente similares
a litigados en el Caso de Lago Agrio, razén por la cual el juicio ambiental en el Ecuador es una
continuacion del litigio en Nueva York.

2018: Un tribunal arbitral de la Haya, dicta un laudo arbitral a favor de Chevron/Texaco, en contra
del Estado ecuatoriano, diciendo que este ultimo viol¢ el tratado bilateral de inversiones

2018: La Corte Constitucional de Ecuador rechaza la alegacion de Chevron realizada en 2013 para
rechazar la sentencia de la Corte Nacional de Justicia y declara que no existe vulneracion de
derechos constitucionales en dicha sentencia.
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CONSIDERACIONES SOBRE LA TRANSPARENCIA COMO VALOR JURIDICO
ANADIDO AL MARKETING DE LA EMPRESA ESPANOLA

CONSIDERATIONS ON TRANSPARENCY AS A LEGAL VALUE ADDED TO THE
MARKETING OF THE SPANISH COMPANY

Manuel Palomares Herrera
Profesor Contratado Doctor
UNIR

Resumen: El presente articulo se ocupa del estudio de la transparencia en el ambito de la empresa
como valor afiadido y distintivo a su plan de marketing. La transparencia se ha convertido en los
ultimos dias en un mantra de buena administracion que, a pesar de ser un concepto principalmente
naciente en el sector publico, ha alcanzado transversalmente al sector privado. Esta cuestion
plantea algunas cuestiones importantes como: ;debe ser obligatoria?, ;como se relacionan los
conceptos?, ;Como se implanta?, ;de qué y a quien informamos?, ;Cémo lo hacemos? Obtener
respuesta a estas interrogantes iniciales es elemental para que la transparencia sea realmente
efectiva, un distintivo y util para la marca. Es innegable que el potencial de la transparencia es
siempre positivo, tanto para la empresa como para la sociedad, pues las empresas transparentes
crean un clima de confianza, de fiabilidad, de veracidad.

Palabras clave: transparencia, marketing, sociedades, responsabilidad social, JEL: K19.

Abstract: This article deals with the study of transparency in the field of business as an added
value and distinctive to its marketing plan. Transparency has become in recent days a mantra of
good administration which, despite being a concept that is mainly in the public sector, has reached
across the private sector. This question raises some important questions such as: should it be
mandatory?, how are the concepts related ?, how is it implemented ?, what and to whom do we
inform? How do we do it? Getting answers to these initial questions is essential for transparency
to be really effective, a distinctive and useful for the brand. It is undeniable that the potential of
transparency is always positive, both for the company and for society, as transparent companies
create a climate of trust, reliability and truthfulness.

Key Word: Transparency, marketing, partnerships, social responsibility, JEL: K19.

SUMARIO.1. Introduccion. 2. La prevision del cumplimiento como base juridica que ensalza la
transparencia en la empresa. 3. El valor afiadido de la transparencia en la marca. 3.1 White
marketing y construccion de confianza en la marca. 3.2 Desafios y obstaculos en la
implementacion de la transparencia. 4. Consideraciones finales. 5. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Desde el afio 2011, el Ejecutivo entrante entendiendo las carencias de nuestro ordenamiento
juridico en comparacion con nuestro entorno mas inmediato®?, promete una legislacion en

22 Para comprender la influencia del Derecho Comparado en nuestro pais se atienden a declaraciones internacionales,
convenios europeos, directivas y legislaciones de paises aledafios que llevan desarrollando esta materia desde hace
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transparencia en el Sector Publico que hoy entendemos puede tener bondades transmisibles a lo
privado; aquello culmind con la publicacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre de
Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y Buen Gobierno®? (en adelante LTBG) se marca
un antes y un después en la forma de hacer las cosas. La Administracion del Estado, la Autonomica
y la Local ha adaptado su legislacion para instalar procesos de acceso a la informacion. En este
plano ha habilitado portales de transparencia y ha sembrado la necesidad de presentar abiertamente
su gestion (retribuciones, dotaciones econdémicas, presupuestos etc.).

Si bien es cierta la buena fe del sector publico no es menos cierta que este afan o tendencia hacia
la transparencia, llamada mainstreaming de transparencia, viene provocada por una sucesion de
casos de corrupcion en el punto mas algido de la Gran Recesion Econdmica de 2008, lo que derivo
en una exigencia social inconformista sin precedentes: la transparencia como freno a la corrupcion.
Aquella ley daba un plazo de 2 afios para que Comunidades Auténomas (en adelante CCAA) y
entidades locales desarrollasen sus normativas al respecto si bien algunas CCAA ya habian tomado
la iniciativa incluso antes de la ley estatal. Esta valiente disposicion en afrontar una materia en la
escala autondmica sin haber existido aun el debate propio en las Cortes siembra un antecedente de
peso de donde se recogieron experiencias, todas ellas como avanzadilla de la LTBG. Es el caso de
las Islas Baleares (Ley 4/2011 de la buena administracion y del buen gobierno de las Illes Balears),
Navarra (Ley 11/2012 de la Transparencia y del Gobierno Abierto), Extremadura (Ley 4/2013 de
Gobierno Abierto de Extremadura) y Galicia, aunque también posee actualizaciones al respecto
tras la LTBG.

De esta ultima, podemos decir que fue la més antigua en abordar un concepto autonémico de”
informacion publica” mas abierto que el constitucional y que, aunque no utiliza la expresion
“publicidad activa” posee formas que la asimilan®*. Extremadura® es la mas similar a la LTBG
quizas por ser de redactadas casi a la par, de las leyes, sin embargo, normas como la de Baleares
se distinguen claramente de la estatal al diferenciar entre el &mbito administrativo (publicacion de
la su actividad, especialmente la contractual) y el &mbito politico (donde entraria la prevencion de
conflictos de interés registro de actividades y otras medidas de buen gobierno). De las leyes Balear

mas de 30 afios de media, sefialando el hito mas antiguo en la Ley Sueca de Transparencia de 1766. (Palomares
Herrera. 2017, 124).

23 Boletin Oficial del Estado (BOE) niim. 295, de 10 de diciembre de 2013, paginas 97922 a 97952.

24« _somete a publicidad la programacién anual y plurianual, contratos publicos, convenios de colaboracion,

concesiones de servicios y actividades de fomento” (La normativa autonomica en materia de derecho de acceso a la
informacion publica, 2016, p. 14).

25 “En este sentido cabe mencionar la legislacién de la Comunidad Auténoma de Extremadura como consecuencia
de la implantacion del buen gobierno y que ha tenido su plasmacion en la Ley 1/2014, de 18 de febrero, de regulacion
del estatuto de los cargos publicos del Gobierno y la Administracion de la Comunidad Autonoma de Extremadura y
en el Decreto 3/2015, de 27 de enero, por el que se aprueba el reglamento de desarrollo de la misma”. (La normativa
autonomica en materia de derecho de acceso a la informacion publica, 2016, p. 154).
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y de la de Gallega comentar que recogen premisas y reminiscencias de la extinta Ley 30/1992 del
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas®® (LRJPAC) pero no recogen un procedimiento
de derecho de acceso a la informacion publica propiamente dicho, como si hace la ley navarra®’ a
pesar de que su procedimiento de revision de resoluciones en materia de derecho de acceso no
cuenta con un 6rgano como el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno®® y se basa en el sistema
de recursos establecido en la LRJPAC.?

A renglon seguido ha de atenderse a la ubicacion del marco juridico de la empresa a nivel general,
el cual se halla en el Codigo de Comercio aprobado por Real decreto de 22 de agosto de 18853 y
a nivel especifico en la Ley de Sociedades del Capital aprobada por Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio®! entre otras normas tributarias®?, de proteccion de datos*?, la Ley de marcas®*,
ordenanzas municipales, de licencias entre otras muchas.

A partir de aqui, comienza en la sociedad el desarrollo de una serie de mecanismos que apliquen
la transparencia y la rendicion de cuentas mas alla de lo publico. Asi encontramos que aparecen
ONG, fundaciones, fondos de inversion, colegios y bancos con portales de transparencia y en un
ultimo paso, grandes empresas que alardean la informacion econdémica de trascendencia. Ya
descrito el contexto juridico en que se ubica el estudio, observaremos la implantacion y beneficios
de esta aplicacion de mecanismos transparentes objeto del articulo para demostrar el valor
agregado adicional que adquieren los bienes y servicios al ser transformados durante el proceso
productivo con la transparencia (Courbois y Temple, 1975, p. 100).

26 BOE ntim. 285, de 27 de noviembre de 1992, paginas 40300 a 40319.

27 Se dice que es la norma que més y mejor desarrolla la LTBG en (La normativa autonémica en materia de derecho
de acceso a la informacion publica, 2016, p. 163).

28 Disponible en: http://www.consejodetransparencia.es/ct Home/index.html (Consultado el 4/04/2017)

2 Ya, después del afio 13, con la entrada en vigor de la LTBG se publicé el resto de normas autondmicas de acceso
y transparencia en Andalucia (Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica), La Rioja (Ley 3/2014, de 11 de
septiembre, de Transparencia y Buen Gobierno), Aragon (Ley 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia de la
Actividad Publica y Participacion Ciudadana), Comunidad Valenciana (Ley 2/2015, de 2 de abril, de Transparencia,
Buen Gobierno y Participacion Ciudadana), Canarias (Ley 12/2014, de 26 de diciembre, de transparencia y de acceso
a la informacion publica), Murcia (Ley 7/2016, de 18 de mayo, de Reforma de la Ley 12/2014, de 16 de diciembre,
de Transparencia y Participacion Ciudadana), Castilla y Leon (Ley 3/2015, de 4 de marzo, de Transparencia y
Participacion) Catalufia (Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno) y Galicia (Ley 1/2016, de 18 de enero, de transparencia y buen gobierno) con excepciones como Madrid
que deposita las competencias de transparencia y acceso al Consejo Consultivo Autonémico® o Cantabria, Asturias y
Castilla La Mancha que las tienen anteproyectadas.

30 BOE num. 289, de 16 de octubre de 1885.

31 BOE ntim. 161, de 3 de julio de 2010.

32 BOE nim. 302, de 18 de diciembre de 2003.

33 BOE ntim. 298 de 14 de Diciembre de 1999.

34 BOE nim. 294, de 8 de diciembre de 2001.
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2. LA PREVISION DEL CUMPLIMIENTO COMO BASE JURIDICA QUE ENSALZA
LA TRANSPARENCIA EN LA EMPRESA

Si la transparencia conlleva un conjunto de actuaciones consistentes en recoger informacion y
plasmarla de forma comprensible y accesible de cara al exterior (establecimiento de portales,
responsabilidad orgdnica de un Consejo, informacioén a publicar, obligados, sanciones y otras
medidas) hemos de sefialar realmente el boom*> de medidas similares extrapoladas a la empresa
en Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo® de reforma del Cdédigo Penal que instauraba la
responsabilidad criminal para la persona juridica por vez primera.

Ante el temor de incurrir en ilicitos penales®” aparece de inmediato la preocupacion de la persona
juridica en cumplir con la legalidad aplicable al sector en que desarrolla su actividad, donde
encontramos dos instrumentos de autocontrol. En primer lugar, los denominados “business
ethics”, “integrity codes”, “codes of conduct” o “corporate social responsibility” y por otro lado
el establecimiento de la obligacion de que las personas juridicas contemplen nuevos sistemas de
control internos, denominados “programas de compliance”, ‘“risk management”, ‘“value
management” y “corporate gobernance”.’%

Estos programas de compliance han tendido a garantizar que todos y cada uno de los miembros de
una empresa cumplan con los mandatos y las prohibiciones penales y que, en caso de infraccion,
sea posible su descubrimiento y adecuada sancidon. En consecuencia, si la mercantil ha
implementado de manera efectiva todos los elementos de autocontrol tendentes a prevenir
eficazmente la comision de actos delictivos, la colaboracion de la mercantil con la nueva exigencia
legal supondra la rebaja o exoneracion de la responsabilidad o culpabilidad de la empresa en el
hecho delictivo objeto de investigacion penal.

Es decir, que si se han adoptado las medidas de control eficaces y legalmente exigibles no cabe
atribuir responsabilidad penal alguna a la persona juridica y, ademas, en virtud del art. 31 bis del
Cdodigo Penal® (CP) cualquier responsabilidad penal sera atenuada si dichas medidas de control
han sido adoptadas antes del correspondiente juicio oral, y resultan eficaces para prevenir y
descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la
persona juridica. Ademas, previene el art. 31. quater en su precepto d) que “podrdn considerarse
circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado,
con posterioridad a la comision del delito y a través de sus representantes legales, las siguientes
actividades...Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la
cobertura de la persona juridica”.

35 “Los negocios estan operando en una era de la transparencia” Cabrera, J. (2008): Blog Innovacién en la gestion.
Disponible en: http://blog.cabreramc.com/2008/10/09/la-transparencia-es-clave-para-el-futuro-de-nuestras- .

36 BOE niim. 77, de 31 de marzo de 2015, paginas 27061 a 27176.

37 Art. 31 CP “El que actiie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente”.

38 Wieland, J. (2005): “Corporate governance, values management, and standards: a European perspective”. Business
& Society, n° 44 (1), p. 75.

39 BOE nim. 281, de 24 de noviembre de 1995.

121



REVISTA HISPANOAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
REHISDEHU Ne3 (2023)

Puede decirse que la transparencia en los mecanismos que asume la empresa supone esa “medida
eficaz para prevenir” que nos indica el texto legal en el cual pueden prevenirse delitos socio
economicos esencialmente (desde el art. 234 hasta el 304 CP). Es evidente que la transparencia,
en lo referente a alardear y publicar documentos contractuales, tributarios, actas y otras, es un
elemento disuasorio importante que afectara a todo sujeto que pretenda incurrir en defraudaciones
(art. 248 CPy ss.), administracion desleal (art. 252 CP y ss.) o alteracion de precios en concursos
y subastas publicas (art. 262 CP y ss.).

La transparencia no es un fin en si misma, sino un medio para conseguir un entorno de confianza
dentro de las organizaciones*’, por eso, hablamos de plan de transparencia cuando nos referimos
al conjunto de definiciones corporativas que tienden a sefialar el compromiso de la misma con los
estandares de legalidad por medio de la publicacion de informacion. A tenor de lo anterior, puede
marcarse una politica de transparencia que defina su plan de actividades al respecto, un codigo
ético y una via de transparencia en el organigrama como una comision que se responsabilice de
esta labor.*!

El hacer més atractivo un producto o servicio garantizando la probidad como elemento que le es
propio es, segiin Cabrera (2008), “un intento deliberado por parte de la organizacion de crear un
entorno de confianza en el que promocionar el acceso libre a la informacion, la comunicacion
abierta y la participacion de todos los profesionales en la toma de decisiones”. La transparencia
del sector privado o corporativo que el CERSE*? define como aquella que “permite a una persona
razonablemente informada la toma de decisiones, generando credibilidad hacia la empresa u
organizacion” requiere que las empresas proporcionen toda la informacion relevante y relacionada
con las politicas y actuaciones de responsabilidad social. La transparencia persigue dos objetivos.
Asi, la transparencia se vincula al marketing como medio para la rendicion de cuentas. Los clientes
y usuarios tienen expectativas que la empresa debe satisfacer, justificando sus acciones ante otros.
En caso contrario, puede sufrir consecuencias no favorables. En segundo lugar, la transparencia
permite el desarrollo, o sea, que los actores identifiquen las mejores practicas de otros y las adapten
a su propia organizacion®’. Este segundo aspecto es muy importante, porque permite que las
empresas y los grupos de interés aprendan las unas de los otros.

3. EL VALOR ANADIDO DE LA TRANSPARENCIA EN LA MARCA

Desde el marquetin, la transparencia es un concepto que se utiliza para describir la cualidad de la
honestidad en las acciones empresariales. Dentro del drea de marketing, la transparencia es una
estrategia que cada vez ha ido adquiriendo mas valor, ya que se centra en la honestidad y

Y0 0p cit.

41 Esta unidad, bien sumada al equipo delegado de proteccion de datos o al de asesoria juridica y compliance, seria
aquel encargado de la llevanza de solicitudes de informacion, del seguimiento del codigo ético y del portal de
transparencia. En este, se ubican desde informes, auditorias, documentos tributarios, constitutivos, declarativos,
contabilidad y otros comunicados que se preste.

42 CERSE. (2011): Transparencia, comunicacion y standarsds de los informes y memorias de sostenibilidad.

43 Hess, D. (2008): “The three pillars of corporate social reporting as new governance regulation: disclosure, dialogue
and development. Business Ethics Quarterly”, 18(4), p. 14.

122



REVISTA HISPANOAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
REHISDEHU Ne3 (2023)

compromiso constante de la comunicacion de una marca, ayudando asi a construir marcas
auténticas en un mundo donde la desconfianza es comin.**

En un mundo donde los consumidores son cada vez mas criticos y desconfiados, el marketing de
la transparencia puede ayudar a las marcas a ganarse la confianza y lealtad de sus clientes. La
autenticidad y la honestidad son clave para construir relaciones sélidas y duraderas con los
consumidores. Y es que en la era de las redes sociales y las revisiones en linea, la falta de
transparencia puede dafiar la reputacion de una empresa en cuestion de minutos. Por otro lado, las
empresas transparentes pueden aprovechar el boca a boca positivo y construir una comunidad de
clientes defensores; por lo que el marketing no solo es una tendencia, sino una necesidad en la
actualidad pues las empresas que la adoptan no solo ganan la confianza de los consumidores, sino
que también se posicionan como lideres éticos y responsables en sus industrias.

3.1. WHITE MARKETING Y CONSTRUCCION DE CONFIANZA EN LA MARCA

A raiz del surgimiento de la transparencia como un valor cada vez con mas peso, nace un concepto
denominado, White Marketing, un anglicismo acufiado por el publicista Roberto Blanco Brime
que ayuda a los clientes a comprobar que el marketing y la publicidad que estan pagando, tiene un
sello de calidad, transparencia, ética, responsabilidad y eficacia publicitaria.
La construccion de la confianza es un elemento fundamental en el marketing. Es esencial para
establecer relaciones so6lidas con los clientes, reducir la percepcion de riesgo, fomentar la lealtad
y crear una marca sélida y confiable en el mercado. Esto puede traducirse en un aumento en las
ventas, el éxito a largo plazo de una empresa o mejorar la comunicacion interna de la empresa y
estimular el espiritu de equipo y para apoyar metas corporativas comunes mas alla de las fronteras.
Empresas tales como Citibank, Air Canada, Marriott o Starbucks, donde personal de diferentes
culturas, que habla distintos idiomas, debe trabajar en conjunto para crear niveles consistentes de
servicio, y gracias a este factor, ha hecho que sea esencial para el éxito de la empresa.*’
° Fomenta las Relaciones a Largo Plazo: Cuando una marca o empresa genera
confianza en sus clientes, es mas probable que estos permanezcan leales a la marca a lo
largo del tiempo. Esto significa ingresos recurrentes y relaciones comerciales duraderas.
° Reduce la Percepcion de Riesgo: Los consumidores suelen sentir que comprar un
producto o servicio conlleva un cierto nivel de riesgo, como la insatisfaccion o el
arrepentimiento del comprador. La confianza en la marca disminuye esta percepcion de
riesgo, lo que facilita la toma de decisiones de compra.

4 El concepto de transparencia vinculado al marketing tiene mucho que ver con la responsabilidad corporativa iniciada
en los afios cuarenta, con los estudios de los profesores americanos Kreps y Howard Bowen. Kreps por un lado buscaba
medir la contribucion de las empresas en areas como salud, educacion e innovacion. Bowen por otro desarrollé un
sistema para evaluar el rendimiento de las corporaciones en aspectos como los salarios y las relaciones humanas.

4 LOVELOCK CHRISTOPHER y WIRTZ JOCHEN. (2009) : Marketing de servicios: personal, tecnologia y
estrategia. (6° edicion). Pearson, p. 11.
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° Facilita las Recomendaciones: Los clientes satisfechos y que confian en una marca

son mas propensos a recomendarla a amigos y familiares. Esto se traduce en publicidad

boca a boca positiva, que es extremadamente valiosa en marketing.

° Incrementa la Lealtad: La confianza es un factor clave para mantener a los clientes

fieles. Cuando los consumidores confian en una marca, es menos probable que se vean

tentados por la competencia.

° Mejora la Percepcion de Calidad: La confianza también estd relacionada con la

percepcion de calidad. Los consumidores tienden a creer que una marca en la que confian

ofrece productos o servicios de alta calidad.

° Aumenta la Tasa de Conversion: La confianza puede impulsar la tasa de conversion

en el marketing digital. Los visitantes de un sitio web confiable son mas propensos a

realizar compras o proporcionar informacion personal.

° Reparacion de Errores: Cuando una empresa comete un error o tiene un problema

con un cliente, una so6lida base de confianza puede ayudar a mitigar el impacto negativo.

Los clientes confiados en la marca son mas comprensivos y estan dispuestos a dar

segundas oportunidades.

° Construye una Marca Soélida: La confianza es un pilar fundamental para construir

una marca solida y reconocida en el mercado. Una marca de confianza atrae a nuevos

clientes y refuerza su posicion en la mente de los consumidores.
Ademas, la sinergia entre la fidelizacion de clientes*® y el fortalecimiento de la reputacion de
marca*’ es un aspecto fundamental en la estrategia de cualquier empresa. Cuando se logra una
conexion efectiva entre estos dos elementos, se pueden obtener resultados significativos en
términos de crecimiento y éxito empresarial. En este sentido hemos de aludir a Patagonia, la
iconica empresa de ropa outdoor, se ha destacado por su compromiso con la transparencia en el
marketing. Su enfoque va mas alla de simplemente vender productos; se trata de promover un
estilo de vida sostenible y consciente del medio ambiente.*®

La empresa de ropa outdoor, es un ejemplo destacado de transparencia desde la perspectiva

del derecho. La compaiia se ha comprometido a proporcionar informacion detallada sobre el
impacto ambiental de sus productos, incluyendo la huella de carbono y el uso de materiales
sostenibles. Esta transparencia no solo cumple con las regulaciones legales, sino que también
refleja los valores fundamentales de la empresa y atraec a consumidores conscientes del medio
ambiente. La transparencia en el mundo empresarial es una tendencia que seguird siendo
fundamental en el futuro, y empresas como estas que decidan abrazar esta tendencia en el futuro,

46 La fidelizacion de clientes se refiere a la capacidad de una empresa para retener a sus clientes existentes a largo
plazo. Esto se logra a través de la creacion de relaciones solidas y duraderas con los clientes, ofreciendo productos o
servicios de calidad y brindando un excelente servicio al cliente. Cuando los clientes estan satisfechos y se sienten
valorados, son mas propensos a seguir comprando a la misma marca en lugar de buscar alternativas.

47 El fortalecimiento de la reputacioén de marca se trata de construir una imagen positiva y solida de la empresa en la
mente de los consumidores y en la industria en general. Esto implica mantener una presencia positiva en los medios
de comunicacion, participar en actividades de responsabilidad social corporativa y garantizar que la empresa cumpla
con sus promesas y valores.

48 Disponible en: https://www.patagonia.com/ (consultado el 17 de diciembre de 2023).
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estaran en una posicion solida.*® Aqui se detallan algunas de las estrategias y practicas clave de
transparencia utilizadas por Patagonia:

The Footprint Chronicles es una iniciativa de Patagonia que rastrea y comparte
abiertamente la historia de produccion de sus productos. Los consumidores pueden ingresar
el nimero de identificacion de un producto en su sitio web para conocer su origen y los
impactos ambientales asociados. Esta transparencia permite a los consumidores tomar
decisiones informadas y contribuye a la confianza del cliente.

Patagonia ha sido pionera en la adopcién de practicas sostenibles en su cadena de
suministro. La empresa utiliza materiales reciclados y organicos, y se enorgullece de su
compromiso con la reduccion de su huella de carbono. Esta informacion se comparte en su
sitio web y en las etiquetas de los productos, lo que permite a los consumidores respaldar
sus valores de sostenibilidad al comprar sus productos.

La empresa dona el 1% de sus ventas a organizaciones ambientales y esta involucrada
activamente en campanas de defensa del medio ambiente. Patagonia utiliza su plataforma
y recursos para promover el activismo y llama a sus clientes a unirse a la causa. Esta
autenticidad y compromiso contribuyen a su imagen de marca y a la lealtad del cliente.

Otro modelo de lineas protransparencia empresaria es Buffer, una empresa de software de gestion
de redes sociales, es conocida por su enfoque innovador y transparente en el marketing, ha sido un
pionero en la transparencia en el marketing, publican detalles sobre los salarios de sus empleados,
informes de ingresos y gastos, asi como las decisiones internas de la empresa en un blog de
transparencia®’. Esta apertura ha ganado la confianza de sus clientes y ha establecido un estandar
en la industria del sofiware.' A continuacion se detallan algunas de las estrategias y practicas

clave:

Buffer mantiene un blog de transparencia en el que comparten detalles financieros y
operativos de la empresa. Esto incluye informes de ingresos y gastos, métricas de usuario,
salarios de los empleados, decisiones internas y mas. La informacion es actualizada
regularmente y se encuentra disponible publicamente para cualquier persona interesada.
Este enfoque se basa en la creencia de que compartir informacién abiertamente es
beneficioso para la empresa y construye confianza.

"Open Salaries", un concepto que implica la publicacion de salarios de todos los empleados
en su blog de transparencia. Esto incluye informacion detallada sobre como se determinan
los salarios y las revisiones salariales. Este enfoque promueve la equidad y la confianza en
la empresa y, segiin Buffer, ha llevado a una mayor satisfaccion y retencién de empleados.
Filosofia de "Transparencia Radical", que significa que buscan compartir incluso los
aspectos internos de su empresa que normalmente se mantendrian en secreto. Esto incluye
discutir los desafios, los errores y las lecciones aprendidas. La empresa ve esto como una
oportunidad para aprender de la comunidad y mejorar constantemente.

49 Chouinard, Y. (2006). Let My People Go Surfing: The Education of a Reluctant Businessman. Penguin, p. 7.
30 Disponible en: https://open.buffer.com (consultado el 17 de diciembre de 2023).
31 Hock, D. W. (2019). Openness: The Philosophy and Practices of Open Companies. Greenleaf Book Group Press.
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Estos dos casos demuestran como la transparencia en el marketing no solo construye la
confianza del cliente, sino que también se convierte en un elemento central de la cultura
empresarial. Las estrategias de transparencia de Patagonia y Buffer han establecido un estandar en
sus respectivas industrias y han demostrado que la honestidad y la apertura pueden ser poderosas
herramientas de marketing.

3.2. DESAFIOS Y OBSTACULOS EN LA IMPLEMENTACION DE LA
TRANSPARENCIA

Las resistencias u obstaculos que plantea el actual plantel nos enfocan a delimitar los
riesgos asociados del marquetin a la transparencia para tener un diagnostico inicial. Y es que la
transparencia en el marketing es ampliamente reconocida como una estrategia efectiva para
construir la confianza del consumidor y mejorar la reputacion de una empresa. Sin embargo, la
transparencia excesiva, aunque menos comun, puede plantear ciertos riesgos y desafios para las
empresas.>> A continuacion, exploramos algunos de los riesgos asociados con una transparencia
excesiva en el ambito del marketing:

e La revelacion excesiva de informacion confidencial o estratégica puede resultar en la
pérdida de una ventaja competitiva. Cuando una empresa comparte demasiados detalles
sobre sus estrategias, procesos internos o proximos lanzamientos de productos, corre el
riesgo de que la competencia utilice esta informacién en su propio beneficio.

e La transparencia excesiva puede llevar a una sobrecarga de informacion que confunde a
los consumidores. Cuando una empresa comparte una gran cantidad de datos, detalles y
métricas, los consumidores pueden sentirse abrumados. Esto puede dar lugar a una
experiencia del consumidor negativa y dificultar la toma de decisiones.

e Estd mas expuesta a la critica publica. Los consumidores y criticos pueden examinar
minuciosamente cada aspecto de la empresa y sefialar cualquier fallo. Esto puede generar
una reaccion exagerada en las redes sociales o en los medios de comunicacion, lo que a su
vez puede danar la reputacion de la empresa.

e La transparencia excesiva implica la divulgacion de una gran cantidad de datos, lo que
puede hacer que una empresa sea mas vulnerable a ataques cibernéticos. La exposicion de
informacion confidencial o personal de los clientes puede atraer la atencidén no deseada de
hackers y ciberdelincuentes. La pérdida de datos puede tener consecuencias graves,
incluyendo sanciones legales y dafio a la reputacion.

e Los clientes pueden esperar un nivel constante de divulgacion de informacion detallada, lo
que puede requerir recursos significativos en términos de tiempo y esfuerzo. La
incapacidad para cumplir con estas expectativas puede llevar a la insatisfaccion del cliente.

Por otro lado, el cumplimiento de regulaciones y normativas en el ambito de la tendencia de la
transparencia del marketing es de vital importancia para la adhesion a las leyes y regulaciones
paralelas a las buenas practicas éticas y legales. Ademas, cumplir con estas regulaciones y

32 Smith, J. (2021). Desafios y Obstaculos en la Implementacién de la Transparencia en el Marketing Empresarial.
Editorial Académica.
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normativas es fundamental para evitar sanciones legales, multas y dafios a la reputacion como
vimos ab initio.

Asi, al abordar la transparencia en el marketing observamos anclajes juridicos> de interés como
las leyes de Proteccion al Consumidor como la Ley 4/2022, de 25 de febrero, de proteccion de los
consumidores y usuarios frente a situaciones de vulnerabilidad social y econdémica, que requieren
que las empresas proporcionen informacidn precisa y transparente sobre sus productos y servicios.
Precios, garantias, politicas de devolucion y cualquier otra informacion relevante para los
consumidores, pero también las regulaciones de publicidad establecen pautas sobre la publicidad
honesta y no engafiosa. Esto incluye la divulgacion de relaciones comerciales, testimonios reales
y representaciones veraces de productos y servicios. En Espafia se regula a través de la Ley
34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad® o el Reglamento General de Proteccion de
Datos (RGPD) en la UE es un ejemplo destacado. Y finalmente la accesibilidad web es importante
en la transparencia en linea. Las regulaciones como las Pautas de Accesibilidad al Contenido Web
(WCAG) garantizan que las empresas proporcionen un acceso equitativo a sus sitios web y
contenidos en linea.

Si a continuacion nos referimos a las estrategias para implementar la transparencia en el marketing
hemos de indicar que los usuarios demandan responsabilidad social por parte de las empresas y
buscan ademds que haya transparencia en sus actos con la técnica transparency marketing o
transparencia empresarial cobra aqui mas importancia que nunca como muestra el Pacto Mundial
de la ONU para ESG.>>

Para comenzar, adoptar una comunicacion clara y directa, no solo construye transparencia, sino
que también fortaleces la conexion con tus clientes al ofrecer informacién que les ayuda a tomar
decisiones informadas. Para ello, utilizaremos un lenguaje claro, sencillo y facil de entender,
adaptando el mensaje cuando sea necesario. Centrandonos en utilizar una forma de comunicacion
proactiva, donde nos anticiparemos a las posibles dudas e inquietudes de las personas, con canales
de comunicacién abiertos y fomentando el feedback con los usuarios y la comunidad. En el caso
de los productos o servicios, detallaremos la informacion lo maximo posible, desglosando sus
caracteristicas, beneficios y limitaciones de forma clara.’¢

En segundo lugar, parece necesario poder tener un medio de medicion del éxito de una Estrategia
de Marketing Transparente para entender coémo impacta en la percepcion del cliente y en los

33 Ademas de las regulaciones legales, existen codigos de ética publicitaria que promueven la honestidad, la integridad
y la transparencia en la publicidad. Por ejemplo, el Codigo de Publicidad del Consejo de Autorregulacion Publicitaria
(CONAR) en Espana.

% Muchas industrias tienen normas especificas para la publicidad y el marketing. Por ejemplo, la industria
farmacéutica tiene pautas estrictas para la divulgacion de informacion en la promocion de medicamentos.

5> Disponible en: https://www.pactomundial.org/noticia/el-valor-de-la-transparencia-empresarial-corrupcion/
(consultado el 17/12/2023).

3¢ Baraibar Diez, E. P. (2013). Contextualizacién de la transparencia en la integracién de los elementos de la
comunicacion empresarial y aplicaciones empiricas de la transparencia social.
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resultados de tu negocio como lo son los indicadores clave de rendimiento (KPIs).>” Finalmente,
sefalar el papel de la responsabilidad social corporativa que parece indicar que aquellos factores
que la apliquen obtendran a futuro resultados mas positivos en numerosos ambitos de tu negocio
como indica.>®

4. CONSIDERACIONES FINALES

En primer término, a modo de conclusion, podemos afirmar que la transparencia es un mecanismo
de prevencion de delitos y que avala a la persona juridica en su cumplimiento de la normativa
penal en su responsabilidad criminal recientemente incorporada. Ademads, la incipiente
transversalizacion de la transparencia ha llegado al sector privado de la mano del marketing para
hacer un plus o un distintivo de compromiso social de responsabilidad corporativa a la personal
branding de la empresa.

Como profesional especializada en el campo del marketing, con un enfoque particular en el
marketing digital, he llegado a tres conclusiones significativas después de realizar una exhaustiva
investigacion sobre la legitimidad del marketing en los negocios y los beneficios derivados de la
aplicacion de la destacada técnica conocida como marketing de transparencia, también referido
como transparency marketing. Asimismo, he evaluado el impacto continuo que estas técnicas
tendran en nuestra sociedad, especialmente en los consumidores de determinadas marcas.

En primer lugar, en el ambito de las leyes y los derechos del consumidor, se ha observado un
progresivo aumento en la adquisicion de derechos por parte de los consumidores para acceder a
informacion especifica que, en afios anteriores, parecia inalcanzable. Desde el modelo de
produccion utilizado por ciertas marcas hasta los porcentajes reales de las materias primas en
productos alimenticios, los consumidores ahora tienen mayores prerrogativas. Este aumento de
derechos impulsa una ampliacion significativa en la incorporacion de nuevas estrategias y estilos
de comunicacion por parte de los departamentos de marketing, destacandose la relevancia del
transparency marketing, también conocido como White Marketing.

57 §.G: -indice de Confianza del Cliente: Encuestas regulares para medir la confianza del cliente en tu marca y
productos. Preguntas sencillas, como ";Confia en la informacion proporcionada por nuestra empresa?", pueden
proporcionar datos valiosos.

-Tasa de Conversion: Mide la proporcion de visitantes que realizan una accion deseada, como realizar una
compra o registrarse. Una tasa de conversion solida puede indicar que la transparencia esta generando confianza y
motivando a la accion.

-Participacion en Redes Sociales: Analiza la participacion en las distintas plataformas de redes sociales, como
Instagram o Facebook, incluyendo me gusta, comentarios y compartidos. La interaccion positiva puede indicar que
tus mensajes transparentes estan resonando con tu audiencia.

-NPS: Mide la disposicion de los clientes a recomendar tu marca a otros. Un aumento en el NPS puede indicar
que la percepcion del cliente sobre tu marca esta mejorando.

-Calificaciones y Resefias: Examina las calificaciones y resefias en plataformas online y en Google my
business. Un aumento en las resefias o calificaciones positivas y comentarios puede ser un indicador de una estrategia
de transparencia exitosa.

8 Retolaza, JL, San-José, L., & Ruiz-Roquedii, M. (2016). Marketing y Responsabilidad Social Empresarial:
Comunicacion y Estrategias para la Sostenibilidad . Editorial UOC.
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En la actualidad, vivimos en un mundo que experimenta mas de 60,000 impactos diarios, lo que
hace que captar la atencidon con anuncios o marcas tradicionales sea cada vez mas dificil. Los
consumidores han experimentado un cambio sustancial en sus patrones de consumo, orientdndose
hacia valores y emociones, especialmente las generaciones mas jovenes como los millennials, la
generacion Z y la generacion Alfa. Estas cohortes demograficas buscan marcas que sean
transparentes y que compartan su perspectiva de vida de una manera siempre positiva.

En este contexto, la evolucion futura del marketing se centrard en la implementacion de la
transparencia como piedra angular de una marca, con estrategias adicionales que abracen esta
filosofia de marca. Ejemplos de estas estrategias incluyen el Inbound Marketing y las técnicas de
marketing creativo, que se aplicaran de manera integral para fortalecer la conexion entre la marca
y sus consumidores. Esta evolucidon busca establecer una conexion mas profunda y auténtica con
los clientes, alineando la marca con sus valores y expectativas.
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1. INTRODUCCION

La Inteligencia Artificial ha provocado grandes cambios en el modelo social y econdmico
global, estando presente de forma cotidiana en nuestra vida. La cuestion es, ;es una amenaza o una
forma de facilitarnos soluciones a un gran numero de problemas? Esta tecnologia se ve introducida
en cada uno de los sectores existentes y nos ha ofrecido revolucionarios avances, pero lo que nos
podemos preguntar es, ;pueden llegar a tener consciencia? ;Seremos perjudicados por el
automatismo de la IA, y por consiguiente beneficiarios de derechos para combatirlo?

Carlos Rogel Vide, catedratico de Derecho Civil de la Universidad Complutense de
Madrid, hace una descripcion sobre la conexion entre la inteligencia y la consciencia. Considera
que la inteligencia es una capacidad humana, que para algunos cientificos ha sido plasmada en la
inteligencia artificial mediante facultades que les hemos otorgado para resolver problemas y
realizacion de tareas. Es por ello que sean considerados como seres conscientes siendo capaces
“de aprender, de entrenar y de ser ensenados, de equivocarse y de acertar, recibiendo castigos en
el primer caso y premios en el segundo™?, lo que provoca sobre ellos una “tension prueba-error”
a la espera de reacciones que provocan las facultades de realizar actos derivados de su propio
razonamiento, tener emociones.

Una vez sea posible que la Inteligencia Artificial tome sus propias decisiones de forma
independiente, significa que tendra autonomia sobre sus actos, pudiendo recaer sobre las personas
de una manera positiva y/o negativa. En caso de que sea negativa y atenten sobre nuestros
derechos, como puede ser la dignidad, intimidad, seguridad, o proteccion de datos, alguien tendra
que asumir la responsabilidad.

La Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones
destinadas a la Comision sobre normas de Derecho civil sobre roboética, ofrece una serie de
principios éticos y responsabilidad sobre la inteligencia artificial, como también principios
generales para el desarrollo de la robotica e 1A, investigacidon e innovacion, etc. Los principios
¢ticos aplicados por la Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, busca que
la TA no interfiera en los derechos humanos como los fundamentales por los riesgos que pueda

%9 ROGEL VIDE, C. “Robdética y Derecho: Primera aproximacion”, Nuevas tecnologias y derecho, Jurua editorial,
Portugal, 2019, p. 16.
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causar en sus funciones. Se solicita la actualizacion de normas juridicas mediante directrices éticas
ya que toca cada uno de los sectores de nuestra sociedad, influyendo en nuestras vidas, también
que se caractericen de transparencia, y que nos proporcionen beneficios con los que seguir
evolucionando. La responsabilidad es transmitida con un enfoque en el que en un futuro se
garantice la seguridad juridica del ciudadano, desarrollando en los proximos afios aspectos
juridicos para prevenir el uso sobre la robotica y la inteligencia artificial aplicando entre otros,
directrices y codigos de conducta®®.

Por otro lado, para evitar que los ciudadanos se vean afectados por esta nueva era
tecnolodgica al riesgo de haber un uso malintencionado que recaiga sobre la democracia, los
derechos humanos y fundamentales sera imprescindible establecer un alto de nivel de seguridad
sobre nuestra privacidad y datos personales, como normas éticas®' para su aplicacion. La
Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de febrero de 2019, sobre una politica industrial global
europea, en materia de inteligencia artificial y robdtica, pide a la Comision y a los Estados
Miembros la aplicacion de estas normas para el desarrollo de los robots e 1A, centrada en el ser
humano.

En palabras del profesor Rogel, lo ético no nos aportara soluciones efectivas, debiendo dar
mayor hincapié a las normas juridicas, que son las que nos aportaran las consecuencias,
responsabilidades, reglas y garantias. “A fin de que las personas, libres, organizadas en Estados y
titulares de derechos, no experimentan consecuencias perniciosas, resultantes de una cuarta

revolucion sin control, presidida por el afan desmedido por el dinero de unos pocos™®2.

2. CONCEPTOS BASICOS

2.1.- ;Qué es la inteligencia artificial?

La Inteligencia Artificial no tiene un concepto especifico en si ya que dependera de la
perspectiva o enfoque que se le dé, puede constituirse como una maquina o un aparato inteligente,
al que se le ha dotado de capacidades para que nos aporte soluciones concretas a problemas que le
planteamos. Dotarlo de inteligencia configura una autonomia, con la que se busca cada vez mas
un progreso en nuestra sociedad, que puede equivaler a que podamos movernos por la ciudad con
automoviles que no requieran un conductor, es decir, coches autdnomos, supermercados sin colas
y sin cajeros mediante compras online o incluso una herramienta que nos aporte beneficios en la
medicina.

En la Universidad de Stanford, California, que se encuentra la vanguardia mundial de la
investigacion sobre la Inteligencia Artificial, sus investigadores consiguieron desarrollar un
algoritmo inteligente con el que examinar imagenes rayos X del torax y poder dar un diagndstico
al paciente junto con probabilidades de otras posibles enfermedades. El cientifico Pranv Rajpurkar
relata que se han realizado varias pruebas para ver si los resultados de la IA podian equipararse a
la labor de un médico. De esta manera, afiadieron un conjunto de datos de la nombrada universidad,

60 Resolucion Parlamento Europeo de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre
normas de Derecho Civil sobre robdtica, responsabilidades.

61 Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de febrero de 2019, sobre una politica industrial global europea, en
materia de inteligencia artificial y robdtica.

62 ROGEL VIDE, C. “Robética y Derecho: Primera aproximacion”, Nuevas tecnologias y derecho, Jurua editorial,
Porto, 2019, p. 30.

132



REVISTA HISPANOAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
REHISDEHU Ne3 (2023)

compuesto por 200.000 mil radiografias de torax, logrando igualar los diagnosticos realizados por
radidlogos expertos con los de la IA%®. ; Atn asi necesitaremos el factor humano?

Con la IA se busca que la maquina pueda actuar como un ser humano, es decir, capaces de
pensar como nosotros, involucrando un pensamiento racional, y al igual que en sus actuaciones,
realizar funciones como un ser inteligente. En la tarea de programacion para su creacion se busca
que sea posible que a través de un aprendizaje que incorpore cultura, idiomas, musica, filosofia,
derecho, ingenieria, matematicas, y toda aquella informacion que le permita desarrollar un
comportamiento inteligente, consiga mejores resultados que nosotros, ademas de facilitarnos la
vida.

Segun Marcos Lopez Oneto, autor del libro Fundamentos Para Un Derecho De La
Inteligencia Artificial, describe que una mejor comprension y adecuacion que puede darse a la TA,
es mediante una distincion entre la Inteligencia Artificial General e TA Especial o IA Experta®*. La
IA general configura aquellas tareas que son realizadas por la maquina, pero de forma que se
equipare al hacerlo a un ser humano. Por otro lado, la A especial o experta constituye la resolucion
de problemas que se le plantean con las correspondientes soluciones que resulten mejores a las que
serian ofrecidas por la capacidad humana, en areas particulares.

Sobre la TA experta, al referirnos a que aporta este tipo de actuaciones de forma limitada,
es dentro del campo de resolucion por el que se le ha programado. El ejemplo que ofrece Lopez es
de aquellos programas con los que jugar al ajedrez a un nivel profesional. Y es que durante el
desarrollo de la jugada s6lo podra hacer los respectivos movimientos correspondientes a la
finalidad del juego, pero no sera capaz de jugar a las damas, siendo mucho mas facil, ya que se ha
sido creado para algo en especifico. Al contrario que el ser humano, teniendo ya conocimiento del
ajedrez podra jugar a las damas. No obstante, no siempre podremos conseguir resultados 6ptimos,
pues la Inteligencia Artificial debera respetar los derechos humanos de cada una de las personas
de nuestro planeta, asi como los derechos fundamentales de cada nacion. Su utilizacién debe ser
controlada, regulada, utilizada para una mejora y ser objeto de responsabilidades.

Habiendo alcanzado la cuarta generacion de los derechos humanos ante la intervencion en
ella de las TICs, alcanzaremos la Cuarta Revolucion Industrial y la Era de la Informacion en
cuestion de muy poco tiempo al ritmo en que se progresa. Por ello, ante consecuencias éticas y
morales que se podrian prever del uso inadecuado de la inteligencia artificial, debemos aplicar la
filosofia del derecho, no solo dirigida a normativas que nos protejan de posibles perturbaciones
hacia nuestra integridad moral e incluso fisica, sino también a valores basicos ante los desafios
éticos y juridicos que influyan en la sociedad civil, en el comercio, la comunicacion, intercambio
de datos o seguridad juridica.

(A qué nos referimos con la Cuarta Revolucion Industrial y la Era de la Informacion? Para
explicarlo, acudiremos a la perspectiva de dos autores que se han referido a estas materias, en
concreto el sociologo Castells y el economista Klaus Schwab. La Tercera Revolucion Industrial se
introdujo en nuestra sociedad en los afios sesenta, aportando tecnologias de la comunicacion y de
informacion, llegando a la creacion de internet en 1990. De ahi en adelante los avances han sido

63 WOLFF, T., & YOGESHWAR, R.,[DW DOCUMENTAL]. (26 de septiembre de 2019). ;De qué es capaz la
inteligencia artificial?. [ Archivo de Video]. https://www.youtube.com/watch?v=34Kz-PP_X7c.

%4 LOPEZ ONETO, M. Fundamentos Para Un Derecho De La Inteligencia Artificial, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2020, pp. 43-44.
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muy rapidos, trabajando en la fusion de las tecnologias NBIC (IA, robotica, internet de las cosas,
nanotecnologia) en donde estos aparatos aprenden a procesar soluciones inteligentes con un cierto
grado de automatismo, punto en el que se da paso a la Cuarta Revolucion Industrial®>. En palabras
de Schwab, no solo estd cambiando nuestra economia, las personas, los negocios, el “qué” y el
“como” hacer las cosas, sino el “quién somos”.

Manuel Castells asegura que estamos ante la Era de la Informacion debido al incansable
esfuerzo y progreso en el desarrollo cada vez mas complejo y amplio de las tecnologias, con el
objetivo de mejorar en el procesamiento de informacion obteniendo grandes grados de
conocimiento aplicados a través de los aparatos inteligentes. Y es que tratamos de humanizarlos e
incluso buscar una superacion genética.

Esto nos conduce a ser la sociedad de la informacidon, pues a los seres humanos
historicamente se nos define con capacidad de comunicacion a través de un lenguaje reflexivo. Es
entonces que en estos tiempos, de grandes mutaciones en los tipos de comunicacion entre las
personas, cuando se reflexione en que habra una transformacion cuando esta cambiando el tipo de
comunicacion entre nosotros, se reflexione en que habra una transformacion global®®,

La IA debe verse regulada hasta el punto de que las actuaciones realizadas de esta
tecnologia se vean limitadas por normas juridicas y regulaciones éticas especificamente dirigidas
a este campo. En caso de no interponer responsabilidad juridica, los derechos de los seres humanos
se podran ver vulnerados, ademas de que atendiendo a su autonomia puede hacerse dificil decidir
de quién es esa responsabilidad.

Ante el gran avance de la tecnologia se esta desarrollando el derecho de la Inteligencia
Artificial (DIA). Su fin es prevenir que la continuidad del ser humano peligre frente al progreso
de la IA, sin frenar el crecimiento tecnoldgico, pudiendo enlazarlo con el objetivo de la DIA, la
Resolucion del Parlamento Europeo de 16 de febrero de 2017 propone unas normas de Derecho
Civil sobre la responsabilidad y principios éticos a aplicar de aqui a unos afios conforme al estado
de evolucion de la TA y la robdtica. La Resolucion propone dotar de personalidad
juridica/humanizar a los robots como “personas electronicas” a los que se les reconocera
responsabilidad a los dafios que ocasionen ante las decisiones autdbnomas que tomen®’.

El articulo 1903 del Codigo Civil, describe los actos u omisiones que causan dafios a
terceros y que deben ser reparados por aquellas personas de quienes deben responder, la misma
resolucion estima que frente a las decisiones autonomas que en algun momento puedan llegar a
tomar los aparatos inteligentes, las normas tradicionales no serian suficientes para marcar quién es
el que debe ser el responsable por el dafio causado, debiendo haber normas nuevas que sean
“eficientes y actualizadas”®. Sin embargo, juridicamente todo ser humano, como persona fisica,
posee derechos y obligaciones que deben cumplirse, y en caso de no ser respetados deberan de ser

65 Ibidem, p. 31.

%6 Ibidem, p. 35.

67 Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones destinadas a la Comision
sobre normas de Derecho civil sobre robética, p. 12.

8 Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones destinadas a la Comision
sobre normas de Derecho civil sobre robotica, p. 4.
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reparados aquellos perjuicios que se hayan ocasionado, ocurriendo lo mismo con la persona
juridica.

Las mencionadas reparaciones derivan de responsabilidades que pueden ser penales, civiles
o administrativas, siguiendo a ésta ultima la responsabilidad patrimonial, que teniendo en cuenta
que no la poseen, pudiendo dotarles de derechos no podriamos hacer lo mismo con las obligaciones
por la dificultad de declararlos como responsables®®. Si carecen de conciencia no tendran
capacidad de restaurar sus posibles actos erroneos y tampoco reflexionar sobre lo que esta bien o
mal para corregirlo.

Le sigue la Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de febrero de 2019, sobre una
politica industrial global europea en materia de inteligencia artificial y robdtica. En ella, se intenta
incorporar una evolucion en la que cada pais miembro de la Union Europea se vea beneficiado en
la innovacidn, con las posibilidades de desempenar aquellos nuevos modelos empresariales,
nuevas relaciones comerciales y dentro del mercado interior cumplir con el principio de respeto
mutuo en la circulacion transfronteriza de bienes inteligentes.

Queriendo alcanzar el nivel de Norte América y Asia proponen también un plan que integre
la competitividad frente a estos continentes en la industria y pymes, promover en las empresas
europeas investigaciones mas atractivas para alcanzar cada vez mayores objetivos, la proteccion
ante el uso mal intencionado de la IA incluyendo la ciberseguridad, se pide la creacion de una carta
ética centrada en el ser humano frente al desarrollo de esta inteligencia por parte de las empresas
y otros expertos, proponer un marco juridico que componga el pleno respeto de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea dando un mayor enfoque a los principios de
proteccion de datos, privacidad y seguridad frente a la autonomia de la Inteligencia Artificial.

Por otro lado, utilizar la tecnologia para generar un crecimiento en el ambito “de la salud,
los servicios y programas de asistencia sanitaria, el descubrimiento de medicamentos, la robotica
y la cirugia asistida por robots, el tratamiento de las enfermedades cronicas, la imagineria médica
y los historiales clinicos, asi como para garantizar un medio ambiente sostenible y una produccion
alimentaria segura”’’.

Haciendo una revision de la Resolucion de 16 de febrero de 2017, la propia Resolucion de
la Politica Industrial de 2019 indica que al incorporarles en su software seguridad y ética
tendriamos cubierta la responsabilidad juridica sobre ellos. La Comision de Asunto Juridicos
ofrecid algunas sugerencias conforme a su competencia exclusiva en las cuestiones, en este caso,
de responsabilidad. Considerando fundamental que el disefio que centre el ser humano tenga en
cuenta la responsabilidad a la hora de desarrollar la inteligencia artificial, acoge de manera positiva
que la Comision haya tomado la iniciativa de reunir a expertos en IA para dar un enfoque mas
correcto y elaborar directrices con la que se pueda adaptar la legislacion conforme se siga

% BAYOD LOPEZ, C. & ARGUDO PERIZ J .L.,”Inteligencia artificial: hacia una subjetividad cibernética” Persona
vy Derecho Civil: Los retos del siglo XXI (Persona, género, transgénero; inteligencia artificial y animales sensibles),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 160.

70 Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de febrero de 2019, sobre una politica industrial global europea en
materia de inteligencia artificial y robotica (2018/2088(INI)).
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evolucionando, regulando responsabilidades tanto sobre los derechos de las personas, como en los
productos defectuosos, nuevos retos sociales y nuevas tecnologias’!.

En el afio 2018 comenzé la preparacion de la propuesta de Reglamento sobre 1A de la
Comision de Europa, siendo asesorados de la Estrategia de la IA por parte de un gran nimero
expertos en la materia. La Comision queria integrar la Inteligencia Artificial de manera que los
ciudadanos de la Unién Europea la viesen fiable proporcionando una seguridad juridica que
integrase principios éticos y los valores de la UE, introducidos mediante unos requisitos. El Comité
de Control Reglamentario no dio un dictamen favorable de esta propuesta hasta el afio 2021,
denominandose como propuesta de 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.

Para alcanzar el objetivo intencionado, primero se busca un criterio general de la IA, con
el que posteriormente, entre otras cuestiones, se buscard que el mercado interior no quede
fragmentado, impidiendo las restricciones entre los Estados Miembros para la correcta circulacion
transfronteriza de bienes y servicios dentro de un marco juridico que proporcione fluidez en su
comercializacion y desarrollo. Por ejemplo, intentar que el uso de las tecnologias aporte ventajas
competitivas en los distintos &mbitos econémicos entre las empresas, y de conseguir ventajas para
el medioambiente, garantizar los derechos humanos de las personas que protege la UE, haciendo
hincapié¢ en aquellas circunstancias que generen riesgos para esos derechos y sobre el resto del
interés publico. Y por ultimo, de cara a los futuros avances de la IA, proporcionar una seguridad
juridica con la flexibilidad suficiente para adaptarse y posicionarse al nivel de estos cambios.

Ante la problematica de la “Caja Negra”, la IA debe ser transparente y fiable para que los
ciudadanos confien en ella, por ello el Reglamento denominado como “Ley de la Inteligencia
Artificial” pone los cimientos para dar uso de aquellas propuestas para la introduccion al mercado
y la utilizacion de los sistemas de la IA en un enfoque que se basa en los riesgos, a partir de un
marco reglamentario. La Comision elabora unas normas juridicas ante el alto riesgo que pueda
someter los sistemas de la IA sobre la salud y los derechos fundamentales de la UE,
constituyéndose asi a través de unos requisitos basados en la clasificacion, finalidad y modalidades
de uso. Se hacen evaluaciones periodicas ante riesgos previsibles, identificandolos y estimando su
posible resultado, ademas de otros riesgos que puedan surgir y la gestion sobre los mismos
mientras estén en uso, aunque también antes de ser introducidos en el mercado son sometidos a
pruebas’?.

2.2. ;Qué son los derechos humanos?

Cada ser humano, desde que nace, e incluso al no nacido le pertenece gozar de los derechos
humanos. Son inherentes a la persona y universales, de manera que independientemente del pais
en el que cada uno proceda, seremos receptores de estos derechos. Los DDHH estan contenidos
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, aquellos que se consideran como
basicos, sobre todo los inherentes a la dignidad humana. Protegidos por un régimen de Derecho,

1 Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de febrero de 2019, sobre una politica industrial global europea en
materia de inteligencia artificial y robotica (2018/2088(INI)), p. 16.

2 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.
Articulo 9.
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uno de los objetivos es que cada Nacion de los Estados Miembros adscritos a la DUDH y cada uno
de sus individuos respete y promueva los derechos y libertades que contiene’3. Son una referencia
fundamental de la ética social y colectiva de nuestra cultura. También es considerada la columna
vertebral de la mayoria de las Constituciones modernas, como la espafiola.

Sin embargo, los derechos humanos, no son los tnicos que tienen como finalidad proteger
a las personas, también existen los derechos fundamentales, que son aquellos que se encuentran
recogidos exclusivamente en el ordenamiento juridico de un pais, en nuestro caso, la Constitucion
espainola. Un derecho fundamental puede ser a su vez un derecho universal y por lo tanto un
derecho humano, pero un derecho humano puede no ser fundamental. Como ejemplo tenemos el
articulo 10.1 de la Constituciéon Espafiola de 1978 que garantiza la dignidad de la persona
considerado como derecho humano, pero no como fundamental, ubicado en el Titulo I, de los
derechos y deberes fundamentales. Tienen caracter nacional y se diferencian en el territorio de
aplicacion.

Para el Profesor Peces-Barba el concepto de los derechos fundamentales es dualista, ya que
ofrece una respuesta distinta a los problemas del concepto y a los del fundamento de los derechos
humanos, considerando que ambas formas de proteccion responden a la conceptualizacion de un
fundamento ético especifico (“el para qué”) y en respuesta al fundamento, la constitucion de ética
humanista de la modernidad (“el por qué”)’.

Destaca el enfoque sobre los derechos en las diferentes perspectivas ética y juridica, siendo
integrados y desarrollando su justificacion en razones de indole moral’>. En dicho dualismo se
encuentran tres vertientes que ayudan a la formalizacion de los derechos, que son la razén e
historia, el Estado social y democratico de Derecho y la ética publica. Conforme a la razon e
historia, la justificacion moral sobre los derechos tiene una base histdrica, entender el “por qué”
de los derechos nos conduce a aquellos tiempos en los que a través de la racionalizacion se
entendié que cada persona merecia unas garantias para desempefiar su vida social, personal, como
econdmica en planos de igualdad, libertad, seguridad y solidaridad, encontrandose estos cuatro
valores conectados a la dignidad humana, fundamentando asi los derechos’®. Luego la respuesta
al “para qué” de los derechos serd un acto de proteger el respeto de los mismos, ya sea limitando
al poder, como promoverlos, tanto el pueblo como el mas alto poder tenia sus derechos y deberes,
actualmente los poderes publicos tienen el deber de promoverlos (art. 9.2 de la Constitucion
espafiola, 1978).

Otra de las vertientes es el Estado social y democratico de Derecho, poniéndolo en relacion
con la significacion juridica de los derechos humanos, no puede existir Estado de Derecho si no se
protegen los DDHH y viceversa; es decir, los derechos humanos no pueden protegerse en la
sociedades sin un solido Estado de Derecho, el cual cumple un papel fundamental en el arraigo de

3 ULLOA CUELLAR A.L., “Sobre la Fundamentacion de los Derechos Humanos”, Nociones De Derechos
Humanos, Tirant lo Blanch, Ciudad de México, 2019, p. 15.
74 GONZALEZ PINA, A. “Concepto y fundamentacion de los derechos humanos en la obra de Gregorio Peces-

Barba”, Los Derechos Humanos en Perspectiva: el Pensamiento de Gregorio Peces-Barba, Antonio E. Pérez Lurio y
Carlos s. Nino, Tirant Lo Blanch, México D.F., 2015, p. 26.

> DE ASIS ROIG, R. “La concepcion dualista de los derechos fundamentales de Gregorio Peces-Barba”, Entre la

ética, la politica y el derecho. Estudios en Homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba, Vol. 1, Dykinson, Madrid,
2008, p. 392.

76 Ibidem p. 392.
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los derechos fundamentales, sobre todo en derechos econémicos, sociales y culturales. El Estado
de Derecho y los derechos humanos guardan una relacion absolutamente indivisible e intrinseca.

Como ultima vertiente tenemos la ética publica, que es aquella moral o ética individual que
adquiere cada persona con respecto a la moral social y universal, adquiriendo de la primera los
comportamientos implantados por una sociedad y que cada uno observa para formar su propia
moral, haciendo lo mismo con la segunda, transmitiendo las diferentes culturas. Influyendo de la
misma manera que la ética publica, lo hacen los derechos y jugando un papel importante en este
caso, los usos sociales, la politica y el Derecho.

Dentro del dualismo de Peces-Barba encontramos el iusnaturalismo y el positivismo, consistente
en:

e lusnaturalismo: el derecho natural, a diferencia del derecho divino, es creado por el
hombre, realizdindose mediante distintas fuentes reconocidas que influyen en un derecho
superior, que se constituye de principios intrinsecamente justos. El derecho humano o
natural inspira las leyes, de manera que a raiz de que no estén conforme a los valores
superiores como son la justicia o la igualdad, no seran validas. El razonamiento de los ius
naturalistas consiste en que el derecho de los hombres se cumple porque esta en perfecta
sintonia con el derecho natural y con la idea de justicia. Una vez la ley no esté basada en
la justicia, no deberd cumplirse de forma imperativa.

e Positivismo: surge como rechazo a la existencia de un solo e inequivoco derecho
proveniente del derecho natural. Los positivistas consideran que cada grupo social crea su
propio derecho, emitida una ley por quien les representa y la misma integre el respeto
debido al correcto procedimiento para su produccion, originard que la ley sea valida y
produzca derechos y/o obligaciones.

En la teoria del derecho de Gregorio Peces-Barba, Gonzalez Pina sefiala que podria verse
con una tercera vertiente, juntando la justicia, la validez y la eficacia’’ para la comprension del
fundamento y concepto de los derechos humanos, completando asi el dualismo de este haciendo
un analisis de la realidad, estudiando los derechos fundamentales como norma, hecho y valor’®,

El jurista y filosofo Antonio E. Pérez Lufio, desarrolld su opinion sobre el impacto de la
tecnologia en el Derecho y en los derechos humanos y mencion6 la cuestion de que las normas
tradicionales ante los importantes avances, se ven “mediablemente caducos”, teniendo que disenar
nueva normativa adaptada a esta Sociedad de la Informacion’. A su vez, sefiala dos disciplinas
con las que afrontar el mencionado cambio, que son el Derecho Informatico y la informatica
juridica. La primera dirigida a regular las nuevas tecnologias, especificamente de la informacion
y comunicacidon, mientras que la informatica juridica consiste en introducir en el Derecho la
tecnologia de la informacion a través de las fuentes de conocimiento juridico, las fuentes de
produccion juridica y los procesos de organizacion de la infraestructura.

77T GONZALEZ PINA, A. “El concepto de los derechos fundamentales”, Los derechos humanos en perspectiva: el

pensamiento de Gregorio Peces-Barba, Antonio E. Perez Luiio y Carlos S. Nino, Tirant Lo Blanch, México D.F.,
2015, p. 27.

78 RAMOS, J. “La teoria dualista de los derechos fundamentales”, LegalToday Aranzadi, 18 de junio de 2009, p. 1.

7 PEREZ LUNO, A. “El impacto tecnolégico en el Derecho y en los Derechos Humanos: Un nuevo marco
disciplinar”, Nuevas tecnologias y derechos humanos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, p. 17.
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Sin embargo, su vision sobre los DDHH es iusnaturalista dentro del sentido deontoldgico,
es decir, de la idea de justicia. Posiciona a los derechos humanos como derechos naturales,
teniendo como concepto de naturaleza aquellas leyes dirigidas a satisfacer las necesidades
naturales y como razoén, estableciendo las normas de convivencia social bajo un pensamiento
racional, construyéndose asi como fundamentacion de los derechos humanos®®. Segun Pérez Luiio
el derecho natural “tiene una vinculacion justificativa fuerte con el derecho positivo ya que le sirve
de fundamento y es su criterio de legitimidad™®'.

Por otro lado, hace una distincion entre los derechos humanos y derechos fundamentales,
pues Peces-Barba hace lo contrario, entiende y constituye su teoria de los derechos fundamentales
como humanos. Los derechos fundamentales para Pérez Lufio, son aquellos que contienen un
caracter restrictivo concertados en el area territorial de forma general en la norma suprema o
constitucion de cada nacion, cuya titularidad formara parte en mayor medida a los ciudadanos del
territorio mencionado, excluyendo a los extranjeros de algunos de ellos. En cambio, la titularidad
de los derechos humanos serd individual para cada persona independientemente de su
nacionalidad, raza, sexo, religion, color, idioma, opinion politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econdémica, o cualquier otra condicién (articulo 2 DUDH).

2.2.1. Caracteristicas de los Derechos Humanos

Conocemos que los derechos humanos se componen de aquellos derechos y libertades que
cada ser humano merece y que deben ser respetados y protegidos internacionalmente, como por
los Estados a los que cada uno pertenezca y por los ciudadanos. Los mismos tienen diferentes
caracteristicas que definen su alcance y eficacia:

A. Intrinsecos. Se define como aquella facultad que tiene cada persona de que por el mero
hecho de serlo, le pertenece formar parte de la aplicacion de los mismos. No dependera del
arbitrio de los distintos paises o sociedades pues no podran ser revocados por los mismos.

Si atendemos a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, comprobaremos que
el documento aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, introduce un niimero de
treinta derechos basicos y principales. El articulo dos en su segundo apartado describe que toda
persona tiene los derechos y libertades que se proclaman en la DUDH no haciendo distincion
“alguna fundada en la condicidn politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya
jurisdiccidon dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un territorio
bajo administracion fiduciaria, no autéonomo o sometido a cualquier otra limitacion de
soberania™®?.

Conforme al poder del Estado y sus limitaciones sobre nuestros derechos humanos, fue en
Inglaterra donde por primera vez surgié un documento sobre dichas limitaciones en su ejercicio
hacia sus subditos, denominado como “Gran Carta” de 1215 impulsado por el soberano Juan I tras
ser forzado por sus subditos debido a sus continuas vulneraciones de las leyes, consiguiendo asi
derechos del pueblo y constituyéndose como un precedente histdrico constitucional.

80 GONZALEZ PINA, A. “Concepto y fundamentacion de los derechos humanos en la obra de Antonio-Enrique Pérez
Lufio” Los derechos humanos en perspectiva: el Pensamiento de Gregorio Peces-Barba, Antonio E. Pérez Lurio y
Carlos S. Nino, Tirant Lo Blanch, México D.F., 2015, p.132.

81 Ibidem, p.132.
82 ONU: Asamblea General, Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 Diciembre 1948, 217 A (I11).

139



REVISTA HISPANOAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
REHISDEHU Ne3 (2023)

El reconocimiento de la inherencia de los derechos viene ligado con las limitaciones al
poder publico, pero realmente las primeras manifestaciones de los derechos individuales en el que
resalta su intangibilidad fue en las revoluciones de independencia de Norteamérica, Iberoamérica
y Francesa®®. Como ejemplo tenemos a la Declaracion de Independencia de 4 de julio de 1776,
éstos rompen sus lazos politicos con la monarquia britanica, quienes poseian 13 de sus colonias,
debido a que querian llevar las riendas de su propio pais y evitar el enriquecimiento de la Corona
que les gobernaba a su costa.

Otro de sus principales motivos relacionado con el anterior tras la continua etapa de abusos
y usurpaciones®*, se menciona en el segundo parrafo del documento que establece la igualdad entre
todos los hombres, siendo dotados por el creador de unos derechos inalienables, como el de la
vida, libertad y busqueda de la felicidad, para que sean garantizados se instituyen entre los hombres
los gobiernos, que derivan sus poderes legitimos del consentimiento de los gobernados. Dejando
claro de forma constitucional la inherencia de los derechos humanos, se puede observar que
también esta introducido en el primer articulo de la DUDH de 1948, el cual reconoce que los seres
humanos nacemos libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados de razon y conciencia,
debiendo comportarse fraternalmente los unos con los otros®>.

B. Indivisibles. Consiste en que cada uno de los derechos debe disfrutarse de forma plena sin
prescindir de los otros. Cada uno de ellos tienen el mismo rango jerarquico, de manera que
no prevalecerd uno sobre otro, los cuales siguen unos mismos principios. Y es que al
encontrarse interrelacionados y vinculados en una unidad, no se podran fragmentar,
formando una interdependencia.

La evolucion que han ido experimentando los derechos en la primera generacion con los
derechos civiles y politicos, seguido de la segunda con los derechos econdémicos, sociales y
culturales, posteriormente la tercera junto con los derechos colectivos, de solidaridad o de los
pueblos y como cuarta generacion, los derechos sobre desarrollo tecnologico, las TIC, y el
ciberespacio comparten el caracter interdependiente ya que realizando un derecho implica la
relacion de los demas, poniendo como ejemplo el derecho a la vida, que va derivada del derecho a
la salud y a la alimentacidon adecuada, estando relacionados de manera que uno le sigue al otro
para su correcta ejecucion®s.

C. Universales. Se define como aquel caracter que otorga a cada ser humano titularidad en
cada uno de los derechos humanos independientemente de su circunstancia, ideologia,
caracteristica fisica, lugar de nacimiento y en cualquier momento. Cada pais dentro de los
derechos fundamentales que otorguen sus normas supremas, deberd incluir también el
respeto y la proteccion de estos, incluso en aquel lugar donde en un hipotético caso no
existiese institucion politica, deberd presumirse como obligatorios.

83 NIKKEN, P. “El Concepto de Derechos Humanos”, en Antologia Bdsica en Derechos Humanos, IIDH, San José,
Costa Rica, p. 2.

84 DELGADO, D. “Analisis de la Declaracion de Independencia de Estados Unidos”, Revista Muy Interesante, 30 de
junio de 2020, p. 1.

85 ONU: Asamblea General, Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 Diciembre 1948, 217 A (I11).

8 MALDONADO MENDEZ, E. & ULLOA CUELLAR, A. Nociones de los derechos humanos, Tirant Lo Blanch,
Ciudad de México, 2019, p. 19.
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D. Inalienables. Ninguna persona podra enajenar sus derechos, ni negociar con ellos, incluido
el Estado®’. Sin embargo, hay ocasiones en las que algun derecho puede verse suspendido
por causas imputables al individuo bajo normativas estatales o internacionales, como puede
ser el derecho a la libertad.

En el ordenamiento del derecho procesal penal espafiol, aquella persona que se encuentre
acusado ante la presunta realizacion de un delito penal, podria verse obligada a cumplir una
responsabilidad de caracter personal en caso de la efectiva realizacion, la cual afecta a la libertad
del individuo como medio de control sobre el mismo durante el proceso penal, denominado como
“medidas cautelares” reguladas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882.

E. Irrenunciables. Seguido de la caracteristica de que los derechos son inalienables, va de la
mano con su caracter también irrenunciable, que como la palabra indica, no podremos
renunciar a los derechos humanos. Ya sea por propia voluntad o por medio de coacciones
o influencias, pues ademas se constituyen como individuales y no podran transferirse.

F. Imprescriptibles. Poder gozar de nuestros derechos no tiene fecha de caducidad, es decir,
aun con el paso del tiempo seguiremos siendo titulares de los derechos humanos en las
mismas circunstancias.

2.2.2. La dignidad de la persona como valor fundamental de los derechos humanos

La dignidad humana es el referente fundamental de los derechos humanos junto con la
igualdad y la libertad; es el valor fundante de todos los derechos humanos®®. A través de ella
conseguimos la autorrealizacion de nosotros mismos y la garantia de no ser objeto de ofensas.
Como menciona Antonio-Enrique Pérez Lufio, la dignidad del hombre ha sido en la historia, y es
en la actualidad el punto de referencia de todas las facultades que se dirigen al reconocimiento y
afirmacion de la dimension moral de la persona®”.

Es reconocido para todos los seres humanos como parte de los derechos basicos que forman
parte de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948. En el preambulo del mismo
dispone que mediante el reconocimiento de la dignidad intrinseca, como de los derechos iguales e
inalienables, se constituye como base para la consideracion de la libertad, justicia y paz. La
dignidad, por la representacion fundamental que ostenta de los derechos humanos, se encuentra
reflejada en el Estado de Derecho o Estado Democratico de Derecho, los cuales estan obligados a
la proteccion e implicacion de garantias para su funcionamiento, pues la naciéon que no intervenga
este tipo de reconocimiento, no sera un Estado de Derecho s6lido lo que afectaria a la democracia
del mismo.

En nuestra Constitucion espafiola, en el articulo 10.1, se menciona a la dignidad humana,
junto con los derechos que le son inherentes, y estableciendo también el libre desarrollo de la
personalidad, respeto de la ley y la fundamentacion de los derechos bajo el orden politico y paz
social. De esta manera es reconocida por la mayoria de las naciones y por la nuestra nacion y la
mayoria de ellas, no s6lo como derecho humano, sino como derecho fundamental.

87 Ibidem, pp. 18-19.

88 MIRANDA GONCALVES, R., “La protecciéon de la dignidad de la persona humana en el contexto de la
pandemia del Covid-19 7, Justica do dereito, v. 34, n°. 2, 2020, pp. 148-172.

89 PEREZ LUNO, A. “Sobre los valores fundamentadores de los derechos humanos", E/ fundamento de los derechos
humanos, Editorial Debate, Madrid, 1989, pp. 280-281.
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Por otro lado, cabe destacar que la dignidad humana para Kant emergente de la propia
libertad y autonomia de la persona®, considerada como derecho de la personalidad al igual que
todos aquellos que derivasen de aquel, pues junto a la libertad y la igualdad se concentran como
valores juridicos individuales. Los valores juridicos individuales afectan sobre los intereses de los
individuos, ya explicada la dignidad como valor fundamental de los derechos humanos, tenemos
a la libertad que se corresponde como un valor superior en el articulo 1.1 de la Constitucion
Espafiola, junto con la justicia, igualdad y pluralismo politico, desarrollados en nuestro Estado
Social y Democratico de Derecho.

Como concepto basico e introductor a lo que es la libertad, podemos decir que son aquellas
acciones realizadas por parte de cada persona, y que expresadas o realizadas desde su enfoque
moral, puede generar responsabilidades. Desde el punto de vista de la filosofia politica, los autores
Félix Oppenheim e Isaiah Berlin, distinguian diferentes términos para la definir la libertad, dando
hincapié a especificar de qué cosas, para qué actividades o respecto a quién se es libre, para su
mejor entendimiento®!, consistente en tres supuestos que son, libertad negativa, libertad positiva y
la dimension social y comunitaria de la libertad.

A. Libertad negativa. Es aquella facultad que ostenta cada ciudadano para poder actuar y gozar
de sus derechos sin el peligro de que se creen coacciones en su contra por parte de cualquier
otro individuo, de los poderes publicos, o del Estado.

B. Libertad Positiva. Consiste en la participacion libre y racional en la vida social.

C. Dimension social y comunitaria de la libertad. En ella se dan las relaciones interpersonales
o de integracion intersubjetiva®®. Va dirigida a asegurar la participacion politica, en el
articulo 21 de la DUDH, concentrando las participaciones en el gobierno del pais de cada
persona, las funciones publicas, y votos por sufragio universal, igual y secreto. También se
reconoce en nuestra norma suprema, el sufragio activo y pasivo en el articulo 23, situado
como conjunto de los derechos fundamentales.

La igualdad es otro valor superior reconocido en el articulo 1.1 de la Constitucion Espaiola
de 1978, es aquel valor que representa a los derechos econdmicos, sociales y culturales de la
segunda generacion, buscando el acceso de los ciudadanos de la Nacion unas condiciones de vida
adecuada. Se diferencia en dos dimensiones, la igualdad formal, consiste en el reconocimiento de
la identidad del estatuto juridico que se proporciona al individuo, sujeto a igualdad de trato ante la
ley”® y relacionado con el articulo 14 de la Constitucion, en donde se expresa que los espafioles
son iguales ante la ley sin que medie discriminacion alguna. Mientras que en la igualdad material,
consiste en la idea de equiparacion y equilibrio de bienes y situaciones econdmicas y sociales®*,

% GRANDE YANEZ, M. “La autonomia como la dignidad de la voluntad egoista”, Ampliando la dignidad humana,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2023, p. 24.

91 PEREZ LUNO, A. “Sobre los valores fundamentadores de los derechos humanos", E/ fundamento de los derechos
humanos, Editorial Debate, Madrid, 1989, p. 282.

92 Ibidem, p. 283.

93 CARMONA CUENCA, E. “El principio de igualdad material en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”,
Revista de estudios politicos, n° 84, 1994, p. 1.

9% PEREZ LUNO, A. “Sobre los valores fundamentadores de los derechos humanos", E/ fundamento de los derechos
humanos, Editorial Debate, Madrid, mayo 1989, p. 285.
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como consideracion de igualdad formal en el Estado social de Derecho, pudiendo ser enlazado con
el articulo 9.2, derecho que los poderes ptiblicos reconocen y deben proteger.

3. EL IMPACTO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN ALGUNOS DERECHOS
HUMANOS DE LA PRIMERA GENERACION

3.1. Las generaciones de derechos humanos. Evolucion historica.

En la historia de los derechos humanos su origen esta guiado a través del texto de los Diez
Mandamientos del Antiguo Testamento, imponiendo una serie de prohibiciones por la maldad que
va unida de esas actuaciones no permitidas y no caer en el pecado, todos debemos cumplirlas, un
de los mandamientos es “no mataras”, considerando la vida humana como sagrada. Dios protege
nuestros derechos, los cuales todo discipulo posee, reconociendo la dignidad humana mediante
unos valores que impone.

En la época del imperialismo en Roma, el cristianismo supuso un hito historico en el
desarrollo de los derechos humanos debido a que se reconocio la igualdad entre las personas,
algunos derechos a los esclavos y rechazo a la violencia. En relacion con los derechos debidamente
otorgados al pueblo, siendo indiferente la clase social, en el afio 1215 se cre6 la Carta Magna, o la
“Gran Carta” del monarca Juan I de Inglaterra, conducido por la revolucion tomada por sus
ciudadanos para imponer limites sobre el poder del Estado frente a ellos. Junto con la Carta Magna,
se encuentra el Habeas Corpus y la Declaracion de Derechos de 1689 como antecedentes de las
declaraciones modernas de derechos®.

John Locke aporto6 ideas que ocasionarian una gran influencia en las declaraciones de los
derechos humanos del siglo XVIII, quien consideraba que el papel del Estado debia ser disminuido
y la posesion de derechos de los ciudadanos irrenunciable. Como padre del liberalismo moderno,
buscaba un espacio de accion entre el gobierno y los individuos frente al respeto o incumplimiento
de lo denominado como “contrato”, en donde ambas figuras son representadas por derechos y
poderes. Otro filosofo influyente fue Rousseau, sobre la igualdad entre los hombres ante la ley y
la critica en la desigualdad econdmica.

Los derechos humanos individualizados aparecen en la Declaracion de Independencia de
Estados Unidos (1776) y en la Revolucion Francesa. En la primera, dotando a la estructura social
de desarrollo y fortalecimiento y, en la segunda, en contra de los feudales o diputados y la
monarquia absoluta. En 1789 la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano concede
una serie de derechos introducidos en una visién positivista caracterizados de universalidad y
actualidad.

Los derechos humanos se ven sumergidos en una realidad que va unida al momento
histérico en el que aparecen, por ello durante la historia del ser humano en la sociedad, en la
creacion de su cultura, el comportamiento y la reflexion los derechos se han ido incorporando
conforme a las necesidades desarrolladas en nuestra evolucion social, econémica, politica y
cultural. También se puede dotar de esta observacion al porqué del nacimiento de las distintas
generaciones de los derechos humanos.

95 TORRES, J.L. “Naturaleza ¢ historia de los Derechos Humanos”, Revista Espiga, n°. 5, 2002, p. 4.
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La primera generacion de los derechos humanos también se puede identificar como aquella
etapa de los derechos civiles y politicos, fueron conseguidos durante la Revolucion Francesa por
la burguesia, y con los consecutivos movimientos revolucionarios liberales del siglo XVIII en
contra del Estado absolutista. Durante el siglo XVI las bases de los derechos se localizan en la
libertad individual y la dignidad humana, siendo establecidas por los representantes de la
Escolastica Espafiola, Vazquez de Menchaca, La Casa, Vitoria y Sudrez. Sin embargo, estos
derechos no alcanzan su articulacién moderna con la que integrarlos en la formacion de una nueva
sociedad hasta la llegada del iusnaturalismo moderno y la teoria de los derechos naturales de
Locke®®.

Algunas de las revoluciones con las que se consigue construir un Estado Liberal de
Derecho y un contrato social fueron la Declaracion de Independencia de EEUU (1776), la
Declaracién del Buen Pueblo de Virginia (1776), Bill of Rights (Revolucion Inglesa, 1689) y la
Declaracion del hombre y del Ciudadano (Revolucion Francesa, 1789). En conjunto implantan en
esta primera generacion que el hombre posea la garantia y proteccion de que sus derechos les sean
de utilidad para desarrollar en una esfera privada su vida sin interferencias del Estado. De manera
que por el caracter individual de esta generacion consagra los derechos de igualdad, libertad,
seguridad, propiedad, etc.

Tras la constitucion de los derechos civiles y politicos nace un Estado en donde los
derechos adquieren una concepcion formal dirigida a una clase social, la burguesia. No obstante,
en el siglo XIX ante el crecimiento del capitalismo y su intervencién en el fomento de las
diferencias entre las clases sociales, se origina una nueva clase social, el proletariado. Al existir
una gran desigualdad economica y el disfrute de los derechos sélo por la burguesia, se reivindican
con el objetivo de ser titulares de unos derechos que satisfagan sus intereses y escapar del caracter
formal de los mismos, incorporando una concepciéon material de la democracia, etapa denominada
como segunda generacion de los derechos humanos o derechos econémicos, sociales y culturales.

El Profesor Pérez Luiio indica que mediante la influencia del movimiento de la ideologia
socialdemoécerata hay una transformacion del Estado liberal a un Estado social debido a la
integracion en la praxis politica®”. Algunos de los derechos incluidos tienen por objeto favorecer
la igualdad y la garantia de acceso al bienestar social y econdmico como puede ser en la educacion,
el trabajo, la salud, la seguridad social, la cultura, la vivienda, ademas de desarrollar los antiguos
derechos de sufragio universal, asociacion y reunion. Es necesaria la intervencion del Estado para
el acceso de los ciudadanos a los derechos, conocidos como derechos colectivos al beneficiar a
grupos de seres humanos, y no a un particular®®.

A finales del siglo XX en la sociedad y en los foros internacionales se dan transformaciones
que requieren en el Estado social un cambio en la organizacion de los derechos ya reconocidos de
las anteriores generaciones ajustadas a las nuevas necesidades, exigencias sociales, economicas y
politicas, afiadiendo nuevos derechos teniendo como base la solidaridad o fraternidad, como el
derecho a la autodeterminacion de los pueblos, el derecho al desarrollo, a la paz, o el

9% BETEGON, J. LAPORTA, F.J. DE PARAMO J.R. & PRIETO SANCHIS, L. “Las generaciones de los derechos
humanos”, Constitucion y derechos Fundamentales, Centros de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004,
p. 413.

97 Ibidem, p. 414.
98 TORRES, J.L. “Naturaleza ¢ historia de los Derechos Humanos”, Revista Espiga, n°. 5, 2002.
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medioambiente. Entre las transformaciones que abordaba la vida de los ciudadanos en los afios
ochenta fue la tecnologia, en aquel momento innovador y posiblemente peligroso para la seguridad
principalmente de los derechos de libertad e igualdad, incluido como un derecho humano adicional
con el fin de progresar en el desarrollo humano y superar desigualdades®, introduciendo los
derechos de libertad informatica y autodeterminacion informatica.

La titularidad de estos derechos tiene un caracter difuso debido a que no hay claridad en
sus concretos destinatarios, por ello son denominados como derechos difusos pero también se les
reconoce como derechos colectivos que ante la dificultad de titular especifico, implica a un gran
numero de personas como colectivos. Ante las reivindicaciones sociales y multiples exigencias
conforme a las necesidades concretas de los individuos, estos derechos también se calificaran
como derechos cotidianos, teniendo como fundamento la voluntad, deseo y arbitrio del
individuo'%, actualizando asi la nueva y tercera generacion de los derechos humanos de la época.

En la cuarta generacion de derechos humanos se sigue progresando en la tecnologia a través
de las TIC, instrumentos internacionales de las tecnologias de la informacion y de las
comunicaciones, suponiendo la interconexidn con respecto a la informacion o conocimiento, que
con un uso inadecuado de dichas herramientas podrd poner en peligro entre otros derechos, la
privacidad de las personas. Con el rapido avance en la programacion y creacion de la tecnologia,
también se ve introducida en la cuarta generacion las tecnologias NBIC, integrada por la
inteligencia artificial, nanotecnologia, robdtica o BigData, siendo una etapa aun en construccion
sin un concepto sélido con que definirlo. Proporciona derechos como a acceder y emplear las
tecnologias de la informacién y la comunicacion, derecho a formarse de las nuevas tecnologias,
uso de aspectos radioeléctricos y de la infraestructuras para los servicios en linea, etc.

Sin embargo, se produce una injusticia social de forma mundial debido a que el acceso del
uso de las tecnologias puede no ser igualitario ya sea por la posicion econdmica de la persona,
cultura, falta de conocimientos técnicos o cualquier dificultad en la participacion de los mismos
incluyendo por ejemplo la libertad de expresion, lo que ocasiona la vulneracion de derechos
humanos'?!, incluso pudiendo condicionar su forma de vivir e impedimento para el desarrollo
pleno de cada individuo!®2.

Con anterioridad a la llegada de la cuarta generacion, los profesores Antonio Pérez Lufo e
Ignacio Ara Pinilla expresaban en diferentes obras sus opiniones acerca de las generaciones de los
derechos humanos situando los derechos civiles y politicos como primera generacion, los derechos
sociales, econdomicos, y culturales como segunda generacion, y los derechos solidarios como
tercera generacion. La razon de su mencidn es una comparacion con las teorias de la época sobre

9 GARCIA SANCHEZ, M.R. & REYES ANORVE, J. “Desafios de las tecnologias de la informacion y derechos
humanos”, Revista Iberoamericana de las Ciencias Sociales y Humanisticas, n°. 5, 2014, p. 7.
100 BETEGON, J. LAPORTA, F.J. DE PARAMO J.R. & PRIETO SANCHIS, L. “Las generaciones de los derechos

humanos”, Constitucion y derechos Fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004,
p. 426.
101 MIRANDA GONCALVES, R. “Inteligencia artificial y derechos humanos: Una solucion a los conflictos éticos y

morales a través de una regulacion normativa futura”, Artificial intelligence and human rights, Editorial DYKINSON,
Madrid, 2021, p. 60.

102 GARCIA SANCHEZ, M.R. & REYES ANORVE, J. “Desafios de las tecnologias de la informacion y derechos
humanos”, Revista Iberoamericana de las Ciencias Sociales y Humanisticas, n°. 5, 2014, p. 7.
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razones por las que justificar la separacion de los derechos civiles y derechos politicos en diferentes
generaciones, teniendo en cuenta en este caso la teoria de Maria Eugenia Rodriguez Palop.

La teoria de M* Eugenia consta de la separacion de los derechos de la primera generacion
con la colaboracion del elemento historico formado por las diferentes exigencias de justificacion,
fundamento y caracteristicas, con gran interés en la incidencia que provocan los derechos en el
espacio temporal en el que son reconocidos. Pero destacar solo el elemento historico no seria
suficiente para identificar la idea de generacion de derechos, hace falta afiadir una perspectiva que
integre la consideracion del origen y los fundamentos de los derechos'?? para poder diferenciar el
lugar de los mismos en cada una de las generaciones.

Conforme a la evolucidn de los derechos humanos, han sido materializados tanto nacional
como internacionalmente durante el paso de los afios. La primera generacion es reflejada en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) estableciendo mecanismos para su
proteccion y garantia y en el Convenio Europeo para la Proteccion de los derechos humanos y
Libertades Fundamentales (CEDH), que tiene por objeto la proteccion de los DDHH y libertades
fundamentales ademas del respeto de los derechos individuales. En la segunda generacion
encontramos la normativa del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, sociales y Culturales
(PIDESC) y la Carta Social Europea del Consejo de Europa. Ya llegados a la tercera generacion la
Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH) hace una actualizacion de los derechos de
la misma, y establece la necesaria proteccion los derechos y libertades de las personas sin
distincidn alguna, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948.

Los antecedentes de la DUDH se remontan al siglo XVIII, durante los acontecimientos
historicos ya descritos en la redaccion de la Ilustracion y Revolucion Francesa en donde se
garantizé los derechos de los ciudadanos frente al Estado, redactando textos como la Declaracion
de Independencia de los Estados Unidos en 1776 y la Declaracion del de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano en 1789. Tras la finalizacién de la II Guerra Mundial, existia la necesidad de
establecer un conjunto de derechos fundamentales dirigidos a las personas con independencia de
su raza, nacionalidad, ideologia politica o religiosa, etc. Con ello surgi6 la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, su redaccion fue liderada por la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, participaron 48 paises y es actualmente considerada como un hito historico en
la promocion y proteccion de los derechos humanos internacionalmente!%4.

La cuarta generacion sigue un proceso de construccion por lo que podemos encontrar varias
normas ajustadas a la proteccion de los derechos humanos ante la intervencion de la tecnologia en
nuestra vida cotidiana, algunos ejemplos son la Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de
febrero de 2017, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas de Derecho civil
sobre robdtica, el Reglamento (UE) 2022/868 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de
mayo de 2022 relativo a la gobernanza europea de datos y por el que se modifica el Reglamento
(UE) 2018/1724 (Reglamento de Gobernanza de Datos) (Texto pertinente a efectos del EEE) y el
Reglamento (UE) 2018/1807 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018,

103 MIRAUT MARTIN, L. “El sentido de las generaciones de derechos humanos”, Revista Cadernos de Dereito
actual, n°. 19, 2022, p. 436.

104 Red Espaiiola del Pacto Mundial, Empresas y derechos humanos: acciones y casos de éxito en el marco de la
Agenda 2030, Madrid, 2019, p. 7.
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relativo a un marco para la libre circulacion de datos no personales en la Uniéon Europea (Texto
pertinente a efectos del EEE).

3.2. Derecho a la no discriminacion

El derecho a la no discriminacién se encuentra como un aspecto fundamental de los
derechos humanos, recogido en el articulo 21 dentro del capitulo de la igualdad de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea prohibiendo su uso sobre las personas por su raza,
ideologia politica o religiosa, nacionalidad, origen, lengua, orientacion sexual, entre otras. Dicha
Carta es creada para dotar de una mejor proteccion de los valores de la dignidad humana, libertad,
igualdad y solidaridad, junto con los principios de la democracia y Estado de Derecho!%, a través
de unos valores comunes, conforme a las evoluciones sociales y avances tecnologicos que se
experimenten, debiendo ser respetados por aquellas naciones y particulares que se encuentren
adheridos a ella. Mientras tanto, en la regulacion nacional espafiola es regulado por la norma
fundamental del ordenamiento juridico, introduce en el capitulo de derechos y libertades la
promocidn de la igualdad entre todos los espafioles ante la ley.

Se trata de un derecho que deriva del principio de igualdad, y en caso de ser vulnerado
afectaria de forma directa a la dignidad de las personas tratandose este del fundamento de los
derechos humanos. La Inteligencia Artificial (IA) nos estd conduciendo a facilidades en el
momento de realizar funciones como por ejemplo para contratar empleados, hacer
reconocimientos faciales, o incluso resolver procedimientos judiciales mediante su juicio que
cuestionablemente es moral, ya que son programados con la intervencion de una serie de
algoritmos y numerosos datos que les ensefian a dar una solucion objetiva para el ambito o materia
en la que se usan.

Su utilizacion puede desencadenar problemas éticos o repercusiones negativas sobre la vida
de las personas, por ejemplo, en la contratacion de trabajadores en la empresa Amazon, a costa de
un algoritmo programado para ello provocaron que se vulnerase el derecho a la igualdad y
discriminacion hacia las mujeres, debido a que lo que hacia era seleccionar a aquellos trabajadores
de sexo masculino, de esta forma posteriormente fue retirado. Otro ejemplo son los sistemas de
analisis facial, concurriendo discriminacidn interseccional al no identificar a aquellas mujeres de
determinado origen racial'®. La vulneracion de nuestra intimidad y por consiguiente la proteccion
de datos puede ser ocasionada por los mecanismos utilizados en la IA, aumentando cada vez mas
la futura posibilidad de discriminacion sobre las personas.

La discriminacion por parte de la IA puede surgir de diversas maneras:

e Sesgo algoritmico: Conceptualmente se trata de introducir valores humanos en el sistema
de aprendizaje automatico de las tecnologias por quien desarrolla su codificacién o
recoleccion de datos, existiendo la posibilidad de la vulneracion de derechos o ir en contra
de ciertos colectivos.

Ante el peligro de la discriminacion algoritmica se deberan introducir nuevos instrumentos
juridicos de analisis y entrenar a los algoritmos para evitar las decisiones contaminadas de sesgos

105 Carta de los derechos fundamentales de la Unidn Europea (2010/C 83/02), Preambulo, p. 3.

106 FERNANDEZ GARCIA, A. “Discriminacion y tecnologia (geolocalizacion, inteligencia artificial, teletrabajo,
ciberacoso)”, Revista Catalunya, n°. 11, 2022, p. 2.
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automatizados o humanizados mediante la calidad de los datos. El Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia
artificial lo menciona en su articulo 10 como aquellos criterios de calidad que se usaran para las
practicas adecuadas de gobernanza y gestion de altos riesgos atendiendo entre otros, al examen de
los posibles sesgos, es decir, actuando de manera previsora a los resultados consecuentes de los
mismos'?’. De forma continuada, se procurara garantizar su correccion a través de los proveedores.

Al contemplar el posible riesgo de la discriminacion e injusticia, Reuben Binns pone de
manifiesto qué ocurriria si se pone en practica contra personas con caracteristicas protegidas por
raza, género o religion “Esto puede resultar en que a ciertos grupos se les deniegue injustamente
un préstamo, un seguro u oportunidades laborales. Con la conciencia de este problema, un
floreciente paradigma de investigacion de «mineria de datos consciente de la discriminaciony y
«aprendizaje automatico justo» ha emergido, con el objetivo de detectar y mitigar la injusticia»”!8,
Debiendo destacar que, importando datos en su sistema de aprendizaje que estén viciados o en los
que se incluya la discriminacion, éste las aplicard como resultado y por ello habréa que reflexionar
acerca del nivel sesgado de nuestras decisiones'?”.

e Falta de diversidad en el disefio y desarrollo de la Inteligencia Artificial: Aquellas
personas encargadas de la programacion que implique la introduccion de sesgos
algoritmicos, deberan evidenciar las necesidades y perspectivas de cada colectivo, con lo
que no conducir a una discriminacion involuntaria y minimizar los riesgos de cualquier
tipo de vulneracion.

Por ejemplo, en el ambito del mundo laboral la falta de diversidad puede afectar a personas
con discapacidad a adquirir un puesto de trabajo. En el caso de las personas con discapacidad,
estadisticas de la Organizacién Internacional del Trabajo sefalan que un 80% se encuentra bajo el
desempleo por dificultades para acceder al mundo laboral''® ya sea por sus dificultades, falta de
informacion o ayudas que puede aportar el Estado o por el simple rechazo de las empresas a
contratar personas con esta condicion.

La Comision Europea ha intervenido en este caso con la Estrategia de la UE para los
Derechos de las Personas con Discapacidad 2021-2030, su objetivo es que atendiendo a la
diversidad de los tipos de discapacidades se les puede dotar de mayor calidad de vida entre los
ciudadanos de los Estados Miembros de la UE, como los que no. Algunos de los avances
implicados en los que no cabra distincidon por origen racial o étnico, sexo, religion, edad u
orientacion sexual serd velar por los derechos humanos, la libre circulacion de personas en la UE
con independencia de la ayuda que necesiten y la no discriminacion'!!,

107 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.
Articulo 10.

108 BINNS, R.: “Fairness in machine learning: Lessons from political philosophy” Conference on Fairness,
Accountability and Transparency, PMLR, 2018, p. 1.

109 BRAVO BOLADO, A. “El sesgo algoritmico, el sesgo humano, y su impacto en nuestros derechos procesales”,
La justicia en la sociedad 4.0: Nuevos retos para el siglo XXI, Editorial Colex, S.L., A Coruia, 2023, p. 473.

110 International Labour Organization, Facts on Disability in the World of Work, Switzerland, 2007.

1l Estrategia sobre los derechos de las personas con discapacidad para 2021-2030, COM(2021) 101 final, Bruselas,
2021.
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El Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas
armonizadas en materia de inteligencia artificial también apoya la inclusién de las personas con
discapacidad. En el Titulo II, articulo 5 se describen las practicas de inteligencia artificial que
deben estar prohibidas, como la utilizacién de la IA por parte de las autoridades publicas como
medios de vulnerabilidad de un grupo especifico como este para alterar de manera sustancial su
comportamiento y como consecuencia provocar perjuicios fisicos o psicologicos'!?. Los sistemas
de IA deben disefiarse y ser utilizados de forma que garanticen la igualdad de oportunidades, la no
discriminacién y la inclusién, contando con la diversidad de las personas. La propuesta también
establece la obligacion de garantizar que los sistemas de inteligencia artificial sean evaluados
periddicamente para detectar y abordar el sesgo y la discriminacion (articulo 9 LIA).

e Falta de transparencia: Se debe tomar en cuenta que los sistemas de la Inteligencia
Artificial deben ser comprensibles ya que si son opacos sus decisiones pueden llegar a ser
discriminatorias sobre ciertos grupos de personas. Por ejemplo, si ocurriese en un algoritmo
programado para la seleccion de candidatos a un empleo, la empresa no podria identificar
si el resultado esta favoreciendo o no a las personas que presentan su curriculum, ademas
de que se puede desarrollar la dificultad para su correccion.

Con la mencidn de la opacidad, se hace referencia a los sistemas de Inteligencia Artificial
“que no se pueden abrir y entender de manera completa” conocido como la “Caja Negra™!!3. Para
poder hacerlos frente la Ley de Inteligencia Artificial, en su articulo 13 sobre la transparencia y
comunicacion de informacion a los usuarios (apartado 1y 2) precisa que los sistemas IA deberan
estar disefiados y desarrollar un nivel de transparencia que los ciudadanos vean garantizada
suficientemente para el uso e interpretacion de la informacion de salida. Dotando a los sistemas de
unas instrucciones de uso que incluiran informacion completa, breve, clara, correcta, accesible y
comprensible para los usuarios''*. En conclusion, el derecho a la no discriminacion en el ambito
de la Inteligencia Artificial es crucial para garantizar y proteger una sociedad justa e igualitaria. Es
necesario seguir trabajando para crear sistemas de IA que sean justos, inclusivos y respetuosos!'!?
con los derechos humanos.

3.3. Derecho a la proteccion de datos personales

La creciente evolucion de la tecnologia ha llevado a la aparicion de nuevas formas de
tratamiento de datos personales a través del uso de la IA. En este aspecto, es considerable destacar
el impacto que la IA tiene sobre el derecho a la proteccion de datos personales, ya que su uso puede
vulnerar este derecho fundamental. Es reconocido por la Constitucion espafiola siendo mencionado

12 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.
Articulo 5.

113 BAYOD LOPEZ, C. & ARGUDO PERIZ J .L.,”Inteligencia artificial: hacia una subjetividad cibernética” Persona
vy Derecho Civil: Los retos del siglo XXI (Persona, género, transgénero; inteligencia artificial y animales sensibles),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 342.

114 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.
Articulo 13.

115 PARDO DE VERA, M.M., Innovacion, privacidad e igualdad, 2021, p. 1.
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como el tratamiento de los datos personales'!®, en el articulo 18 apartado cuatro, como también en
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (8.1).

Las Nuevas Tecnologias de la Informaciéon y Comunicacion (NTIC) sugieren una
evolucién de la era anterior de las TIC, y forman el conjunto de almacenamiento, procesamiento
y transmision, digitalizados de la informacion, asi como de los procesos y productos que derivan
de las innovaciones del hardware y software'!’. En relacion con el hardware, este posee un papel
fundamental en Ila evolucién tecnoldgica, ofreciéndonos a medida que ha avanzado Ia
programacion durante los tltimos afios, una mayor capacidad para almacenar informacién ademas
de rapidez y eficiencia en el andlisis de los mismos. También estd dotado de la conectividad,
desprendiendo diversas formas de comunicacion y colaboracion entre los dispositivos y sistemas,
como por ejemplo en el uso de las redes sociales en la difusion de sus contenidos''®. Mientras
tanto, el software es responsable de controlar el hardware, realizar tareas especificas a través de
un conjunto de programas y rutinas, automatizar tareas y procesar y analizar informacion.

El derecho a la proteccion de datos personales protege la intimidad y privacidad de las
personas, siendo los propietarios de la mencionada informacion quienes controlen sus datos, su
recopilacion, el tratamiento, almacenamiento y divulgacion. La combinacion de los dispositivos
hardware y software hacen que sea posible la existencia de la Inteligencia Artificial, es este sistema
el que recopila y analiza los datos, asi como, también, automatiza las tareas. Por consecuencia de
ello se refleja, por ejemplo, la transmision de unas empresas a otras de los datos personales cuyo
acto puede no haber sido aceptado por el individuo o lo haya hecho de forma inconsciente por la
falta de informacién o claridad en la aceptacion de la transferencia a terceros. También pueden
utilizarlo para personalizar su publicidad y servicios, uno de los medios puede ser las redes
sociales, que hoy en dia segin Hootsuite y We Are Social a inicios de julio de 2022, los usuarios
de las redes sociales, comprendi6 un total de 4,700 millones de personas, y se estima que llegara
a un 60% de la poblacion global en julio de 2023.

Una red social como Instagram, proporciona la visita de imagenes y videos compartida por
los propios usuarios, con la posibilidad de dar “like” a las publicaciones, compartirlas o comentar
en ellas. Sin embargo, el algoritmo utilizado en este tipo de redes sociales para generar mayores
visitas en la publicidad de las empresas es a través de un proceso denominado como segmentacion
de los publicos''® que, mediante los datos sobre su localizacion geografica, edad, nacionalidad o
religion del usuario y sobre todo en las interacciones como, por ejemplo, los “like” en las fotos o
videos, las cuentas a las que sigue y los perfiles que visitan, crea un perfil de la persona sobre sus
intereses. Esta recopilacion de informacion es posible a través de diferentes tecnologias, como las
cookies, los cuales conforman el seguimiento en tiempo real de la actividad del usuario, su
comportamiento u orientacion publicitaria. Existen dos tipos, las cookies propias y las cookies de
terceros.

116 Constitucion espafiola (BOE niim.311, de 29 de diciembre de 1978).

117 MARTINEZ LOPEZ SAEZ, M. “Las NTIC y su papel en la sociedad actual”, Una revision de derecho
fundamental a la proteccion de datos de caracter personal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 27.
81bidem, p. 28.

119 GALPERIN, L. “Cémo los algoritmos modificaron la concepcion de la segmentacion de publicos en las campanas
de comunicacion digital en el contexto de Big data”, Revista ComHumanitas, n°. 2, 2022, p. 7.
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e Cookies propias: son aquellas involucradas por la creacidén y almacenamiento de la pagina
web que se esté visitando, es decir, son generadas por el nombre de dominio de esa
direccion web. Algunas de sus funciones son recordar los datos de inicio de sesion, que
pueden derivar, por ejemplo, de guardar la contrasefia de un correo electrénico desde
navegador web con el objetivo de facilitar inmediatez en las acciones involucradas. Otro
ejemplo, es el mismo acto de guardar informacién de una tienda online cuando has afiadido
en el “carrito” un producto y posteriormente al entrar de nuevo en ella, se encuentra atin
guardado y disponible para producir el pago.

e Cookies de terceros: se encarga de la recogida de datos terciarios!?. Es capaz de recopilar
informacion o datos de una variedad de paginas web con la que poder crear perfiles
publicitarios que se ajusten al individuo por el que es utilizado, incluyendo los procesos de
automatizacion y microsegmentacion'?!. A diferencia de las cookies propias, las busquedas
son almacenadas bajo el nombre de dominio de terceros, un ejemplo podria ser el de una
persona que entre en la pagina web de la Universidad de las Palmas de Gran Canaria a la
espera de decidirse por entrar en esa universidad o en otra. La funcioén de las cookies de
terceros es detectar que la mencionada persona esta entrando posteriormente en otra pagina
web, como la de la Universidad de la Laguna, es decir, detecta que esta cambiando los
nombres de dominio. Cabe destacar que al ser de uso generalmente publicitario y que el
dominio corresponde a terceros, es habitual que aquella persona que estuvo buscando
universidades donde estudiar, reciba anuncios de universidades del resto del pais.

Sin embargo, Google tiene la novedosa opcion de poder borrar, permitir, bloquear o
establecer preferencias de las cookies en el navegador Chrome, con la que se podra borrar también
todos los datos y permisos que aceptamos en su momento, con la finalidad de proteger la
privacidad de los usuarios. Como alternativa, ha empezado a utilizar un sistema publicitario
llamado FLoC (Federated Learning od Gohorts) aunque actualmente se busca sustituirlo por
Topics. A través del historial de busqueda del usuario se observaran una serie de tematicas que
representan sus intereses, por ejemplo de las ultimas tres semanas, sin la intervencion de un
dominio externo con lo que garantizar mayor control y transparencia.

Recordando una de las caracteristicas de la IA como es la capacidad de recopilacion de un
gran numero de datos, incluida la informacion personal y su utilizacion, este sistema se encuentra
cada vez mas omnipresente en nuestras vidas, ocasionando una preocupacion por el impacto que
pueda ocasionar en los derechos fundamentales, sobre todo en la proteccion de datos personales.
Que la IA como instrumento nos proporcione eficacia y facilidad para la realizacion de ciertas
tareas, conlleva hacer tambalear la correcta coexistencia de la raza humana y de su dignidad, en
caso de que el legislador no regule la proteccion del derecho de proteccion de datos personales
ante los riesgos existentes.

Existe en Europa una regulacion precisa sobre la proteccion de los datos de caracter
personal, el Reglamento General de Proteccion de datos (RGPD de 27 de abril de 2016), 2016/679
del Parlamento Europeo y del Consejo, cuyo objetivo es proteger los derechos y libertades
fundamentales de las personas fisicas en relacion con el tratamiento de sus datos personales y la

120 MARTINEZ MARTINEZ, 1.J & SANCHEZ COBARRO, P.H “Smart Advertising: Innovacion y disrupcion
tecnologica asociadas a la IA en el ecosistema publicitario”, Revista Latina de Comunicacion Social, n°. 80, 2022, p.
71.

121 1bidem, p. 83.
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libre circulacién de estos. Introduce como definicion de <<datos personales>> aquella informacion
de una persona fisica identificada o identificable, es decir, el contenido por el que se podra conocer
la identidad de una persona directa o indirectamente, por ejemplo su nombre, DNI, datos de
localizacion o incluso de su actividad profesional, articulo 4.

El ambito territorial en el que las empresas estén ubicadas serd independiente a la
aplicacion del RGPD, siempre y cuando estén sujetas a que el tratamiento de los datos personales
en la actividad de un establecimiento del responsable o del encargado se encuentre en la Unidn,
aunque el tratamiento (cualquier operacion o conjunto de operaciones realizadas sobre datos
personales o conjuntos de datos personales, articulo 4) concurra dentro o fuera de la Union. De la
misma manera ocurrird cuando el tratamiento de usuarios miembros de la Unidon Europa sea por
parte del encargado o responsable no ubicado en la Union (estando implicado la oferta de bienes
y servicios y el control de su comportamiento ) y el tratamiento se localice en un lugar en donde
el Derecho de los EEMM sea de aplicacion en vista de el Derecho Internacional publico, articulo
3.

Las condiciones del consentimiento del uso de los datos personales del individuo deben ser
aceptadas por este mismo pudiendo utilizar dos sistemas: el sistema opt-out, que se refiere al
consentimiento del que si no se dice nada, se entiende que el usuario consiente la intromision, y el
sistema opt-in que se entendera el no consentimiento al no decir nada'??, siendo este altimo
utilizado por el RGPD en su articulo 7. Dicho articulo menciona el deber de probar el
consentimiento por parte del responsable, la posibilidad de una declaracion escrita que lo contenga,
el derecho a retirar el consentimiento en cualquier momento y la posibilidad de evaluar si el
consentimiento se ha dado de forma libre. El tratamiento de los datos personales estara regido por
los principios del articulo 5 que son los principios de licitud, lealtad, limitacion de la finalidad,
transparencia, minimizaron de datos, exactitud, limitacioén del plazo de conservacion de los datos,
integridad y confidencialidad y responsabilidad coactiva.

En el articulo 17 se encuentra el derecho al olvido que se remite a eliminar los datos
personales del interesado sin dilacion indebida por parte del responsable del tratamiento en ciertas
circunstancias, algunas de ellas son: cuando los datos ya no son necesarios para los fines por los
que fueron recopilados, o retirar el consentimiento para fines especificos (articulos 6.1 apartado a
y 9.2 apartado a) y no se base en otro fundamento juridico. También los datos personales que hayan
sido tratados de forma ilicita, la supresion de datos personales por cumplimiento de una obligacién
legal o cuando se hiciesen publicos los datos personales que si se han transmitido a terceros, los
controladores de datos deben tomar medidas razonables, incluyendo medidas técnicas, para
informar a los responsables en su tratamiento de la solicitud de supresion y solicitar la eliminacion
de los datos personales. El derecho a la supresion no es absoluto pero incluye unas excepciones,
no se aplicard cuando sea necesario el ejercicio de la libertad de expresion e informacion o si
impidiese el cumplimiento de una obligacion legal.

En Espafia la proteccion de datos en el ambito internacional esta regulada por el
Reglamento General de Proteccion de datos (RGPD), mientras que en el nacional estd regulado
por la Ley de proteccion de Datos y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD) que es aplicada
a cualquier tratamiento de datos personales que se realice en Espafia, atribuyendo reglas y

122 ROBERT GILLEN, S., CASTELLS I MARQUES, M., CAMACHO CLAVIJO, S., NAVAS NAVARRO, S.,
MATEO BORGE, I., & GORRIZ LOPEZ, C. “Consentimiento del titular de los datos personales”, Inteligencia
Artificial Tecnologia Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 67.
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requisitos especificos dirigidos a las empresas y organizaciones que tratan datos personales.
Incluso también se establecen los derechos de las personas en relacién con sus datos personales y
las obligaciones de las empresas y organizaciones que tratan sus datos.

Por otro lado, la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD), es una autoridad
independiente de control encargada de la supervision y correcto cumplimiento de la normativa de
proteccion de datos. La AEPD también tiene funciones como informar acerca de la elaboracion de
normas y su difusion, cooperacion con las agencias internacionales, representacion de Espafia en
reuniones con respecto a la proteccion de datos, detectar irregularidades o imponer sanciones.

3.4. Derecho a la tutela judicial efectiva

En la Constitucion espaiiola de 1978 (CE) hay un conjunto de derechos y libertades de los
ciudadanos situado en los articulos 14 a 29 y 30.2, Titulo I, que gozan de una superproteccion en
el marco de garantias que en la misma se establecen para lograr su vigencia efectiva'?® con la
intervencion del recurso de amparo frente al Tribunal Constitucional. Se recurre ante ¢él debido a
la lesién provocada en los derechos fundamentales, tras las interposicion en los ulteriores
procedimientos ordinarios que hayan sido agotados y no se hubiese podido conseguir.

El articulo 53.1 CE refleja el nivel de proteccion concedido a los derechos y libertades
constituidos en el Titulo I, Capitulo II, en donde ademas se encuentran vinculados los poderes
publicos y se sigue el principio de reserva de ley tutelados ante el recurso de inconstitucionalidad.
Por otro lado, el segundo apartado del articulo 53 reconoce la tutela reforzada de los derechos y
libertades (articulo 14 y de la Seccion primera del Capitulo II), entre los que se incluye el derecho
a la tutela judicial efectiva, que, ante la situacion de llegar al recurso de amparo se debera de haber
sido parte de procedimientos que incluyan los principios de preferencia y sumariedad.

El derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho fundamental situado en el articulo 24
de la Constitucion espafiola, el cual ademés de proporcionar a las personas una serie de principios,
también les hard receptores de un conjunto de garantias jurisdiccionales frente a los procesos
judiciales y aquellos érganos que se encargan de su ordenacion.

La Inteligencia Artificial (IA) ha supuesto una revolucién que ha introducido en los
diferentes sectores de la sociedad, incluido el ambito juridico una tecnologia disruptiva. Su uso
puede ser muy beneficioso y genera mucho interés ante la mejora la eficiencia como puede ser de
la toma de decisiones, la automatizacion de las tareas, analisis de informacién legal e incluso el
acceso a la justicia. La letrada de Administracion de Justicia, Cristina Lorenzo desarrolla un
nimero de aplicaciones de la IA sobre algunos casos de la Administracion de Justicia:

e Ambito de la tramitacion procesal: Para el correcto desarrollo de un procedimiento
judicial se tendran que realizar una serie de actividades que les doten de orden, tiempo y
forma, por ello la IA es recomendable para ejecutar aquellas tareas repetitivas, mecanicas
o aquellas que no necesiten el razonamiento humano, con el que liberar al personal de la
Administracion de Justicia (Jueces, Fiscales o Letrados de Administracion de Justicia).

El Ministerio de Justicia ha desarrollado un proyecto para el uso de la TA que es, la
cancelacion automdtica de antecedentes penales, que cumpliendo con los requisitos del articulo
136 del Cédigo Penal sobre plazos, penas impuestas a personas juridicas o inscripciones en el

123 FIGUERUELO BURRIEZA, A., El derecho a la tutela judicial efectiva, Tecnos, Madrid, 1990, p. 19.

153



REVISTA HISPANOAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
REHISDEHU Ne3 (2023)

Registro Central de Penados y Rebeldes cuenta con rapidez y una condicion resolutiva ya que
ademads no se tendria que hacer solicitud previa. Mediante estas técnicas de robotizacion e IA,
mantienen el Registro de Penados actualizado y sin intervencién humana, que supondria mayor
retraso. Otro proyecto es el llamado “Calculadora 988 es aplicado para la organizacion de aquellas
multiples condenas imputadas a un reo en las que se realizara un orden cronolédgico de cada una
con la finalidad de hacer un anélisis de su acumulacion conforme al articulo 76 del Codigo Penal
y el “Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de
27/06/2019”. Con ello, la robotizacion crea un formulario resultado del analisis de combinaciones
posibles ajustadas a la normativa en bloques de acumulacion de forma automatica'?*. Cabe
destacar que la tecnologia implantada tiene probabilidades de ser objeto de error, por ello se
menciona el debido control humano por parte de la Administracion de Justicia caracteristico de
permanencia y rigurosidad.

e Ambito de la aplicacion penal: La aplicacion de la Inteligencia Artificial en la
investigacion penal debe ir aparejada del respeto hacia los derechos fundamentales, como
de los limites y garantias con los que el Estado estd autorizado a introducirse en la esfera
personal del individuo mediante el ius puniendi.

La CE, adelantandose a la evolucion de la tecnologia que existe hoy en dia para la
proteccion de sus ciudadanos, aplica un precepto con el que prevenir ciertos riesgos, sefialando
para el uso de instrumentos tecnologicos en la investigacion del delito las siguientes limitaciones
descritas en su articulo 18.4 “La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y
la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos™'?.

La aplicacion de la IA en la investigacion penal ha supuesto el uso de un sistema de
inteligencia forense que se encarga de llevar a cabo un almacenamiento de datos que procesa las
diferentes soluciones de sucesos o casos criminales que con la capacidad del uso de un algoritmo
para el aprendizaje de los mencionados datos, construye la mas 6ptima resolucion, integrando no
solo datos personales, sino materiales y electronicos'?6. Un ejemplo puede ser el sistema de 1A,
utilizado por la policia espafiola denominada VeriPol, la cual detecta denuncias falsas, recopilando
denuncias interpuestas en el afo 2015 que se dividian en 534 verdaderas y 588 falsas. Haciendo
un analisis del lenguaje mas frecuente utilizado en cada una de las denuncias falsas, pudiendo
obtener la probabilidad de falsedad, con un acierto del 91% siendo objeto aquellas que se
interpusieron a delitos contra el patrimonio'?’.

e Ambito de decision judicial: La decision judicial en el ordenamiento juridico espaiiol
pertenece a los Jueces y Tribunales en todo tipo de procesos, asi es reconocido en el articulo
117 de la CE, que en su tercer apartado describe, “El ejercicio de la potestad jurisdiccional
en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde

124 LORENZO PEREZ, C., “Inteligencia artificial en la Administracion de Justicia: regulacion espafiola y marco
europeo ¢ internacional. Proyectos desarrollados por el Ministerio de Justicia de Espafa”, 2022, p. 7.

125 Constitucion espaiiola (BOE num.311, de 29 de diciembre de 1978).

126 MARCHENA GOMEZ, M. “La irrupcion de la inteligencia artificial en el ambito jurisdiccional” Inteligencia
artificial y jurisdiccion penal, Graficas Apel SL, Gijon, 2022, p. 20.

127 QUIJANO-SANCHEZ, L., LIBERATORE, F., CAMACHO-COLLADOS, J., CAMACHO-COLLADOS, M.,
“Applying automatic text-based detection of deceptive language to police reports: Extracting behavioral patterns from

a multi-step classification model to understand how we lie to the police”, Knowledge-Based Systems, Volume 149,
2018, p. 155-168.
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exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segun las normas
de competencia y procedimiento que las mismas establezcan™'?8. 'Y en los dos apartados
que le preceden se hace mencion de su independencia, sometimiento unico al imperio de
la ley, o la prohibicion de ser suspendidos, separados y entre otros factores sino por las
causas y garantias que se prevea en la ley, este articulo encuentra eco en los articulos 12,
13 y 14 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Ante la no tan futura resolucion de conflictos por jueces robots, los ciudadanos se pueden
ver amenazados o incluso encontrarse en una incertidumbre por averiguar si la [A estara a la altura
de un ser humano tomando las decisiones correctas para su interpretacion y proteccion sobre ellos,
no concluyendo en determinaciones univocas.

Como ejemplos actuales de la decision judicial de estos dispositivos estd una aplicacion de
Reino Unido para poder formalizar y resolver procedimientos de divorcio, penales o incluso
reclamaciones civiles en cantidades inferiores a 10.000 libras esterlinas'??. Por otro lado, el Banco
Interamericano de Desarrollo, con la ayuda de profesionales en programacion de la dispositivos
de IA, disefi6 un asistente virtual lamado PROMETEA, cuya finalidad es analizar los expedientes
recibidos por la Fiscalia sobre amparo habitacional con el que determinar una solucién juridica de
forma automatica a través de las palabras clave usadas repetitivamente en precedentes judiciales
de cada expediente mediante una inferencia probabilistica, aquellos precedentes se encuentran en
el almacenamiento de datos para una eficiente solucion. PROMETEA no se utiliza como un
sistema caracterizado por la caja negra, sino que mantiene una explicacion clara y sencilla de lo
que el usuario necesita. Ademas el dictamen juridico que resuelva serd inspeccionado por el fiscal
a cargo antes de ser firmado y enviado al Tribunal Superior de Justicia, de esta manera sigue
habiendo un factor humano'3°.

En relacién con el derecho de la tutela judicial efectiva, el articulo 24 de la CE, no solo
refleja dicha garantia, también reconoce que el individuo sea beneficiario de la defensa de sus
intereses legitimos, de la prohibicion de la indefension, de la intervencion de un juez ordinario
predeterminado por la ley y de un proceso con todas las garantias (generales, especificas y
determinadas)'®'. Sin embargo, si la IA tomase el papel de los jueces, ;se cumplirian las
mencionadas garantias? Lorenzo Pérez describe que la decision judicial debe ser un proceso
completamente humano y que este sistema sea utilizado para el auxilio o apoyo en relacionar
hechos con mayor facilidad, buscador de datos, realizacion de comparaciones, etc'3?2.

La actuacion de la inteligencia artificial sustituyendo la labor de un 6rgano jurisdiccional
para unos autores puede ser positiva, un instrumento con el que agilizar los procedimientos, ofrecer
soluciones que carecen de sesgos cognitivos, como también una menor probabilidad de cometer

128 Constitucion espafiola (BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978).

129 MARCHENA GOMEZ, M. “La irrupcion de la inteligencia artificial en el ambito jurisdiccional” Inteligencia
artificial y jurisdiccion penal, Graficas Apel SL, Gijon, 2022, p. 13.

130 ESTEVEZ, E., FILLOTTRANIL, P., LINARES LEJARRAGA, S., Prometea: Transformando la Administracién
de Justicia con herramientas de inteligencia artificial. Banco Interamericano de Desarrollo (BID). 2020. p. 22.

131 SAAVEDRA GALLO, P., OSORIO ACOSTA, E., RODRIGUEZ BAHAMONDE, R. & RIVERO SANTANA,

V., “La garantia de justicia penal” Derecho Procesal Penal: Lecciones + Practicum, EmpydeaPublishing, Espana,
2020, pp, 14-15.

132 LORENZO PEREZ, C., “Inteligencia artificial en la Administracion de Justicia: regulacion espafiola y marco
europeo ¢ internacional. Proyectos desarrollados por el Ministerio de Justicia de Espafa”, 2022, p. 13.
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decisiones erroneas. Por otro lado, otros autores consideran que la IA nunca debera sustituir al ser
humano, ya que por ejemplo en el ambito penal la valoracion de dictamenes periciales debe ir de
la mano del juez, mas altas probabilidades de algoritmos que provoquen discriminacion por razon
de sexo, raza, nacionalidad, entre otros.

Bonet Navarro describe la necesidad de asociar la justicia robdtica a una justicia sin
errores'*, en donde razone que se debe naturalizar la imperfeccion de las resoluciones judiciales
que se basan en la intuicién, como aquel margen de error que estara derivado de la TA, que ird
disminuyendo a medida en que se perfeccione los avances técnicos de los sistemas de investigacion
y enjuiciamiento'*4,

Nieva Fenoll y Belloso Martin, hacen una reflexion sobre la programacion de los
algoritmos en el momento de tomar la decision actual. Como es descrito a lo largo de los capitulos,
el sistema de IA incorpora unos algoritmos representados por un nimero de datos con los que
desarrolla una solucion, en este caso, los datos son las sentencias que durante afios se ha construido
juridicamente como jurisprudencia. La reflexion que ellos toman se basa en la fosilizacion de las
decisiones'* debido a no poder adaptar a la evolutiva jurisprudencia, y cerrandose a los cambios
sociales del futuro y a los argumentos traidos por las partes del proceso, objeto de interpretacion
juridica'3®,

Sin embargo, Susskind ofrece una postura mas alejada a la negativa del uso de la IA.
Razona acerca del acceso de las maquinas a un conjunto de datos mas grandes de los que nosotros
tengamos alcance, con respecto a los datos y experiencia del pasado, considerando que con los
propios avances técnicos de los mismos sean capaces de resolver casos mas dificiles
actualizandose aquellos datos de manera habitual'3’. Por otro lado Marchena Gomez considera que
“hacer justicia es algo distinto a constatar en términos estadisticos como se ha resuelto un
problema similar en ocasiones precedentes. De hecho, no son pocos los casos en los que la
insatisfaccion sobrevenida ante la mecdnica aplicacion de una jurisprudencia no renovada
empuja al Tribunal a un cambio de criterio que se aparta de decisiones anteriores”'*%. Reflexiona
en que al desarrollar estos dispositivos no sea con vistas a imitar la actuacion de un juez en su
razonamiento y pensamiento, sino de interrelacionar su gran capacidad para procesar datos y sus
propias capacidades computacionales con los que ofrecer soluciones aceptables en términos
juridicos'?®, debiendo ser utilizados en los casos que no requieren la auténtica necesidad de

133 MARCHENA GOMEZ, M. “Inteligencia Artificial y funcion decisoria en el ordenamiento jurisdiccional penal:

una reflexion critica acerca del entusiasmo sobrevenido por el juez-robot” Inteligencia artificial y jurisdiccion penal,
Graficas Apel SL, Gijon, 2022, p. 64.

134 BONET NAVARRO, L. “Algunas reflexiones sobre la viabilidad de la inteligencia artificial en el proceso penal”,
Revista Inmexius, Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, afio IV, n°. 40, 2020, p. 20.

135 NIEVA FENOLL, J. Inteligencia artificial y proceso judicial, Edit. Marcial Pons, 2018, p. 99.

136 BELLOSO MARTIN, N. “Inteligencia artificial en la resolucion de asuntos judiciales. Reflexiones desde el

paradigma de la justicia predictiva”, Cuadernos Digitales de Formacion, n® 3, 2021 Consejo General del Poder
Judicial, p. 17.

137 SUSSKIND, R., Tribunales online y la Justicia del futuro, Edit. La Ley, Wolters Kluwer Espaiia, 2020, pp. 333-
334.

138 MARCHENA GOMEZ, M. “Inteligencia Artificial y funcion decisoria en el ordenamiento jurisdiccional penal:

una reflexion critica acerca del entusiasmo sobrevenido por el juez-robot” Inteligencia artificial y jurisdiccion penal,
Graficas Apel SL, Gijon, 2022, pp. 71-73.

139 SUSSKIND, R., Tribunales online y la Justicia del futuro, Edit. La Ley, Wolters Kluwer Espafia, 2020, p. 332.
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interpretacion del 6rgano jurisdiccional. Por ejemplo aquellas resoluciones jurisdiccionales que
requieran ser objeto de motivacion (articulo 24.1, derecho a la tutela judicial efectiva) no podran
ser resueltas de forma automatizada en su plenitud, como pueden ser dictimenes periciales que
deben estar sujetas a la valoracion judicial del juez, no obstante IA en un futuro podria ofrecer algo
mas que lo que hoy esté enriqueciendo la tarea jurisdiccional'4,

4. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL DESDE UNA PERSPECTIVA FILOSOFICA

4.1. Ventajas e inconvenientes de la inteligencia artificial.

Actualmente se ha experimentado grandes logros y avances para la humanidad con los que
se ha podido introducir una mejora en la medicina, la ingenieria, la educacion, la comunicacion, o
la economia. Pero en el analisis de la aplicacion de la A de los diferentes sectores y elementos que
completan nuestra vida cotidiana, cabe destacar las ventajas e inconvenientes que provoca el
impacto de esta tecnologia:

En primer lugar se examinaran las ventajas de la IA, el cual es un instrumento que ha
aumentado la productividad y eficacia en diferentes sectores, por ejemplo, en el proceso de
produccion de las empresas que adquiere una mayor rapidez reduciendo los tiempos de inactividad
del trabajador, o aquellas tareas que sean peligrosas para la integridad fisica de las personas.

También, los avances que se han conseguido en ambito de la salud respecto de diagnosticos
precisos o la posibilidad de mejorar la vida de las personas con su aplicacion en los procedimientos
quirargicos, ya sea dandoles una nueva oportunidad de vivir o mejorando su calidad de vida. El
primer ejemplo estd basado en un algoritmo programado para dar un diagnostico de posibles
enfermedades mediante la realizacion de una radiografia del térax, fundamentada su programacion
con numerosas imagenes de rayos X del torax de diferentes pacientes con sus respectivos
diagnosticos, dicha herramienta es elaborada por la Universidad de Stanford, California'*!. El
segundo ejemplo es de un hombre que hace 10 afios sufrié un accidente que le provocéd una
condicién de tetraplejia producida por una lesion medular. La lesion mencionada tiene
consecuencias en la capacidad motora, poseida por cada uno de los seres humanos, de esta manera,
mediante la IA se introdujo un interfaz que conecta el cerebro con la médula espinal, con ello existe
una comunicacion transformando sus pensamientos en la accion de movimiento. La programacion
de la IA se produjo con la conexién de un conector y un ordenador que recoge los estimulos
cerebrales pertinentes a la accion motora “y los traduce en datos digitales tras una fase de
aprendizaje tanto del humano como de la maquina™!,

En el ambito educativo, la IA en las formas de aprendizaje ha supuesto el cambio en el
material y métodos de ensefianza, con atencion a las necesidades de cada alumno e incluso
ayudando al medioambiente, por ejemplo, reemplazando los libros de texto por tabletas o

140 MARCHENA GOMEZ, M. “Inteligencia Artificial y funcion decisoria en el ordenamiento jurisdiccional penal:
una reflexion critica acerca del entusiasmo sobrevenido por el juez-robot”, Inteligencia artificial y jurisdiccion penal,
Graficas Apel SL, Gijon, 2022, p. 78.

141 WOLFF, T. & YOGESHWAR, R., [DW DOCUMENTAL]. (26 de septiembre de 2019). ;De qué es capaz la
inteligencia artificial?. [ Archivo de Video]. https://www.youtube.com/watch?v=34Kz-PP_X7c.

142 «Un hombre tretrapléjico logra caminar gracias a un implante que conecta cerebro y médula”, LaSexta, 2023.
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portatiles, o acceder a clases online mediante el uso de los mencionados dispositivos para aquellos
alumnos que geograficamente no puedan acudir de forma fisica o por motivos socioecondmicos.

Por otro lado, no es correcto descartar los inconvenientes de la IA ya que nos afecta si
vulnera los derechos humanos. En primer lugar, las dificultades que estd ocasionando en los
puestos de trabajo ya que muchas de las actividades que solian hacerse a cargo de seres humanos,
actualmente son las maquinas las que las realizan. Por ejemplo, el uso de robots que hacen la labor
de un camarero en funciones como preparar la comanda o llevar los platos a la mesa
correspondiente, siendo utilizado cada vez en mas partes del mundo. En segundo lugar y como
siguiente ejemplo, es el de la empresa Amazon conocida como la lider global en el comercio
electrénico. Esta empresa ha desarrollado tiendas con alta tecnologia que cuenta con autoservicio
y su propio reconocimiento inteligente de imagenes. Dicho reconocimiento podra detectar los
productos que cogemos y volvemos a poner en las estanterias, que, a través de una aplicacion
instalada en los dispositivos conectada a la tienda va afiadiendo o eliminando los productos en un
carrito de compra online, enviando automaticamente al salir el ticket de compra. Amazon lo
denomina como Amazon Fresh, sin cajeros ni fricciones, “Just Walk Out”'43. Esta situacion
provoca una preocupacion legitima sobre el impacto de la IA en el mercado laboral y la necesaria
puesta en marcha de desarrollo de nuevos puestos de trabajo adaptados a los continuos cambios.

No sélo se plantean preocupaciones en el ambito laboral, también existen sobre la ausencia
de la ética y privacidad en el mal uso de los datos personales de los individuos, los sesgos
algoritmicos, y la discriminacién que éstos puedan aportar, ademas de la falta de seguridad y
utilizacion mal intencionada de las vulneraciones que puedan atentar en sus sistemas, provocando
desafios de ciberseguridad. Se considerard también otro inconveniente la responsabilidad no
regulada de forma correcta, por ejemplo, ante casos de decisiones automatizadas errdneas o
dafosas, y que plantean dilemas morales e interrogantes éticos. Por tanto estos actos son
deducibles de desconfianza en los sistemas de IA y los consecuentes resultados negativos en la
sociedad y en el individuo en su esfera personal.

4.2. Aspectos éticos y morales de la inteligencia artificial

Es preciso definir los conceptos de la ética y la moral para hacer una correcta comprension
de su implantacion en el contexto de la IA. La ética es el estudio o analisis aplicado en la reflexion
que se basa la moral. La moral no puede clasificarse en un tnico modelo, ya que consiste en el
desarrollo personal de la persona, en el cual influye la sociedad, la cultura, el tiempo en el que se
experimenta y los usos sociales de forma universal. Para su comprension mas detenida, Ara Pinilla
los divide en moral individual, que confiere el comportamiento de una persona sobre qué es lo
correcto a través de unas convicciones personales resultado de las experiencias en su vida social.
Moral social, el conjunto de reglas que revelan los modelos de comportamiento establecidos en
una sociedad determinada que se ajustan a la idea de bien colectivo. También la moral universal,
siendo dificil precisar una moral en comin que englobe a cada una de las personas ante por
ejemplo la existencia de un gran numero de culturas, pero podria ajustarse a aquellas reglas o leyes
que la mayoria de los individuos acepta y sigue'#,.

143 WOLFF, T. & YOGESHWAR, R., [DW DOCUMENTAL]. (26 de septiembre de 2019). ;De qué es capaz la
inteligencia artificial?. [ Archivo de Video]. https://www.youtube.com/watch?v=34Kz-PP_X7c.
144 ARA PINILLA, L, Introduccién a la Teoria del Derecho, 2006, p. 138.
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Como es anteriormente mencionado, la ética hace un analisis de los principios y reglas
objeto de una realidad social, haciendo de ello una reflexion racional o valorativa. No obstante
bajo el punto de vista de la filosofia juridica, se encuentra la ética dentro de las ciencias normativas
que tiene como finalidad verificar en qué medida las normas juridicas se ajustan o no a los valores
morales!®. Para relacionarlo con la IA se escogera la estructura utilizada para el estudio del acto
moral, que se identifica como aquella actuacion realizada por un sujeto de manera voluntaria que
es valorada bajo las normas morales previamente aceptadas por una colectividad y libremente

aceptadas por la persona

146

1. Motivo o fin. Los motivos por los que se ha desarrollado rapidamente la IA han sido porque
nos proporciona facilidades y resoluciones en nuestra vida cotidiana, como la
automatizacion de tareas rutinarias o peligrosas, la mayor precision y fiabilidad, el
desarrollo de nuestras oportunidades de negocios y el aumento de eficacia y productividad.

2. La intencién con la que es realizada. Siguiendo los motivos por los que se utiliza la A,
esta dotara de una agilizacion de tareas, optimizacion de procesos de produccion o de tomar
decisiones con menor margen de error que las que podria dar un ser humano.

3. Las circunstancias y medios para su obtencion.

Se buscara definir la resolucion de un problema ante las necesidades que el usuario
tenga, ademas de determinar como el sistema hara efectiva su solucion.

Se llevara a cabo una recopilacion de datos con el que el sistema aprendera y tomara
decisiones de forma auténoma, ya sea con datos existentes u otros recopilados
mediante dispositivos.

El desarrollo de algoritmos, tras la recopilacién de datos necesarios para el
resultado que se pretende desarrollar sera utilizado aquel algoritmo adecuado para
resolver el problema, atendiendo a su naturaleza y datos disponibles.

El entrenamiento del modelo de IA creado, con el que ajuste y evaliie su propio
rendimiento a través de métricas o patrones.

La actualizacion y mantenimiento del sistema, que implica la actualizacion del
modelo con nuevos datos, continua correccion de errores, adaptacion a los
requisitos del usuario, etc.

1. Obtencion del fin. En este caso el juicio de lo que es correcto bajo la moral del individuo
y estudio de la ética sobre el mismo es difuso. Es considerado por muchos un instrumento
que puede derivar al incumplimiento de derechos fundamentales y a desventajas sociales
que lo conducen a una perspectiva negativa y pensamiento de que su uso no es correcto.
Su estudio o andlisis se hard sobre las consecuencias que acarrea tanto de manera
beneficiosa como desventajosa y determinara lo que se debera o no hacer.

145 DE LA FUENTE RODRIGUEZ, J. & BUENO OVILLA, T.F. “Nociones Generales de la Deontologia Juridica”,

Etica profesional
146 Tbidem, p. 19.

del jurista, Tirant lo Blanch, Ciudad de México, 2021, pp. 16-17.
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2. Consecuencias de la accién. Con la obtencion del fin, por ejemplo, en el uso de
procedimientos selectivos en la IA, puede vulnerar el derecho a la no discriminacién como
consecuencia del sesgo introducido en el algoritmo. Si se requiere que esto no ocurra
debera programarse de manera objetiva y con datos que representen una total transparencia
para su uso. Otras de las consecuencias pueden ser la intromision en la intimidad,
privacidad y seguridad de los usuarios, provocando en las personas grandes inseguridades
y desconfianza para quien los utilice, por ello es necesario concretas normativas para cada
uno de los ambitos.

En resumen los seres humanos deberian usar la IA como un medio que les beneficie pero
que no les entorpezca ninglin aspecto de su vida, ya que si esos desafios éticos y morales no son
subsanados otorgando seguridad juridica; transparencia; valores éticos; bienestar humano;
responsabilidad; respeto de los derechos humanos y fundamentales, nunca le sera otorgada una
perspectiva positiva que poder adoptar en la tecnologia de manera justa, sostenible y responsable.

La Comision Europea publicé un Informe sobre la inteligencia artificial en la era digital
(2020/2266(INT)), desarrollando que en el uso de la IA debe haber una base de los valores
fundamentales europeos, incluyendo principios de transparencia, explicabilidad, equidad,
rendicion de cuentas, responsabilidad y fiabilidad'*’. Para su correcta implementacion debe ser
considerado el deber de centrarse en el ser humano para complementarse en ¢l y proporcionarle
unos beneficios para su bienestar, incluyendo ofrecer sostenibilidad como instrumento auxiliar
como para intervenciones o asistencia sanitaria. De esta manera, aumentara el grado de confianza
de los ciudadanos si se pone en practica los principios y requisitos éticos en la totalidad de &mbitos
de aplicacion de la TA.

Actualmente existen algunos casos que pueden ser ejemplo de la necesidad de establecer
principios €ticos en los sistemas de la IA, uno de ellos es el caso de Facebook una red social que
utilizé un algoritmo viciado de sesgos que culminé la vulneracion de los derechos humanos, al
ofrecer unos anuncios de vivienda y empleos dirigidos a los usuarios en funcion de su raza, género
y religion. Fue demandada por Estados Unidos ya que esta red social permitié dirigir los anuncios
para que diesen ese tipo de servicio, de forma desigualitaria. Otro caso es del reconocimiento facial
de la empresa Clearview AI que se encargaba de cotejar imagenes de busqueda con numerosas
imagenes extraidas de las redes sociales, provocando lo que muchos criticaron como una violacion
de la privacidad de las personas'*®. En contrastacion del caso de Clearview Al, se encuentra la
campana de igualdad lanzada por el Ministerio de Igualdad espafiol en el ano 2022, donde se
reivindicaba la diversidad de cuerpos para evitar los estereotipos y la violencia estética. Lo que
ocurrid fue que una de las modelos que se refleja en la imagen de la campaiia se quejo debido a
que su imagen fue utilizada sin su permiso.

4.3. La responsabilidad juridica derivada de la aplicacion de la inteligencia artificial

Se hace referencia a la responsabilidad juridica cuando un sujeto por la accién u omision
de un hecho juridico provoca un dafio sobre una persona fisica o juridica, o un bien, transgrediendo
la prohibicion o mandato de la norma juridica. Existen tres tipos de responsabilidad juridica, penal,
administrativa y civil. En el nacimiento de la responsabilidad juridica existen cuestiones que la

147 Informe sobre la inteligencia artificial en la era digital (2020/2266(INT)).

148 HASKINS, C., “La tecnologia de reconocimiento facial conlleva implicaciones éticas negativas y viola los
derechos humanos, dicen expertos”, Revista Business Insider México, 2021.
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responsabilidad penal y administrativa comparten, como la figura sancionadora con forma de
“pago”!¥’, impuesta a quien ha ocasionado el dafio, a través de un castigo o retribucion. Por otro
lado se ven sujetos al principio de legalidad (articulo 25 CE y LRIJSP, 40/2015) en el que nadie
puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segiin la legislacion vigente en aquel
momento'>°, También coinciden en las garantias del proceso, aunque con distinto alcance, son
consagradas bajo el limite de la potestad punitiva del Estado siendo una de ellas la prueba de los
hechos, integrada en el derecho la presuncion de inocencia.

Mientras tanto, la responsabilidad civil representa la obligacion de indemnizar los dafios y
perjuicios ocasionados por quien es responsable de un dafio, restituyendo aquello que se ha danado
en el estado en el que se encontraba con anterioridad al suceso o compensando su valor. Hay dos
tipos de responsabilidad, la contractual y la extracontractual, sus obligaciones se encuentran
reconocidas por el articulo 1089 del Codigo Civil. La responsabilidad contractual se basa en el
incumplimiento ocasionado a las obligaciones acordadas en un contrato, destacar que contienen
fuerza de ley una vez perfeccionado el mismo (articulo 1091 Codigo Civil), y la responsabilidad
extracontractual se trata de reparar un dafio ocasionado por un acto ilicito o negligente, al margen
de cualquier vinculo contractual.

Ante la inseguridad de lo que la IA podria ocasionar en nuestra sociedad no se puede
afirmar que definitivamente genere riesgos, por lo que se debe tomar las precauciones o
prevenciones necesarias sobre la responsabilidad juridica de estos sistemas, evitando un desarrollo
descontrolado de su programacion y que incluya un control normativo. Entre los ambitos de
nuestra vida cotidiana en los que pueden afectar los riesgos hallados en ellos pueden ser, en el
empleo, la proteccion de datos, la igualdad, la discriminacion, la seguridad, el medio ambiente, y
el algoritmo utilizado para tomar las decisiones.

En este ultimo ambito, ;quién o en qué recaera la responsabilidad juridica por los dafios
ocasionados sobre personas o bienes? Quienes se encargan del desarrollo de un aparato de A, son
sus programadores, pero no so6lo ellos se encuentran ligados a una posible responsabilidad, también
estan los sujetos que se constituyen como fabricante de la maquina, usuario, propietario u operador.
Sin embargo, para el desarrollo que desenvuelve su razonamiento y actuaciones es necesaria la
integracion de dos sistemas, el hardware y el software. Estamos sumergidos en la reivindicacion
de un derecho de los robots sujetos a las dificultades y singularidad de actuacion de estos, debiendo
alimentarse de nociones capaces de hacer frente a desafios disruptivos que todavia hoy no podemos
imaginar’>!,

Ante esta circunstancia la Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017,
con recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas de Derecho civil sobre robotica
(2015/2103 (INL), propuso dotar a los robots de personalidad juridica o electronica para reparar

1499 GARCIA AMADO, J.A., “Responsabilidad juridica”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, Lebn, 2012,
p. 126.

150 Constitucion espafiola (BOE niim.311, de 29 de diciembre de 1978).

IS MARCHENA GOMEZ, M., “Responsabilidad-personalidad roboética”, Inteligencia artificial y jurisdiccion penal,
Graficas APEL SL, Gijon, 2022, p. 81.
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los dafios que puedan causar y para aquellos supuestos en que tomen decisiones de forma autonoma
o cuando interactiien con terceros de forma independiente!>2.

El apartado de responsabilidad, en su respectivo nimero 59 de la resolucion tiene como
peticion a la Comision de realizar una evaluacion de impacto de su futuro instrumento legislativo
que explore, analice y considere las implicaciones de todas las posibles soluciones juridicas,
dividiéndose en:

A. Implantar un régimen de seguro obligatorio en los casos que sea oportuno y necesario para
categorias especificas de robots, similar al existente para los automdviles, en donde los
fabricantes o los propietarios de robots estarian obligados a suscribir un contrato de seguro
por los posibles dafios y perjuicios causados por sus robots.

B. Implantar un fondo de compensacion que no solo garantice la reparacion de los dafos o
perjuicios causados por un robot ante la ausencia de seguro;

C. Permitir al fabricante, al programador, al propietario o al usuario beneficiarse de un
régimen de responsabilidad limitada si contribuyen a un fondo de compensacion o bien si
suscriben conjuntamente un seguro que garantice la compensacion de dafios o perjuicios
causados por un robot;

D. Decidir si conviene crear un fondo general para todos los robots autonomos inteligentes o
crear un fondo individual para cada categoria de robot, asi como la eleccion entre un canon
unico al introducir el robot en el mercado o pagos periddicos durante la vida del robot;

E. Crear un nimero de matricula individual que figure en un registro especifico de la Unién
que asegura la asociacion entre el robot y el fondo del que depende y que permita que
cualquier persona que interactiie con el robot esté al corriente de la naturaleza de fondo,
los limites de su responsabilidad en caso de dafios materiales, los nombres y las funciones
de los participantes y otros datos pertinentes;

F. Crear alargo plazo una personalidad juridica especifica para los robots, de forma que como
minimo los robots auténomos mdas complejos puedan ser considerados personas
electronicas responsables de reparar los dafos que puedan causar, y posiblemente aplicar
la personalidad electronica a aquellos supuestos en los que los robots tomes decisiones
autonomas inteligentes o interactien con terceros de forma independiente.

Se estaria dando un paso a la humanizacién de los robots al dotarlos de personalidad
juridica, lo que constituira la titularidad de derechos y obligaciones, cuestiones que pertenecen al
ser humano siendo aquellos quienes les dirigen. No obstante, puede ser un problema en el momento
de que origine dafios en gran medida y de mucho coste en consecuencia del sesgo algoritmico o
de su descontrolada programacion.

Para afrontar esta situacion seria conveniente atribuirles la categoria de cosas estando mas
acorde a sus rasgos definidores, cuya responsabilidad quede ligada a los sujetos que tengan su
titularidad. Y ofrecer una solucion frente a las lagunas encontradas en la determinacion del sujeto
al que debe exigirse la responsabilidad en el ambito de los dafios que provoque la IA, la

152 Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones destinadas a la Comision
sobre normas de Derecho civil sobre robdtica (2015/2103 (INL).
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fundamentacion o la naturaleza del mismo, mediante los Principios de Derecho Europeo de la
Responsabilidad Civil'>3,

5. CONCLUSION

La Inteligencia Artificial es un sistema en el que no cabe un unico concepto definitorio,
pero presenta ciertas caracteristicas con las que poder conceptualizar, pues es una herramienta que
cada vez estd mas actualizada y por consiguiente logra llegar a cada uno de los sectores que
engloba nuestra vida diaria. Es capaz de desarrollar una autonomia a través de su programacion
configurada de numerosos datos que proporcionen el resultado buscado y ,a raiz de ello, realizar
tareas equiparadas al ser humano, pero con mayor precisiéon y menor margen de error, y también
un aprendizaje automatico, mejorando asi su rendimiento. Sobre las consecuencias negativas que
puedan provocar los actos desde su autonomia para tomar las decisiones debe exigirse una
responsabilidad juridica y definir qué sujetos son los responsables de los hechos, que, tomando
como reflexion de la peticion del Parlamento Europeo a la Comision en la Resolucion de 16 de
febrero de 2017 sobre otorgar personalidad juridica a la TA, esta responsabilidad debe imputarse
sobre quienes tengan su titularidad con lo que afianzar de seguridad juridica a los ciudadanos.

Actualmente, con la rapida evolucion de la tecnologia es considerada entre muchos autores
el detonante de la Cuarta Revolucion Industrial, basada en la Era de la Informacion por el complejo
desarrollo de las tecnologias y las comunicaciones entre los seres humanos como una
transformacion global. No obstante, las actividades realizadas por estos sistemas deben verse
limitados por normativas adaptadas a este campo y que ademas ante cualquier dafio ocasionado
sobre las personas o los bienes, recaiga responsabilidad juridica. Con el objetivo de dar un
comienzo en su regulacion, el Parlamento Europeo publico la Resolucion del Parlamento Europeo
de 16 de febrero de 2017, en el que propone unas normas de Derecho Civil sobre la responsabilidad
y principios éticos a aplicar conforme al estado de evolucion de la IA y la robdtica; la Resolucion
de 12 de febrero de 2019, sobre una politica industrial global europea en materia de inteligencia
artificial y robotica; la Propuesta de 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.

Sin embargo, las actuaciones también pueden perjudicar a los derechos humanos los cuales
se dotan de ser intrinsecos, universales, irrenunciables, indivisibles, inalienables e
imprescriptibles, contribuyendo como su referente fundamental, la dignidad humana, con la que
se alcanza la autorrealizacion de cada persona y la garantia de no ser objeto de ofensas. Por ello,
ante el impacto que esta teniendo la tecnologia sobre el Derecho y los derechos humanos, estos se
ven en una situacion precaria en la que se tendra que disefiar una nueva normativa adaptada a la
Sociedad de la Informacion'>*.

La Cuarta Revolucion Industrial no es el tnico evento historico que podra verse reflejado
en nuestros tiempos, también se ha reflexionado sobre la cuarta generacion de los derechos
humanos tras el progreso de los instrumentos internacionales de las tecnologias de la informacion
y de las comunicaciones. Generacion que nos ofrece derechos como acceder y emplear las

133 MARCHENA GOMEZ, M., “Responsabilidad-personalidad roboética”, Inteligencia artificial y jurisdiccion penal,
Graficas APEL SL, Gijon, 2022, pp. 84-85.

134 PEREZ LUNO, A. “El impacto tecnologico en el Derecho y en los Derechos Humanos: Un nuevo marco
disciplinar”, Nuevas tecnologias y derechos humanos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014 p. 17.
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tecnologias de la informacién y comunicacion, o el derecho a formarse de las nuevas tecnologias,
pero con un uso inadecuado de las mismas muchos derechos pueden verse vulnerados.

Por ejemplo, el derecho a la no discriminacion ha sido vulnerado hoy en dia por sistemas
empleados en empresas que programan la A a su servicio con la poca consciencia, de que, su
funcionamiento no esté¢ viciado de sesgos algoritmicos que provoquen que sistemas de
reconocimientos faciales discriminen por el sexo u origen racial desencadenado asi problemas
éticos o repercusiones negativas. Otro ejemplo es la proteccion de los datos personales cuya
vulneracion supone la indefension frente a nuestra intimidad y privacidad, por ello para su correcta
proteccion deben estar asegurados por normativas como el Reglamento General de Proteccion de
datos del Parlamento Europeo y del Consejo, de transparencia evitando los sistemas opacos,
diversidad en el desarrollo y disefio y ser los propios individuos quienes controlen y permitan la
utilizacion de sus datos por terceros.

Otro ambito importante que destacar en la aplicacion de la IA son las decisiones judiciales
tomadas por el mismo en procedimientos judiciales que afectan al derecho de la tutela judicial
efectiva. Es constitucionalmente protegido para que los Jueces y Tribunales sean quienes resuelvan
estos procesos, en donde las personas son beneficiarios de la defensa de los intereses legitimos o
a un proceso con todas las garantias, pero no hay exactitud de que la IA puede realizar una labor
que requiere la conciencia humana y de que pueda respetar las mencionadas garantias. Que un
sistema como la IA tome el papel de un juez debera ir ligado de interrelacionar su gran capacidad
para procesar datos y sus propias capacidades computacionales con los que ofrecer soluciones
aceptables en términos juridicos'>®, debiendo ser utilizados en los casos que no requieran la
interpretacion del 6rgano jurisdiccional.

La IA aborda implicaciones éticas y morales considerables que deben plantearse de manera
integral. Poniendo en marcha el desarrollo y uso de la IA de una manera responsable y siguiendo
los principios éticos, garantizando la transparencia, equidad, privacidad y dotar de importancia el
impacto economico-social. Para poder aprovechar el potencial de este sistema los desafios tendran
que ser afrontados de forma reflexiva y ética para conseguir el verdadero beneficio que puede
aportar a la humanidad.
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LA VULNERACION DE LA DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA Y LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES EN ESPANA DURANTE EL ESTADO DE ALARMA

Julia Gutiérrez Cabrera
Universidad de Las Palmas de Gran Canaria

Resumen: El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo principal el estudio tanto en el
marco constitucional, como su regulacion en distintas normativas de la vulneracion de la dignidad
de la persona humana y de los derechos fundamentales durante el estado de alarma en Espana,
declarado el 14 de marzo del 2020 mediante la promulgacion del Real Decreto 463/2020, como
gestion para poder hacer frente a la crisis sanitaria que estaba aconteciendo en el pais debido a la
pandemia mundial provocada por el Covid-19. Asimismo, se analizan las diferencias del estado de
alarma con el estado de excepcion y sitio, asi como también las consecuencias del estado de alarma
y sus prorrogas a nivel juridico. Por tltimo, se hace una distincion entre limitacion, suspension y
prohibicidn, asi como también se analiza la afectacion que han provocado las restricciones y las
posibles limitaciones en los derechos fundamentales recogidos en nuestra Constitucion.

Palabras clave: Estado de alarma, dignidad humana, Derechos Fundamentales, Derechos
Humanos, crisis sanitaria.

Abstract: The main objective of this research work is the study both in the constitutional
framework, and its regulation in different regulations of the violation of the dignity of the human
person and fundamental rights during the state of alarm in Spain, declared on March 14, 2020
through the promulgation of Royal Decree 463/2020, as management to be able to face the health
crisis that was happening in the country due to the global pandemic caused by Covid-19. Likewise,
the differences between the state of alarm and the state of emergency and siege are analysed, as
well as the consequences of the state of alarm and its extensions at the legal level. Finally, a
distinction is made between limitation, suspension and prohibition, as well as the affectation
caused by the restrictions and possible limitations on the fundamental rights contained in our
Constitution.

Keywords: State of alarm, human dignity, Fundamental Rights, Human Rights, health crisis.

SUMARIO. 1. Introduccion. 2. La dignidad humana como base de los derechos humanos y los
derechos fundamentales. 2.1 Concepto de dignidad de la persona humana. 2.2 Regulacion de la
dignidad de la persona humana en la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos. 2.3
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1. INTRODUCCION

Tras la crisis sanitaria debido a lo que conocemos como Covid-19 que acontecid no solo en
Espaiia si no a nivel mundial y tras la declaracién de la OMS de pandemia mundial, los gobiernos
de los diferentes paises tuvieron que adoptar ciertas medidas para poder frenar el nimero de
contagios y fallecidos y asi hacer frente a la situacion que estaba ocurriendo.

En Espafia, tras la declaracion de la OMS de emergencia sanitaria, el Gobierno adopt6 un
estado de alarma mediante Real Decreto 463/2020 del 14 de marzo del 2020, en el cual se
establecieron las medidas para frenar esa crisis sanitaria con su correcta aplicacion, sin contar que
algunas de ellas pudiesen vulnerar algtin precepto constitucional de los derechos fundamentales y,
a su vez, afectando a la dignidad humana.

En la primera parte de este trabajo se hace un estudio del concepto de dignidad de la persona
humana, el cual es considerado como un valor que le pertenece a todo ser humano, por el simple
hecho de serlo. Asimismo, ponemos en contexto ese concepto desde los antiguos filésofos hasta la
actualidad, reflexionando las diferentes definiciones que le han ido dando a lo largo del tiempo,
como también el valor que tiene. Por otro lado, comentamos el concepto de dignidad humana en
su regulacion en la Constitucion y en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

La segunda parte del trabajo hace alusion al concepto de derechos humanos y derechos
fundamentales, destacando sus similitudes, asi como los limites que tienen cada uno de ellos y su
regulacion tanto en la Constitucion como en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

La tercera parte del trabajo analizara el Titulo V de la Constitucion espanola, llamado “De
las relaciones entre el Gobierno y las Cortes Generales” concretamente el articulo 116, donde se
establece el concepto de estado de alarma y sus diferencias juridicas con el estado de excepcion y
sitio. Asimismo, recurriremos a la Ley Organica de los Estados de Alarma, Excepcion y Sitio
donde también se ha hecho una pequefia aclaracion de como y cudndo deben ser declarados y en
qué condiciones para que ningin derecho fundamental se vea afectado.

En la misma linea de este capitulo, se abordara de la suspension de ciertos derechos
fundamentales durante el estado de alarma en Espafia, como ocurrié con el derecho a la salud, el
derecho a la libertad de circulacidon, que haciendo hincapié en éste, fue el que mas medidas
restrictiva sufrio. También se hara referencia al derecho sobre la inviolabilidad del domicilio, al
derecho a la educacion, al derecho de manifestacion y reunion y, por ultimo, al derecho a la libertad
de culto.

En definitiva, con este trabajo se pretende llevar a cabo un pequefio analisis sobre las
medidas adoptadas por el Gobierno como consecuencia de la crisis sanitaria provocada por el
Covid-19, asi como también sobre la legalidad juridica de las mismas y el mecanismo para llevarlas
a la practica, ya que ha habido bastantes controversias acerca de la constitucionalidad de estas
medidas debido a la vulneracion de los derechos fundamentales, asi como también de la dignidad
humana, entrando esta parte dentro de las conclusiones finales.
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2. LA DIGNIDAD HUMANA COMO BASE DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Concepto de dignidad de la persona humana

El concepto de dignidad humana alude a un valor intrinseco y absoluto de la persona siendo
el fundamento de los derechos humanos. Por tanto, su respeto y tutela en las relaciones sociales
paso a considerarse primero como un deber moral y posteriormente como un deber juridico.

Etimoldgicamente proviene del latin, del vocablo dignitas, que ademas deriva de dignus,
cuyo significado hace referencia a valioso, con honor o merecedor. En el Diccionario de la Lengua
Espafiola, podemos encontrar diferentes acepciones, entre ellas “calidad de digno”, “cargo o
empleo honorifico y de autoridad”. Dicho esto, existe un modelo clasico de dignidad ambientado
en la antigiiedad cuyas caracteristicas son la naturaleza humana y el modo correcto para usarlas
con el fin de desarrollar unos ideales morales y virtudes sociopoliticas. El concepto de dignidad se
le designaba a aquellas personas que merecian un estatus, pasando a convertirse en personas dignas
por una posicion privilegiada en la sociedad o de autoridad. Con lo cual, la dignidad era una
caracteristica atribuida de manera externa para aquellos individuos con un comportamiento acorde
con el reconocimiento o aprecio social, cuya conducta tenia que ser al mismo tiempo, virtuosa'>S.

Para Platon, uno de los autores mas importantes en la filosofia clasica, el ser humano posee
una fuerza inherente para estimular sus facultades y ejercer sus mas altas capacidades. En realidad,
en el alma de cada uno, existen el poder de aprender y el 6rgano para ello'®’. Con esto, se busca
asemejarse a lo divino mediante la naturaleza humana, primero, celebrandose una dignidad propia
de la naturaleza humana y, segundo, el ser humano se tiene que actualizar y desarrollar para poder
cumplir esas funciones en la sociedad!>®,

Por otro lado, nos encontramos a Aristdteles que, en la misma linea que Platon, sefiala en su
libro titulado Del alma'>®, la especificidad del ser humano, dandole importancia a la racionalidad
como la expresion de su origen divino siendo este dotado de capacidad de lenguaje, a diferencia
de los otros animales, en el sentido moral del bien y del mal, de lo justo y de lo injusto'®’.

Tanto Platén como Aristételes defendian los modos de existencia necesarios y legitimos para
la consolidacion de la comunidad politica, pero no realizaban esas construcciones de la naturaleza
humana a partir de valores inherentes u otros que ayudasen a modificar y a reestructurar la polis.

Dentro de la concepcion juridica se postula dentro de la corriente iusnaturalista, donde se
garantiza que todos los seres humanos nacen libres e iguales, y que por el solo hecho de tener esa
condicién nacen dotados de dignidad. El Estado tiene el deber de proteger a los individuos para
que no se vulnere su dignidad, brindandoles asi respeto, reconocimiento y proteccion a sus
derechos humanos'®!.

156 TAPIA TORRES, Jorge, “La dignidad humana, parte esencial de los derechos sociales”, Revista Derechos
Fundamentales a debate, n°. 2, 2016, p. 69.

157 PLATON, Republica (518c). Didlogos (IV), trad. C. Eggers Lan, Madrid, Gredos, 1997, p. 343.

158 PLATON, Timeo (90a-b). Didlogos (V1), trad. M.A. Duran & F. Lisi, Madrid, Gredos, 1997, p. 258.

159 ARISTOTELES, Del alma, trad. T. Calvo Martinez, Madrid, Gredos, 1994, p. 155.

160 ARISTOTELES, Etica Nicomdquea. Etica Eudemia, trad. J. Palli Bonet, Madrid, Gredos, 1995, pp. 281-397.
161 TAPIA TORRES, Jorge, “La dignidad humana, parte esencial de los derechos sociales”. Revista Derechos
Fundamentales a debate, n°. 2, 2016, pp. 71-72.
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La dignidad humana es la base axioldgica'®® de los derechos humanos y posee una
legitimacion ética encausada y dirigida necesariamente hacia los seres sociales. Se suele definir de
dos formas que se complementan, en primer lugar, como el valor de todos los seres humanos,
siendo este inherente y absoluto a todo ser humano y, en segundo lugar, como principio de los
derechos fundamentales, teniendo su razén de ser y justificacion en la proteccion y el desarrollo
de esta.

Ambas dimensiones propician un entendimiento claro que de una forma u otra la dignidad
es una atribucion de valor intrinseco a cada individuo, sin la dependencia de una conducta para su
adquisicion y sin la justificacion de esa consolidacion para el desarrollo de los derechos
fundamentales.

Para entender estas posturas se hara alusion a varios autores. Segin Gregorio Peces-Barba,
la dignidad humana “es el fundamento de la ética publica de la modernidad, como un prius de los
valores politicos y juridicos y de los principios que derivan de esos valores”!%. En consecuencia,
esos valores de seguridad, libertad, igualdad y solidaridad tendrian como fin la proteccion y el
desarrollo de la dignidad humana.

Hay que mencionar, ademas, la postura del profesor Javier Ansuategui, pues para €l, el
concepto de dignidad aparece como la “referencia axioldgica basica de los derechos, la dimension
moral que les da sentido”'®*, con esto se refiere a que es la razon de ser de los derechos que
consistirian en la defensa y desarrollo de estos.

En palabras del profesor Ernesto Garzon Valdés, la dignidad humana la define como un
concepto adscriptivo, pues expresa una evaluacion positiva de tipo moral'®. Predicar la
humanidad de un individuo implica en si predicar su dignidad; asimismo establece que “adscribirle
dignidad al ser humano es algo asi como colocarle una etiqueta de valor no negociable,
irrenunciable, eliminable e inviolable” confiriéndole al ser humano un estatus de moral
privilegiado.

En este sentido, el autor afirma que “la dimension social de la dignidad humana es el punto
de partida para toda reflexion acerca de las reglas de convivencia humana que pretendan tener una
justificacién moral!%6,

En definitiva, los modelos clasicos de dignidad tenian como finalidad que el individuo
tuviese que conquistar y conservar ese valor adquirido como un deber moral; sin embargo, en los
modelos actuales, es un valor inherente y absoluto de todo ser humano.

De igual modo, los conceptos y fundamentos de la dignidad de la persona humana deben
buscarse en el derecho canonico. En palabras del profesor Rubén Miranda Gongalves, de acuerdo

162 La axiologia es una rama de a filosofia que estudia los valores. Procede del francés axiologie.

163 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, “La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho”, Cuadernos
“Bartolomé de las Casas”, Madrid, Dykinson, 2003.

164 ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, Derechos fundamentales y dignidad humana, “Papeles el tiempo de los
derechos”, n°. 10, 2011, Madrid, Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”, UC3M, p. 3.

165 GARZON VALDES, Ernesto, Tolerancia, dignidad y democracia, Universidad Inca Garcilaso de la Vega, Lima,
Nuevos Tiempos, 2006, p. 260.

166 GARZON VALDES, Ernesto, El cardcter adscriptivo del concepto de dignidad humana. Conferencia
pronunciada el 05.10.06 en la Fundacion Juan March. Ciclo IX: Seminario de Filosofia “La dignidad humana”.
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con Santo Tomdas de Aquino, las facultades del alma, inteligencia y voluntad son la base de la
libertad humana que es el fundamento de la dignidad'®’.

En relacion con lo anterior, varios filosofos entre los que destaca Immanuel Kant!%® hace
una distincidon con respecto a personas y a cosas, afirmando que las primeras gozan de dignidad,
por lo que son un fin en si mismo, mientras que las segundas sirven como medio para alcanzar
otros fines, basandola, asi como la esencia de la persona siendo esta inherente a la misma.

Asi mismo, en la misma linea utilitarista encontramos a Peter Héberle que, a diferencia de
Kant, sefiala que la dignidad no es un concepto con un contenido absoluto'®, sino que es mas bien
un concepto juridico indeterminado.

Actualmente la doctrina mayoritaria sigue este concepto utilitarista coincidiendo con la
postura de Kant. Dicho lo anterior nos encontramos a Antonio Millan que sostiene que “es un
rango, una categoria que no tienen los seres irracionales. Esta prestancia o superioridad del ser
humano sobre los que carecer de razon es lo que se llama dignidad de la persona humana”!"°,

Se trata de un valor inviolable, inherente e intangible de la persona, considerada como
derecho fundamental en varios ordenamientos juridicos. Como apunta Nipperdey, “un valor
intrinseco e independiente, lo esencial, la naturaleza del hombre por antonomasia™'’!.

Para concluir, segun Diirig, la dignidad es “un valor propio siempre presente, como algo
perenne e irrenunciable, y que todo hombre es hombre en virtud de su espiritu, el cual le distingue
de la naturaleza impersonal y le hace capaz de sus propias decisiones, de ser consciente de si
mismo y de determinarse y formarse con respecto al entorno”!”2.

2. Regulacion de la dignidad de la persona humana en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos

Los setenta y cuatro afios de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos!”?, nos
ofrecen una ocasion privilegiada para reflexionar sobre un documento que ha sido declarado como
“una de las expresiones mas altas de la conciencia humana de nuestros tiempos™!7# y “un verdadero
hito en el camino del progreso mundial de la humanidad™'’>.

El motivo de dos guerras mundiales produjo un gran sufrimiento para la poblacion llevando
asi a que las naciones creasen una organizacion internacional que remplazara a la Sociedad de
Naciones, con el fin de promover al interior de los paises y a las relaciones internacionales, un

167 MIRANDA GONCALVES, Rubén, “La proteccion de la dignidad de la persona humana en el contexto de la
pandemia del Covid-19 7, Justica do dereito, v. 34, n°. 2, 2020, pp. 148-172.

168 KANT, Immanuel, “Fundamentos de la metafisica de las costumbres ”, Fundamentos de la metafisica de las
costumbres, Madrid, 192, pp. 47-48.

169 VON MUNCH, Ingo, “La dignidad del hombre en el derecho constitucional”, Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, aio 2, n°. 5, 1982, pp. 9-34.

170 MILLAN PUELLES, Antonio, Persona humana y justicia social, Madrid, Rialp, 1973, p. 15.

7L NIPPERDEY, Hans Carl, Dignidad humana. En: Die Grundrechte. Manual de teoria y practica de los derechos
fundamentales, Vol. II, Neumann, Nipperdey & Scheuner, editores, Berlin, Duncker & Humblot, 1954.

172 DURIG, Giinter, Comentario a la Ley Fundamental, art. 1, En, Grundgesetz Kommentar, Maunz, Diirig, Herzog
(directores), Munich, C. H. Beck, 1976, notan®2 y 11.

173 PACHECO-ZERGA, Luz, “La Dignidad Humana en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos”, La
Dignidad Humana en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 2008, pp. 3—19.

174 JUAN PABLO 11, Discurso a las Naciones Unidas (2.X.1979), p. 7.

175 JUAN PABLO 11, Discurso a las Naciones Unidas (5.X.1995), p. 2.
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profundo respecto a la dignidad humana, como también a los derechos fundamentales, a la
igualdad fundamental de todos los seres humanos y al valor de la persona humana'7®,

Por esta razon, la Comision de Derechos Humanos designada en 1948 por este nuevo
organismo, prepar6 una serie de derechos derivados de la dignidad humana que, por su especial
naturaleza, siendo estos indivisibles e interdependientes, asi como anteriores al Estado, debian ser
correctamente interpretados por la comunidad internacional para alcanzar los objetivos de
convivencia pacifica y desarrollo humano!”’.

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo el catalogo
que ademas de incorporar los derechos civiles y politicos, contenia los derechos econdémicos y
culturales. Desde aquel entonces, ese documento pasaria a ser un “ideal comun por el que todos
los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las instituciones,
inspirandose constantemente en ella, promuevan, mediante la ensefianza y la educacion, el respeto
a estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e
internacional, su reconocimiento y aplicacion universales y efectos, tanto entre los pueblos de los
Estados miembros, como entre los de los territorios colocados bajo su jurisdiccion™!’8,

La Declaracion identificé el fundamento “dignatario” de los derechos fundamentales!” y, en
ese momento, los paises occidentales fueron incluyendo el concepto de dignidad como fundamento
de los derechos y en sus respectivas Constituciones, como ya habian sido aprobados en ese
documento!®?. En nuestro pais, la defensa de la persona humana y como el respecto de su dignidad,
son las bases que estructuran el orden juridico tanto al nivel normativo como al nivel de
jurisprudencia.

Si bien la dignidad humana ha dejado de tener un sentido univoco en los ultimos afios,
mientras unos defienden que, bajo el argumento de la dignidad, la eutanasia, la equiparacion de
derechos de las uniones homosexuales con las del matrimonio heterosexual, otros se oponen esos
principios en base al mismo argumento de la dignidad. De ahi, la importancia de analizar realmente
cual fue el concepto de dignidad humana empleado en la Declaracion Universal, asi como cual fue
el compromiso de las naciones al proclamarlas como el fundamento de los derechos en 1948, para
poder llegar a la conclusion tras el andlisis si avanzamos en la direccion propuesta o existen puntos
de quiebre en la misma.

176 Preambulo, Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos.

177 Un breve resumen de la génesis de este documento se encuentra en HAKANSSON NIETO, Carlos, "El impacto
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en las constituciones Iberoamericanas", Jus. Doctrina &
Practica, 2008, n°. 7, pp. 267-269.

178 Preambulo Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

17 GLENDON, Mary Ann, "El crisol olvidado: la influencia de América Latina en la idea de los Derechos Humanos
Universales," Ecclesia XV, 2001, n°. 4, pp. 511-514.

180 SERNA BERMUDEZ, Pedro, "La dignidad humana en la Constitucion Europea" en Comentarios a la
Constitucion Europea, Tratados, Valencia, Tirant lo blanch, 2004, p. 199. Este autor ofrece una vision panoramica
de la incorporacion de la dignidad humana en el Derecho internacional y constitucional de los paises europeos, con
especial referencia a los de la UE en Ibidem, pp. 194-205. Para un estudio detallado de este proceso en las
Constituciones iberoamericanas y su relacion con la Constitucion espafola de 1978, ver ROLLA, Giancarlo, "El
principio de la dignidad humana," Persona y Derecho, 2003, n°. 49, pp. 227-262. Para comprender el influjo que la
Ley Fundamental de Bonn de 1949 ha tenido en este proceso, es ttil el estudio realizado por SERNA BERMUDEZ,
Pedro, "La dignidad de la persona como principio del Derecho Publico," Derechos y Libertades, 1995, n°. 4, pp.
287-306.
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Consideramos que la dignidad es la base de todos los derechos humanos, poseyendo cada
uno un valor inherente. Como bien dijo el ex Alto Comisionado de derechos humanos de la ONU,
Zeid Ra’ad Al Hussein, “los derechos humanos no son una recompensa por el buen
comportamiento, si no el derecho de todas las personas en todo momento y en todos los lugares™!8!.

La ex Alta Comisionada de derechos humanos, Mary Robinson, de igual manera, le da cierta
consideracion a la dignidad humana en un sentido interno de autoestima, siendo un concepto que
“evoca una empatia con el otro y nos conecta unos con otros”'®2, dando asi cabida a unas nuevas
interpretaciones de los derechos humanos, ya que la empatia debe expandirse para poder afrontar
aquellas grandes desigualdades que pueden llegar a promover problemas de justicia en nuestro
mundo interconectado.

Con respecto a las referencias que aparecen sobre la dignidad humana en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, podemos encontrarla en primer lugar, en el preambulo, que
determina que la paz, la justicia y la libertad en el mundo tienen el reconocimiento como base de
la dignidad intrinseca y de los derechos de todos los individuos.

En segundo lugar, también en el preambulo, se dispone que los pueblos de las Naciones
Unidas han reafirmado su confianza en los derechos fundamentales, la dignidad y el valor de la
persona humana, asi como la igualdad de derechos entre hombres y mujeres, asi como también
han decidido promover el progreso social y elevar el nivel de vida en un concepto de libertad.

En tercer lugar, en el articulo primero, se afirma que, todos los individuos nacemos libres e
iguales en derechos y en dignidad, ademas de estar dotados de razén y conciencia como el deber
de comportarnos de forma fraternal los unos con los otros. Por ultimo, en el articulo veintitrés de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, especificamente en el inciso tres, se establece
que todo individuo que trabaje tiene derecho a una remuneracion equitativa y favorable que le
asegure tanto de forma individual, como a su familia, una existencia conforme a la dignidad
humana y que serd complementada con otros medios de proteccion social.

Dicho lo anterior se podria concluir con una pequeiia sintesis de la cual destacariamos que
toda sociedad busca vivir en libertad, justicia y paz, siendo estas satisfechas en la medida en que
se reconozca la dignidad y los derechos iguales e inalienables de cada persona, asi como el papel
que realizan conjuntamente los Estados para que sea eficaz y se pueda promover el respeto
universal y efectivo de los derechos y libertades fundamentales de cada individuo. Con esto se
pone de manifiesto la “urgente necesidad de prevenir conflictos, identificar las causas subyacentes
de los conflictos, la desigualdad, exclusion, discriminacion y, sobre todo, la inversion en la
construccion de una paz mundial y resolucion de conflictos™!83

La dignidad humana en la Declaracion Universal oscila en una doble dimension, donde
encontramos que las referencias a la misma en los textos transcritos se mueven en el plano
ontolégico o del ser y en el plano moral o del deber ser.

81 4rticulo 1: Libres e iguales en dignidad,(2021b, octubre 11).Noticias ONU.
https://news.un.org/es/story/2018/11/1445521

182 Articulo 1: Libres e iguales en dignidad,(2021b, octubre 11). Noticias ONU.
ttps://news.un.org/es/story/2018/11/1445521

183 MIRANDA GONCALVES, R. “Perspectivas filos6ficas en la bisqueda de la paz, la justicia y las instituciones
sdlidas en la Agenda 2030”, Novos Estudos Juridicos,v. 28, n. 2, 2023, p. 364.
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Con respecto al plano ontoldégico o del ser, confirmamos que la Declaracion percibe el
concepto de dignidad como un atributo intrinseco ciertos derechos inalienables, con lo cual, se
trataria de un rasgo de la condicién humana con un caracter real y objetivo, sin depender de la
imposicion que pudiesen efectuar los Estados o los operadores juridicos, ya que la dignidad es
inherente a todo ser humano por el hecho de serlo, convirtiéndola en la fuente de todos los
derechos.

En consecuencia, en el ejercicio de la libertad, para que haya un respeto a la dignidad hay
que partir de la base que existen unos bienes basicos a los que todo ser humano tiene derecho para
alcanzar su plenitud. Estos se podrian clasificar en seis'®, y su correlacion la podemos encontrar
en la Declaracion, salvo aquellos con referencia a Dios. En primer lugar, la vida, su mantenimiento
y transmision, salud y seguridad'®>. En segundo y tercer lugar, el conocimiento y experiencia
estética'®®, y la excelencia en el trabajo y en el juego'®’. En cuarto y quinto lugar, la amistad, paz
y fraternidad'®® y la paz interior, la autointegracion y autenticidad!®®. Y en sexto y ultimo lugar, la
armonia con los mas amplios dmbitos de la realidad, en especial con Dios y con el entorno
natural'®?,

La Declaracion consolida su fe en los derechos fundamentales, en la dignidad y en el valor
de la persona. Sin embargo, no precisa cual es el fundamento de esa fe, asi como tampoco sefiala
cudl es el origen de la dignidad, inicamente reconoce que viene implicita en cada uno, ya que al
ser todos los individuos igualmente dignos, libres e iguales en derechos.

Es necesario poder identificar un fundamento con caracter absoluto que permita garantizar
el respeto erga omnes et omnia de la dignidad de todos los seres humanos y asi como el deber de
obrar fraternamente los unos con los otros.

En la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de 1776 no existian dudas sobre
el fundamento de la dignidad y los derechos fundamentales. Sin embargo, en 1948 si se dieron
estas dudas hasta el punto de que no se hizo referencia de este, poniendo de base en la misma
naturaleza humana sin llegar a acudir a lo metafisico!®!. En cambio, si se exige un respeto absoluto
y unos derechos inalienables s6lo un fundamento que reuna esas caracteristicas puede ser acreedor
de un respeto de las mismas caracteristicas'®?.

La dignidad humana es un concepto trascendental que tiene su fundamentacion tedrica y su
inviolabilidad en una filosofia de lo absoluto!'?. Al ser el hombre imagen de Dios, su dignidad se

184 FINNIS, John, Absolutos morales: tradicion, revision y verdad, Trans. Juan José Garcia Norro, Barcelona,

EIUNSA, 1992, pp. 278-281., citado por MASSINI, Carlos Ignacio, "El derecho a la vida en la sistematica de los
derechos humanos" en El derecho a la vida, ed. C.I. Massini y P. Serna, Pamplona, EUNSA, 1998, p. 191.

185 Arts. 3,22y 25.1.

186 Arts. 26 y 27.

187 Arts. 23 y 24.

188 Art. 1.

189 Arts. 18 y 19.

190 Arts. 28 y 29.

191 APARISI, Angela; M, José Justo, "Fundamento y justificacion de los derechos humanos" en Manual de Derechos
Humanos, ed. José Justo M. Quir6s (Coord.), Pamplona, Catedra Garrigues, Universidad de Navarra & Thomson
Aranzadi, 2006, pp. 186-187.

192 MASSINI CORREAS, Carlos, "El derecho a la vida en la sistematica de los derechos humanos", op cit., pp, 16-
218, SERNA BERMUDEZ, "El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin de siglo", p. 55.

193 SPAEMANN, Robert, "Sobre el concepto de dignidad humana," Persona y Derecho, 1988, n°. 19, p. 33.
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vincula con lo sagrado, siendo una realidad metafisica — religiosa'®*. Es esa presencia divina la que
le otorga cierto matiz de excepcion y de respeto!®.

Como consecuencia de que a medida que se vaya perdiendo esa relacion con lo divino, la
dignidad y sus derechos inherentes, dejan de ser una realidad heteronoma a la voluntad de los
individuos y pasan a convertirse en autdbnomas y, en esa medida, pasarian a ser vulnerables.

Por lo que se refiere al concepto de dignidad humana, la Declaracion no la define, pero se
puede decir que cuando se afirma, se esta haciendo un juicio sobre el valor de la estructura
especifica del ser humano!'®®.

Desde un enfoque filosofico — juridico, este concepto consta en tres planos dentro de la
naturaleza del ser humano, en su fundamento y en sus exigencias juridico — naturales. No se puede
negar tampoco que tiene un caracter axiomatico'”’ que dificulta su expresion conceptual, aun
cuando se perciba intuitivamente, ya que hace referencia a una caracteristica simple!®®, es decir,
que es evidente por si misma. Se encuentra relacionada con la capacidad de conocimiento y libertad
del ser humano, siendo estos atributos especificamente humanos'®. Sin embargo, esa
autodeterminacion no es el criterio para delimitar quienes tiene dignidad y quienes no la tienen??,

En conclusion, asumir ese criterio supondria el desconocimiento de que la dignidad humana
es un atributo heterénomo a la voluntad de la sociedad que forma parte de todos los individuos sin
discriminacion alguna®°!. Con lo cual, ese concepto de dignidad de la persona humana se origina

en una vision trascendente de la vida, que se mueve en el dualismo del ser y del deber?2,

3. Regulacion de la dignidad de la persona humana en la Constitucion Espaiiola

La consagracion de la dignidad humana y de los derechos que le son vinculados como
fundamento del orden politico y de la paz social, no aparece en muchas de nuestras Constituciones
historicas de forma reconocida. Sin embargo, en la Constitucién de 1812, mas concretamente en

194 SERNA BERMUDEZ, Pedro, Positivismo conceptual y fundamentacion de los derechos humanos, Pamplona,

EUNSA, 1990, p. 373.

195 PIEPER, Josef, ;Qué significa "sagrado"? Un intento de clarificaciéon, Madrid, Rialp, 1990, p. 21, En la fe cristiana
reconocer “la imagen de Dios” en los demas exige, por tanto, promover una vida acorde con esa dignidad, que sélo se
consigue en base al “respeto de los derechos y de las necesidades de todos, especialmente de los pobres, los marginados
y los indefensos”, BENDICTO XVI, Deus caritas est, Madrid, Palabra, 2006, n°. 30.

19 MILLAN-PUELLES, Antonio, Sobre el hombre y la sociedad, Madrid, Ed, Rialp,1976, pp.97-98.

197 Axiomata, dignitates, son en el orden légico -no en el psicoldgico- las verdades objetivamente irreductibles, las
que valen en si, sin posibilidad de mediacion.

19SPAEMANN, Robert, "Sobre el concepto de dignidad humana" en Limites, Acerca de la dimension ética del actuar,
Madrid, EIUNSA, 2003, p. 107.

199 B valor sustantivo, mensurarte de la especifica dignidad del ser humano, se llama "libertad", sea cualquier su
uso. Lo que hace que todo hombre sea un axion (concretamente, el valor sustantivo de un auténtica dignitas de
persona) es la libertad humana”. MILLAN PUELLES, Antonio, Sobre el hombre y la sociedad, p. 100.

200 «“Caracterizar la dignidad humana en términos de autonomia no pasa de ser una verdad o un error filoséficos si no
pretende constituirse, a la vez, en criterio para determinar quién es un ser humano y quién no lo es, es decir, en
criterio para el reconocimiento de la humanidad y de los derechos”. SERNA BERMUDEZ, Pedro, "El derecho a la
vida en el horizonte cultural europeo de fin de siglo", p. 44.

201 preambulo de la Declaracion.

202 SPAEMANN, Robert, "Sobre el concepto de dignidad humana", p. 106. Este caracter dual es igualmente admitido
desde el positivismo, ver por todos, PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, La dignidad de la persona desde la
Filosofia del Derecho, Ed, Instituto de Derechos Humanos "Bartolomé de las Casas", Universidad Carlos III de
Madrid, 2a Ed., Cuadernos "Bartolomé de las Casas", n°. 26, Madrid, Dykinson, 2003, p. 68.

176



REVISTA HISPANOAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
REHISDEHU Ne3 (2023)

su articulo 4, podriamos encontrar un precedente, ya que dispone que la Nacion tiene la obligacion
de preservar y proteger por leyes sabias y justas la libertad civil, la propiedad y los demés derechos
que les pertenece a todos los individuos de forma legitima que componen esa Nacion.

Otro antecedente sin valor juridico, pero mas claro, se podria encontrar en el Proyecto de
Constitucion Federal de la Primera Republica de 1873, que recoge en su Titulo Preliminar una
serie de derechos, anteriores y superiores a toda legislacion positiva, reconocidos a toda persona,
sin que ningun poder tenga facultad para cohibirlos, ninguna ley facultad para mermarlos, entre
los que se encuentran el derecho a la dignidad de la vida.

Durante la dictadura franquista podemos encontrar referencias en dos de las Leyes
Fundamentales: el articulo 1 del Fuero de los Espafioles y el articulo 3 de la Ley Orgénica del
Estado. Por otro lado, en la Constitucion Espafiola de 1978, més concretamente en su articulo 10.1,
se establece que “la dignidad de la persona humana, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son
fundamento del orden politico y de la paz social”??3,

La norma juridica que instaura las reglas basicas de la convivencia social en Espafia
determina como fundamento de las relaciones humanas, la dignidad de la persona y los derechos
que le son intrinsecos, denominandolos como inviolables?%4.

La Constitucion entiende por dignidad humana en el orden juridico de la convivencia de los
espafioles que viene dado por la doctrina sentada en las sentencias del Tribunal Constitucional,
mas concretamente en la Sentencia 53/1985, de 11 de abril de 1985, sobre la ley de parcial
despenalizacion del aborto, donde reflexiona la dignidad de la persona como un valor moral y
como un valor juridico, pudiendo destacar de la misma, que la dignidad es un valor moral y
espiritual intrinseco a toda persona, manifestindose de manera consciente y responsable de la
propia vida y llevando consigo la pretension al respeto por parte de los demas. Asimismo, junto al
valor de la vida humana relacionado con esa dimension moral, nuestra Constitucion ha elevado a
un valor juridico fundamental la dignidad de la persona®®®, convirtiéndolo asi en el libre desarrollo
de la personalidad, del propio articulo 10 de la Constitucion, que reconoce a su vez la total

disposicion, de cada ser humano, sin interferencias o impedimentos externos2%.

Entrando al debate sobre el derecho al aborto con respecto a la dignidad humana, se podria
hacer referencia al derecho comparado entre los diferentes ordenamientos juridicos, como por
ejemplo el estadounidense, donde en su Constitucion al igual que en la espafiola, no utiliza de
forma expresa el término de dignidad. No obstante, la Corte Suprema hace referencia a este
término al explicar las garantias constitucionales??’, aludiéndose al significado de la dignidad

203 Constitucién Espafiola.

204 ENRIQUE MORA, José, “La dignidad de la persona humana en la jurisprudencia constitucional espafiola”, La
dignidad de la persona humana en la jurisprudencia constitucional espariola, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Navarra, Navarra, 2000, pp. 523-541.

205 Fundamento Juridico 8°.

206 pEREZ LUNO, Antonio, ob. cit., p. 318. Citado por este autor y obra, p. 215, 1. KANT, Immanuel, "Sobre el dicho
comun: Esto puede ser correcto en teoria, pero no es adecuado para la practica".

207 Ver Maxine D. Goodman, Human Dignity in Supreme Court Constitutional Jurisprudence, 84 NEB. L. REV. 740
(2006); Gerald Neuman, Human Dignity in United States Constitutional Law, en ZUR AUTONOMIE DES
INDIVIDUUMS 271 (Dieter Simon & Manfred Weiss, eds. 2000); Erin Daly, Constitutional Dignity: Lessons from
Home and Abroad (7 de junio de 2007) Widener Law Sch. Legal Studies Res., Paper No. 08-07, junio de 2007),
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humana en otros érdenes constitucionales, asi como también en el régimen internacional de los
derechos humanos.

La Convencidn sobre la Eliminacidn de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
distingue que “la discriminacidn contra la mujer viola los principios de igualdad de derechos y del
respeto de la dignidad humana”?%8, asi como la Convencidn Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer alude cierta preocupacién porque “la violencia
contra la mujer es una ofensa a la dignidad humana”?%°,

La sentencia Roe vs Wade de los Estados Unidos legalizd el aborto en toda la nacién en
1973. La Corte establecié que el derecho a la privacidad, no mencionado en la Constitucién, “es
lo suficientemente amplio como para incluir la decision de una mujer de poner fin a su embarazo
o no”. Asimismo, establecié que el estado puede prohibir el aborto a menos que lo considere
necesario para proteger y preservar la vida o salud de la madre?*°,

En cambio, este afio 2022, la Corte Suprema de Estados Unidos deroga el derecho al aborto
emitiendo en su sentencia?!! esclareciendo que es una decisidon que le compete de forma
exclusiva a los estados. Esto generd un debate entre quienes defienden el derecho al aborto y
entre quienes no.

Hay un debate en cuanto a la dignidad humana en el derecho al aborto, ya que unos
defienden y argumentan con fuerza que el feto es una vida humana y toda clase de vida debe ser
protegida como una cuestion de dignidad humana, mientras que otros defienden que la decisidn
debe y tiene que ser tomada por la mujer ya que es su derecho.

Asimismo, el Tribunal lo que plantea con esta sentencia es que la Constitucion no abarca y
tampoco hace referencia, sobre el derecho al aborto, lo que si hace es proteger los derechos que
estan arraigados en la historia y la tradicidn de la nacion, asi como los que estan implicitos en el
concepto de libertad. Sin embargo, el derecho al aborto no esta arraigado en la historia y tradicion
del pais dejando claro que la Constitucidon presenta un papel neutral en cuanto si esta a favor o

disponible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=991608; ver, por ejemplo, Kennedy v. Louisiana,
128 S. Ct. 2641, 2649 (2008) (sosteniendo, en el contexto de la Enmienda Octava, que “[1]os estandares de decencia
en desarrollo deben abarcar y expresar respeto por la dignidad de la persona, y el castigo de quienes delinquen debe
adecuarse a dicha regla”); Alden v. Maine, 527 U.S. 706, 715, 749 (1999) (sosteniendo que los Estados “retienen la
dignidad ... de la soberania” y que “[l]Jas demandas de particulares contra Estados que no han prestado su
consentimiento ... representan la indignidad de someter a un Estado al proceso coercitivo de tribunales judiciales a
instancias de los particulares” (cita interna y entrecomillado omitidos); Skinner v. Ry. Labor Executives’ Ass’n, 489
U.S. 602, 613-14 (1989) (afirmando que “[1]a [Cuarta] Enmienda garantiza la privacidad, dignidad y seguridad de
las personas contra determinados actos arbitrarios e invasivos por parte de funcionarios del Estado o de quienes
actiien a sus ordenes”); McKaskle v. Wiggins, 465 U.S. 168, 177 (1984) (sosteniendo que la Sexta Enmienda
garantiza el derecho a representarse a uno mismo ante los tribunales pro se a fin de “afirmar la dignidad y la
autonomia del imputado”).

208 Convenciodn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, A.G. res. 34/180,
preambulo, ONU Doc. A/34/46 (18 de diciembre de 1979).

209 Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, 9 de junio de
1994,

219 Roe-v-Wade-Q-and-A-Spanish.pdf (usccb.org)

211 Sentencia Dobbs, state health officer of the Mississippi department of health, et al. v. Jackson women’s health
organization.
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en contra del aborto, dejando al pueblo y a sus respectivos representantes la elecciéon mediante
el proceso democratico de decidir si es legal o no.

Para el Tribunal Constitucional espafiol, la dignidad de la persona humana tiene un valor
espiritual y moral elevado a un valor juridico fundamental por la propia Constitucion, donde este
ultimo se deduce como consecuencia de los derechos humanos fundamentales,
“indisolublemente relacionado con el derecho a la vida en su dimensidn humana se encuentra el
valor juridico fundamental de la dignidad de la persona, germen o nucleo de unos derechos que
le son inherentes. La relevancia y la significacién superior de uno y otro valor y de los derechos
que los encarnan se manifiesta en su colocacion misma en el texto constitucional, lo que muestra
gue dentro del sistema constitucional son considerados como el punto de arranque, como el prius
l6gico y ontoldgico para la existencia y especificacién de los demds derechos”?2.

Por otro lado, también la Sentencia 120/1990, de 27 de junio de 1990, sobre huelga de
hambre reivindicativa de presos terroristas, donde se altera a su vez ambas consideraciones de la
dignidad humana, la moral y la juridica, que expresa que “La dignidad de la persona y los derechos
inviolables que le son inherentes (...) no significa ni que todo derecho le sea inherente -y por ello
inviolable-, ni que los que se califican como fundamentales sean in toto condiciones
imprescindibles para su efectiva incolumidad, de modo que de cualquier restriccion que a su
gjercicio se imponga, devenga un estado de indignidad”. Por ende, es decisivo saber cuando se
produce una limitaciéon de un determinado derecho fundamental que tenga como consecuencia el
paso de dignidad a indignidad personal, teniendo abierto los criterios que determinard, expresara
y diferenciara lo digno de lo indigno de todo ser humano.

Dicha sentencia establece a su vez que, si hacemos la proyeccién sobre los derechos
individuales, siguiendo la regla del articulo 10 de la Constitucion, supone que con el valor
espiritual y moral inherente a la persona, esa dignidad tiene que permanecer inalterada sea cual
sea la situacion en que dicha persona se encuentre, en la cual, todo estatuto juridico tiene que
asegurar que cualquier limitacién que se imponga en el disfrute de los derechos individuales, no
pueden conllevar un menosprecio para la estima que merece la persona por ser humano?!>,

En la Sentencia 57/1994, de 28 de febrero de 1994 se establece que los articulos 15y 18.1,
son proyeccion de la dignidad de la persona que como valor juridico fundamental consagra el
articulo 10.1 Constitucion espafiola®'*. Con lo cual, con respecto a las sentencias mencionadas
anteriormente, se podria decir que unicamente en ellas, el Alto Tribunal se acerca a un concepto
de dignidad de la persona humana sin referirse como el fundamento de los derechos humanos que
le son intrinsecos como se refiere en otros textos destacando la incompatibilidad de una norma

legal sin llegar a mencionar su significado o concepto.

En relacion con la doctrina constitucional se puede destacar que la dignidad que tiene cada
individuo tiene un valor espiritual y moral que le es inherente, ademéas de tener también un valor
juridico fundamental considerablemente relacionado con la dimensién moral de la vida humana,
que se tiene que manifestar de forma individual con una autodeterminacién consciente y
responsable de la propia vida. Finalmente, es un minimum vulnerable con lo cual, tiene que

22F.J. 30,
23 F.J. 4°,
24F. ] 40,
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permanecer inalterada, preservandola de esas posibles limitaciones que se puedan imponer en el
disfrute de los derechos individuales.

Dado que la Constitucion espanola no define lo qué es la dignidad de la persona, es el TC
quién la interpreta como el valor de la persona humana, espiritual o moral y juridico, que
permanece invulnerable o inalterable, y se manifiesta singularmente en la autodeterminacion
consciente y responsable de la propia vida.

A tenor de lo senalado, destacariamos que el concepto de dignidad tiene una dimensién mas
espiritual, ya que no va unida a una definicion clara del concepto de persona humana. Por otro
lado, hay que referirnos notablemente a la libertad, asi como lo importarte que es el merecer de los
demas ese respeto maximo, para el ejercicio de la inteligencia y la voluntad ya que, al contrario,
la persona careceria de ese valor o esa dignidad que le esta inherente.

Podriamos hacer alusion al derecho comparado entre las siguientes Constituciones sobre el
concepto de dignidad humana. En la Constitucion de la Republica Italiana del afio 1947,
destacariamos los articulos 2 y 3; por otro lado, en la Ley Fundamental de Bonn del afio 1949,
resaltariamos en su articulo 1 los apartados 1 y 2; y su articulo 2.1, que inspird al constituyente
esparfiol, y, por ultimo, en la Constitucion Portuguesa de 1976, que incorpora en su articulo primero
una referencia a la dignidad humana.

Referente a la interpretacion de los derechos y libertades conforme a los tratados
internacionales, podemos encontrar en la Constitucion Portuguesa de 1976 una disposicion similar
al articulo 10.2 de la CE, concretamente el articulo 16, apartado 2, que estable que los preceptos
Constitucionales y legales referentes a los derechos fundamentales deberan de ser interpretados e
integrados en armonia con la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre.

Definitivamente, las caracteristicas como valor superior de la dignidad de la persona son las
siguientes: en primer lugar, destacariamos que la dignidad humana es superior de forma cualitativa
con respecto a la de otros seres vivos. Por otro lado, y en consecuencia del punto anterior, la
dignidad no admite grados, con esto se quiere decir que todos los seres humanos son iguales en
dignidad, sin que se pueda devaluar, ni considerarlos de inferior condicion con respecto a los
demas. En tercer lugar, la dignidad es el fundamento de todo Derecho positivo, tanto de forma
estatal como internacional, siendo necesario adaptar cualquier norma del ordenamiento juridico a
las exigencias de la dignidad humana. Por ultimo, hay que sefialar que es irrenunciable,
indisponible y se conserva hasta el mismo momento de la muerte.

Haciendo alusion con los Derechos Humanos en la Constitucion Espafiola, en las actuales
teorias surgidas del iusnaturalismo racionalista del filosofo Samuel Puffendorf?!>, se parte de la
idea de dignitas del hombre como un ser éticamente libre?'®, enlazandolo con la doctrina kantiana,
en la cual, la dignidad es una dimensiéon moral de la personalidad fundamentada en la libertad y
autonomia del individuo.

Sin embargo, lo expuesto en el articulo 10.1 de la Constitucion espaiola, se compone en
cierta manera de una base iusnaturalista, ya que segin lo que dice el jurista austriaco Johannes
Messner, “el hombre posee la dignidad de la persona como ser capaz de responsabilidad, por virtud

215 PUFENDORF, Samuel, De iure naturae et Gentium, “De iure naturae et Gentium,” Editor, Johann Nikolaus, Ed,
Knoc’hius, 17l6~.
216 pPEREZ-LUNO, Antonio, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Ed, Tecnos, 1986, p. 49.
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de su libertad y capacidad de autodeterminacion, y por esta razon, la libertad es el rasgo distintivo
de su naturaleza™?!”.

En este sentido, el jurista y filosofo Pérez Lufio afirma que la declaracion del citado articulo
tiene un claro matiz iusnaturalista. En palabras de Basile, este precepto “recuerda a modelos
franceses del s. XVIII, pero recibe influencias mas recientes sobre todo de alemanas e italianas™?!8.
Con lo cual, esta afirmacion para Pérez Lufio supondria un reconocimiento implicito de esa base

iusnaturalista que comentdbamos anteriormente, del articulo 10 de la Constitucion espafiola®!®.

Hay que aceptar que en el concepto constitucional de la dignidad humana existe un rechazo
a una vision totalizadora de la vida social, ya que no se concibe la idea que existan organismos
colectivos con fines o vida superiores a aquellos individuos que lo componen???, admitiendo de
esta forma el autor italiano que el principio constitucional de dignidad humana podria esconder un
potencial subversivo con cierta relacion al sistema econdomico del Estado social y democratico de
Derecho, recordando a lo que conocemos como “poder renovador”??! o “caracter revolucionario”
del Derecho Natural, o a la idea de “el Derecho Natural como ideologia™??2.

De la misma manera, el neomarxista Ernst Bloch??? sefiala que la dignidad tiene un trasfondo
iusnaturalista, estando dirigidas predominantemente a la dignidad y que el derecho natural esta
dirigido a la eliminacion de la humillaciéon humana.

Desde una direccion existencialista, el catedratico Werner Maihofer le da importancia a la
dignidad humana como un principio guia del Estado de Derecho, en la cual afirma que la dignidad
constituye hasta el momento una “tesis no interpretada”??4.

El Tribunal Constitucional afirma que su funcion interpretadora acerca de la dignidad, en el
que se encuentra el fundamento de los derechos humanos constitucionales, no se sujeta a ninguna
concepcion previa, quedando recogido en la Sentencia 150/1991, del 4 de julio de 1991, sobre las
normas constitucionales relativas a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la
personalidad, si bien integran mandatos objetivos y tienen un valor relevante en la normativa
constitucional, no pretenden la consagracion de ninguna construccion dogmatica, sea juridico-
penal o de cualquier otro tipo. En consecuencia, esta afirmacion es un poco ambigua ya que se
ignora lo que entiende el Tribunal por construcciéon dogmatica, sin poder evitar asi la polémica
iusnaturalismo-positivismo, considerando una exclusion de esa vision dogmatica, en el
reconocimiento del Derecho Natural, aunque, de cualquier forma, la dignidad humana es el valor
basico fundamentador de los derechos humanos.

217 MESSNER, Johannes, Etica social politica y econémica a la luz del Derecho Natural, Rialp, 1967, p. 147.

218 BASILE, Silvio, Los valores superiores, los principios fundamentales y los derechos y libertades publicas, en la
obra colectiva, “La constitucion espaifiola de 1978, Civitas, 1981, p. 273.

219 PECES BARBA MARTINEZ, Gregorio, Sin embargo, desde una postura que ¢l llama dualista, acerca de la
fundamentacion de los derechos humanos, intentando superar iusnaturalismo y positivismo, sostiene que uno es el
ambito de los valores, y otro el de su consagracion positiva, de modo que seria “un poder democratico y una sociedad
democratica”, lo que funda la validez de las normas constitucionales. R. Spaecmann denomina a tales proclamaciones
de derechos, “edicto de tolerancia revocable”.

220 BASILE, Silvio, cit. p. 273.

221 MESSNER, Johannes, cit. p. 444.

222 FERNANDEZ GALIANO, Antonio y DE CASTRO CID, Benito, Lecciones de Teoria del derecho y Derecho
Natural, Ed. Universitas, Madrid, 1995, p. 291.

223 BLOCH, Ernest, Derecho natural y dignidad humana, Aguilar, 1980, p. 209.

224 MATHOFER, Werner, Rechtstaat und menschliche Wiirde, 1968, p. 10, cit. por PEREZ LUNO, ob. cit. p. 318.
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3. DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS FUNDAMENTALES
1. Regulacion en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Los derechos humanos son la consecuencia de un proceso largo durante la evolucion del ser
humano en el ambito de lo social, lo politico y lo juridico. Sin embargo, estos derechos tienen una
relevancia bastante importante ya que suponen un logro para el hombre en su relacion frente al
poder de la Monarquia y también con el Estado, asi como con las relaciones entre los propios
individuos. Los derechos humanos tienen una notoria importancia, de tal forma que se conciben®?
como prerrogativas que poseen todos los individuos sin importar su condicion.

Durante toda la historia de la evolucion y la construccion de los derechos humanos, para
poder explicar la conceptualizacion de estos, se llego a la conclusion que cada uno respondia a un
modelo filosofico determinado, es decir, podian encuadrarse dentro del modelo iusnaturalista®?® o

dentro del modelo iuspositivista®?’.

Con respecto al primer modelo filosofico, el iusnaturalismo se origina con la existencia de
un derecho natural proveniente de la propia naturaleza humana, de la cual surgen libertades para
el hombre que le son inherentes por su condicion de persona humana y ademas estan limitados por
aquellos que dotan a otros miembros de la sociedad el poder disfrutar de los mismos?2%.

Al contrario, el modelo iuspositivista se basa en que la existencia de los derechos humanos
proviene del reconocimiento en una norma juridica, cuya decision es tomada por un 6rgano estatal
determinado. Con esto se determina que los derechos se crean y no se declaran, estableciendo asi
aquellos fendmenos sociales que se deban considerar como libertades o como derechos, aparte, se
requiere determinar el contenido, su titularidad y los limites que tenga cada uno con la idea de
poder garantizarlos®?°.

Dicho lo anterior, esas libertades se pueden ejercer frente al Estado, el cual tiene la
obligacion de respetarlas, promoverlas y de garantizarlas. Estas prerrogativas estan a su vez
reconocidas en el ambito internacional®*° como derechos humanos y provienen de la idea de la
dignidad humana frente al Estado?®!, tal es esto que el filosofo y jurista Robert Alexy formula que
los derechos humanos representan el nucleo de la justicia®*?.

225 BERNAL BALLESTEROS, Maria José, y DE PAZ GONZALEZ, Isaac, Fundamentos axiolégicos de los
derechos humanos, primera edicion, Comision de los Derechos Humanos del Estado de México, México 2016, p. 9.
26CASTAN TOBENAS, José, Los derechos humanos, Madrid, Reus,1992; MONROY CABRA, Marco Gerardo,
Los derechos humanos, Bogota, Temis, 1980.

227 PECES BARBA MARTINEZ, Gregorio, “Derechos y derechos fundamentales”, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993 y PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucion, 5ta Ed, Madrid, Tecnos, 1995.

228 Articulo 4 de la DDHC, disponible en http://avalon.law.yale.edu/18th_century/rightsof.asp

229 FERRAJOLI, Luigi, “Sobre los derechos fundamentales”, Teoria del Neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos,
Edicion de Miguel CARBONELL, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Editorial Trotta, Madrid, 2007,
p.72.

230 Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

BINIKKEN, Pedro, “El concepto de derechos humanos”, Estudios Bdsicos de Derechos Humanos, T. 1, CERDAS
CRUZ, Rodolfo y NIETO LOAIZA Rafael, San José, 1994, p. 15.

232 ALEXY, Robert, “Law, morality and the existence of human rights”, Ratio luris, Vol. 25, No. 1, marzo de 2012,

p. 9.
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Tales derechos se podrian definir como el conjunto de facultades que concretan las
exigencias de libertad, dignidad e igualdad humanas que deben ser reconocidas de forma positiva
por los ordenamientos juridicos tanto internos como por los internacionales??>.

Los derechos humanos pertenecen a la persona humana protegiéndola en los diferentes
ambitos en los que interactua, destacando la vida, la libertad, la igualdad y la seguridad personal?3*.
Ademas, poseen un contenido amplio en el que se incluye un conjunto de derechos que poseen
todos los seres humanos sin importar su origen, su color, su sexo, su idioma o su religion®*>. Son
derechos humanos todos los atributos que tiene la persona humana como ser fisico, psiquico y
social, suponiendo esto unas cualidades que el ser humano puede exigir frente al Estado?*S.

Dicho lo anterior, los derechos humanos presentan un conjunto de caracteristicas en la cual
varios autores hacen una distincion explicando sus criterios, aunque todos parecen coincidir en
que estos derechos tienen caracter universal. En primer lugar, Robert Alexy?*’, planteaba que las
propiedades que caracterizan a los derechos fundamentales son la universalidad, lo fundamental,
la abstraccion, la moralidad y la propiedad. Sin embargo, para Pedro Nikken?3®, los derechos se
caracterizan a su vez por ser transnacionales, irreversibles y progresivos. Otros autores coinciden
en que las caracteristicas de estos derechos son la imprescriptibilidad, la inalienabilidad, la
irrenunciabilidad, la inviolabilidad, la efectividad, la complementariedad y la interdependencia.

En conclusioén, los derechos humanos los poseen todas las personas humanas por el simple
hecho de serlo, debiendo respetarse por todos.

2. Regulacion en la Constitucion Espafiola

En el siguiente punto hacemos referencia a la regulacion de los derechos humanos y derechos
fundamentales en la Constitucion espanola, del cual podriamos hacer alusion al contexto historico
del neoconstitucionalismo por el que las constituciones establecian y fijaban los contenidos
materiales que estan vinculados a la actividad de los poderes del Estado, siendo estos derechos un
pilar esencial de esta corriente doctrinal donde reconoce que la dignidad de la persona y sus
derechos fundamentales suponen la base del bien coman en una comunidad politica®3’.

Los Derechos Fundamentales estan reconocidos y atribuidos a cada ciudadano mediante las
normas de rango constitucional, como representa el neoconstitucionalismo en la Constitucion
espafiola reflejando asi, la responsabilidad que tienen los poderes publicos para protegerlos y la

233 PEREZ LUNO, Antonio, Derechos Humanos. Estado de Derecho y Constitucién, Tma, Madrid, Editorial Tecnos,
2001, p. 48.

234 CASTILHO, Ricardo, Direitos humanos, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2011, p. 12.

235 Articulo 2.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

236 RUSSO, Eduardo Angel, Derechos humanos y garantias. El derecho al maiiana, Buenos Aires, Editorial
Universitaria de Buenos Aires, 2001, p. 36.

237 ALEXY, Robert, “The existence of human rights”, Law, Science, Technology, Frankfurt am Main, 2011, pp. 10y
ss.

238 NIKKEN, Pedro, El concepto de derechos humanos”, Estudios Basicos de Derechos Humanos, San José, 1994,
pp. 25y ss.

239 ALVARADO CUTILLAS, Martin, “Estado de alarma y vulneracién de derechos fundamentales”, Estado de
alarma y vulneracion de derechos fundamentales, Universidad Miguel Hernandez De Elche, Facultad de Ciencias
Sociales y Juridicas del Elche, 2020/2021, p.8.
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obligacion de reorganizar la sociedad, con el fin de poder lograr de forma plena la funcion real y
efectiva de los mismos (articulo 9.2 CE)?*,

Por otra parte, en cuanto a los DDFF, son derechos subjetivos inherentes al ser humano por
el hecho de ser persona y que a su vez se encuentran en funcién de su titular; sin embargo, estos
derechos entran en una dimension institucional segin la cual estos derechos expresan un orden
objetivo de valores previo al derecho legislado, los cuales tienen y deben ser respetados y la base
sobre la cual se legisle?*!.

Robert Alexy, plantea que “el hecho de ser poseedor de un derecho subjetivo consiste en
ocupar una posicion juridica, otorgada por una norma mediante la cual el titular de un derecho (a)
tiene frente al destinatario (b) un derecho?#2. De este modo, la forma de comprender los derechos
subjetivos se centra en las cuestiones analiticas y permite a su vez, entender y distinguir entre “ (a)
las razones para los derechos subjetivos, (b) los derechos subjetivos como posiciones y relaciones
juridicas y (c) la imposibilidad juridica de los derechos subjetivos”, ya que segun la consideracion
el autor, es importante ya que la confusion de estas tres dimensiones mencionadas anteriormente,
es una de las principales causas de polémica en relacion con el concepto de derecho subjetivo y
entre las diferentes modalidades de la teoria del interés y la voluntad?*3.

Con respecto a lo anteriormente comentado, es importante destacar la definiciéon de Derecho
Fundamental que Tomas de Domingo realiza en su libro “Los derechos fundamentales en el
sistema constitucional. Teoria general e implicaciones practicas” el cual lo define como aquel
“ambito de la personalidad y/o de la actuacién humana que la Constitucidon reconoce como digno
de proteccidn, y al que otorga, en consecuencia, una proteccion de alto nivel. Consistente al menos
en que el respeto de dicho ambito se configura en un principio basico del ordenamiento, es
declarado inmune a la accion de los poderes publicos -especialmente el legislador-, y el particular
ve reconocida una facultad procesal a que dicho ambito le sea protegido juridicamente. Se
desprende de esta definicion que los DDFF son primariamente bienes juridicos, y que las
facultades de las que disponga el titular para lograr la proteccion de dichos bienes, siendo
importantes, ocupan un papel subordinado, en tanto su concrecion dimana de los perfiles que se
atribuya a tales bienes”.

A su vez, Gregorio Peces Barba sefiala que los Derechos Fundamentales “retinen la
moralidad legalizada que comprende los valores, principios y derechos que ninguna norma puede
contradecir y que normalmente aparecen en la Constitucion y en las leyes orgénicas de desarrollo,
que forman el bloque de constitucionalidad, interpretado por el Tribunal Constitucional. Actuan
como normas basicas de identificacion de normas que cumplen una funcién perspectiva
consistente en definir, a priori la moralidad legalizada siendo en este sentido guia de produccion y
aplicacion de normas y limite de las normas y una funcién descriptiva y que consiste en comparar

240 DE DOMINGO, Tomés, MARTINEZ PUJALTE, Antonio Luis, Los derechos fundamentales en el sistema
constitucional. Teoria general e implicaciones practicas, Comares, Granada, 2011, pp. 6-14.

241 Sentencia del Tribunal Constitucional 25/1981, de 14 de julio de 1981 contra la Ley Orgénica 11/1980, de 1 de
diciembre, sobre supuestos previstos en el articulo 55.2 de la Constitucion.

242 DE DOMINGO, Tomés, MARTINEZ PUJALTE, Antonio Luis, Los derechos fundamentales en el sistema
constitucional. Teoria general e implicaciones prdcticas, Comares, Granada, 2011, p. 22.

243 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2008, p.178.
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a posteriori dichos criterios para ver si las normas los cumplen realizada por la jurisdiccion y muy
especificamente por el Tribunal Constitucional”?44,

Asi como se dispone en la Sentencia del Tribunal Constitucional 25/1981, de 14 de julio de
1981, “los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos no s6lo en
cuanto derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un estatus juridico
o la libertad en un ambito de la existencia. Pero, al propio tiempo, son elementos esenciales de un
ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una
convivencia humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de Derecho y, mas
tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social y democratico de derecho, segtin la férmula
de nuestra Constitucion (articulo 1.1)”.

En consecuencia, los Derechos Fundamentales se pueden definir como los elementos basicos
que forman la estructura tanto del orden juridico objetivo como el de cada una de las ramas que lo
conforman. Asimismo, como establece el articulo 10 de la Constitucion espaiola, es el fundamento
del orden juridico y de la paz social**®, que podemos encontrar citados en el Titulo I del articulo
14 al 52.

4. LOS ESTADOS DE ALARMA DECLARADOS EN ESPANA DEBIDO A LA
PANDEMIA DEL COVID-19

1. Concepto de estado de alarma

El Estado de alarma es un mecanismo constitucional que le concede al Estado unos
poderes extraordinarios para aquellas situaciones que hicieran imposible poder mantener la
normalidad. Es el primero de los estados excepcionales regulados en el articulo 116.2%¢ de la
Constitucion espaiola, se establece que para ser declarado por el Gobierno mediante Real
Decreto tiene que ser acordado primeramente en el Consejo de Ministros en un plazo maximo
de quince dias, asi como para poder prorrogarlo es necesario la autorizacién previa del
Congreso de los Diputados.

Una vez acordado, dicho decreto determinara el ambito territorial a que se extienden los
efectos de su declaracion y entrara en vigor desde su publicacién en el Boletin Oficial del
Estado?¥. La Ley Organica 4/1981, del 1 de junio, de los Estados de Alarma, Excepcidn y Sitio,
regula en Espafia el Estado de Alarma en los articulos del 4 al 12, dotando al Gobierno plenas

facultades para declararlo en todo el territorio nacional o parte de este, como bien se establece
en el articulo 4 LOEAES.

Segun lo dispuesto en su articulo siguiente (art 5 LOEAES), la legitimacién activa para
poder declararlo le corresponde al Gobierno, adoptandolo mediante Real Decreto acordado en

244 PECES BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales. Teoria general, Agencia Estatal
Boletin Oficial del Estado, N.° 1 edicion. 1995, p. 347.

245 Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985, del 11 de abril de 1985.

246 Constitucion Espafiola de 29 de diciembre de 1978, BOE, p. 31.

247 Capitulo primero, Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los Estados de Alarma, Excepcién y sitio, BOE,pp.134-
198.
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el Consejo de Ministros, aunque cabe mencionar que la iniciativa de la solicitud también le
puede corresponder a su vez al presidente de una Comunidad Auténoma.

La figura normativa que se adoptara por parte del Gobierno es la de Real Decreto,
debiendo figurar en su contenido la autoridad competente, el ambito territorial que se ha visto
afectado, es decir, ya sea todo el Estado o una parte de este. Ademas, tiene que establecer la
duracion del ambito de aplicacién el cual no puede exceder de los quince dias, aunque, esto no
quiere decir que no se pueda prorrogar. Por dltimo, tiene que figurar los efectos que se deriven
como consecuencia de la declaracién del Estado de Alarma en cuestidn, ya sea por su aplicacién
en un territorio concreto o a nivel nacional.

Los presupuestos de hecho en los que se puede llevar a cabo la declaraciéon del Estado de
Alarma quedan recogidos en el articulo 4 de la LOEAES donde se establecen cuatro supuestos
en los que es posible declararlo.

El primero de ellos, habla de catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como
terremotos, inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud, es
decir, se refiere a situaciones derivadas como consecuencias de fenémenos naturales o de
desastres causados por comportamientos humanos carentes de connotacidn politica o social**3.

Segun lo anterior mencionado, cuando se habla de catastrofes, calamidades o desgracias
publicas, se refiere a cuando hay un gran nimero de ciudadanos afectados para ser consideradas
publicas?*® como bien lo menciona el profesor Juan Carlos Sandoval. Asi como él mismo aclara
que hay que destacar la conjuncién “tales como””? que se utiliza en el propio articulo, para
interpretarla como una forma de enumeracion formada por ejemplos, en el cual se indica que
todo ello se podria dar en diferentes situaciones que también podrian declarar el estado de
alarma.

El segundo apartado del articulo hace alusién a las crisis sanitarias, tales como epidemias
y situaciones de contaminacién graves, las cuales pueden ser originadas ya sea por causas
naturales o por los seres humanos.

Por otra parte, en el apartado tercero, se puede declarar un Estado de Alarma cuando
ocurre una paralizacion de servicios publicos esenciales para esa comunidad o a nivel nacional,
es decir, cuando no se garantice los servicios con respecto a lo dispuesto en los articulos 28.2 y

248 SANDOVAL, Juan Carlos, “Presupuestos del Estado de Alarma y repercusiones penales: A propdsito de la crisis
de los controladores civiles de transito aéreo”. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 14,
2012, p. 11.
249 SANDOVAL, Juan Carlos, “Presupuestos del Estado de Alarma y repercusiones penales: A propdsito de la crisis
de los controladores civiles de transito aéreo”. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 14,
2012, p. 11.
BOSANDOVAL, Juan Carlos, “Presupuestos del Estado de Alarma y repercusiones penales: A propdsito de la crisis
de los controladores civiles de transito aéreo”. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 14,
2012, p. 11.
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37.2 de la CE, y ademas cuando concurra alguna las otras circunstancias o situaciones
contenidas en dicho articulo. Se llega a la conclusién de que no se puede declarar un estado de
alarma®! por si solo, si no que se tiene que dar alguna de los supuestos anteriormente
mencionados.

Por ultimo y cuarto lugar, cuando ocurren situaciones de desabastecimiento de productos
de necesidad que se pueden desarrollar debido a fendmenos naturales como una alteracién del
orden publico como consecuencia de un conflicto social.

Con respecto a los efectos que tiene declarar un Estado de Alarma, nos encontramos en
primer lugar, con su regulacién en los correspondientes articulos del 9 al 12 de la LOEAES. En
concreto nos encontramos en los articulo 9 y 10 con respecto al desarrollo del principio de
concentracion de competencias®?.

El articulo 9 establece que las Autoridades civiles de la Administracién Publica del
territorio afectado por el Estado de Alarma, asi como los integrantes de los Cuerpos de Policia
de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones Locales, junto con los demas
funcionarios y trabajadores al servicio de las mismas, estaran sujetos a las 6rdenes de la
Autoridad competente, esto quiere decir, que se puede tratar tanto del Presidente del Gobierno
como del Presidente de una CCAA cuando afecte sélo a ésta o cuando también sea necesario
para la proteccién de personas, bienes y lugares?3.

Hay que destacar que el Estado de Alarma tiene una importancia en nuestra Constitucion,
ya que es el inico mecanismo constitucional que no trata de suspender ningun derecho, a
diferencia de los Estados de Excepcion y Sitio®* que, si lo hacen, aunque si que el estado de
alarma puede permitir la limitacién de ciertos derechos entre los que destacan, la libre
circulacion, practicar requisas temporales de todo tipo de bienes e imponer prestaciones
personales obligatorias.

Por otro lado, pueden intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres,
explotaciones o locales de cualquier naturaleza, con excepcién de domicilios privados, dando
cuenta de ellos a los Ministerios interesados, asi como limitar o racionar el uso de servicios o el
consumo de articulos de primera necesidad.

Por ultimo, se impartiran las érdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los
mercados y el funcionamiento de los servicios de los centros de produccién afectados.

51 LAFUENTE BALLE, José Maria, “Los estados de alarma, excepcidn y sitio (I)”, Revista de Derecho Politico,
n°3, 2014, p. 31.

52 LAFUENTE BALLE, José Maria, “Los estados de alarma, excepcidn y sitio (I)”, Revista de Derecho Politico,
n°3, 2014, p. 34.

23 Capitulo II, Ley Organica 4/198, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, BOE 134 § (1981).
54 LAFUENTE, BALLE, José Maria, “Los estados de alarma, excepcidn y sitio (II)”, Revista de Derecho Politico,
ne3, 2014, p. 35.
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Considerando lo anterior, hay que destacar cudl es la diferencia entre la afectacién, la
limitacion y la suspensién de un derecho fundamental, pues bien, con respecto a la afectacién,
podriamos hacer referencia a que cuando un derecho fundamental se ha visto amenazado ya
sea porque no se haya respetado su contenido esencial, por la primacia de otro derecho
fundamental, atendiendo a cada circunstancia en concreto o bien, porque su ejercicio se ha
visto condicionado por establecer limites o suspensiones.

La suspension implicaria la derogacién ya sea de forma temporal o la eliminacién total o
parcial de los requisitos constitucionales de las limitaciones de los derechos fundamentales y,
en sentido opuesto, la limitacién, establecida en el articulo 53.1 de la CE no permite ninguna
derogacién temporal, ni la eliminacién de requisitos.

Cabe mencionar que una de las afirmaciones que mas puede aclarar esa distincién entre
suspension y limitaciéon de los derechos fundamentales, es la que realiza el profesor de derecho
Constitucional Carlos Garrido Lépez, que afirma que “las limitaciones no pueden implicar
embargo, suspensidon de derechos, sino como sefialé Cruz Villalén, un tercer estado de los
derechos fundamentales que no es el de su plena vigencia, pero tampoco el de la anulacién de
su contenido esencial que supone la suspensién cercena su habitual funcién de garantia”>*.

En la misma linea el catedratico de derecho constitucional Francisco José Bastida Freijedo
dice que suspender un derecho “es excluirlo temporalmente del catdlogo de derechos de la
Constitucion y desde ese momento sélo existira en los términos y garantias que sefiale el
decreto que lo suspende. Dicho en otras palabras, con la suspension el derecho fundamental
desaparece y, si vuelve a nacer, es como un derecho no fundamental, delimitado en los
términos y con el alcance dispuestos en el derecho declarativo del estado de excepcién o de
sitio”3,

Por otro lado, el abogado del Estado Guillermo Leiva Escudero afirma que
“conceptualmente, para que un derecho esté suspendido como tal es preciso que haya perdido
su vigencia, hace falta que la norma juridica que establece el derecho haya perdido
temporalmente su vigencia. Es decir, que de forma temporal el ordenamiento juridico haya
dejado de reconocer la existencia misma del derecho en cuestién. Si por el contrario el derecho
sigue existiendo, si la norma que establece el derecho sigue en vigor, no puede hablarse
propiamente de suspension del derecho. Y por ello por mucho que las limitaciones que se hayan
establecido para su ejercicio sean intensas y afecten al contenido esencial. La suspension del
derecho no conlleva tinicamente el establecimiento de restricciones al contenido esencial del
derecho, sino que supone una autentica extincién (temporal) del derecho. Supone la pérdida

255 GARRIDO LOPEZ, Carlos, “La naturaleza bifronte del estado de alarma y el dilema limitacion-suspension de
derechos”. Revista Teoria y Realidad Constitucional, n® 46, 2020, pp. 389-390.

236 BASTIDA FREIJEDO, Francisco José, A vueltas con la suspension de los derechos fundamentales™ Revista,
Almacén de Derecho, 2020.
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de vigencia de la norma que establece el derecho en plano objetivo, y en el plano subjetivo
supone la pérdida del derecho del patrimonio juridico de sus titulares™’.

Cabe destacar la Sentencia del Tribunal Constitucional 254/1988, del 21 de diciembre,
para analizar esas limitaciones, en la cual se establece que “la exigencia de que los limites de
los Derechos Fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y en el
sentido mas favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos™*8.

Por ultimo, el articulo 12 de la LOEAES declara que la Autoridad competente podra
adoptar normas para la lucha de enfermedades infecciosas, también la proteccion del
medioambiente, en materia de aguas y sobre incendios forestales en los supuestos de
catastrofes, calamidades o desgracias publicas y crisis sanitarias. Asi como también menciona a
la movilizacién del personal de empresas y servicios intervenidos, como en el caso de la
paralizacién de servicios publicos esenciales y del desabastecimiento de productos de primera
necesidad, acordado por el Gobierno con el tnico fin de poder asegurar su funcionamiento®?.

2. Diferencias con el estado de excepcion y sitio

El Estado de Excepcidn queda regulado en el articulo 13.1 de la Ley Organica 4/1981, del
1 de junio, de los Estados de Alarma, Excepcidn y Sitio?®, el cual se propone como una medida
para poder hacer frente a situaciones que provoquen una alteracién grave del orden publico.

Las circunstancias que pueden generar una crisis del orden publico son tres, en primer
lugar, encontramos la grave alteracion del libre ejercicio de los derechos y libertades de los
ciudadanos?!; grave alteracion en el normal funcionamiento de las instituciones
democraticas®? y por ultimo encontramos la grave alteracién en el normal funcionamiento de
los servicios publicos esenciales para la comunidad.

Como bien establece el articulo 116 de la CE en su apartado tercero??, para que el estado
de excepcién sea declarado por el Gobierno, tiene que, en primer lugar, solicitar una

27T LEIVA ESCUDERO, Guillermo, “Constitucionalidad de las restricciones a la libertad de circulacién en el estado
de alarma por el coronavirus Covid-19”, Diario la ley, n° 9642, Seccion Doctrina, 2020.

258 Sentencia del Tribunal Constitucional 254/1988, del 21 de diciembre.

2% SANDOVAL CORONADO, Juan Carlos, “Presupuestos del Estado de Alarma y repercusiones penales: A
propdsito de la crisis de los controladores civiles de transito aéreo”. Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, ntm. 14, Alicante, 2012, p. 18.

260 Cuando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal funcionamiento de las
instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales para la comunidad, o cualquier otro aspecto del
orden publico, resulten tan gravemente alterados que el ejercicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente para
restablecerlo y mantenerlo, el Gobierno, de acuerdo con el apartado 3 del articulo 116 de la CE, podra solicitar del
Congreso de los Diputados autorizacion para declarar el estado de excepcion.

261 Ante esta circunstancia el ejercicio de los derechos y libertades se suspende con el fin de garantizar el ejercicio
de los derechos y libertades. Es decir, el orden publico es el presupuesto necesario para el libre ejercicio de los
DDFF y cuando se produce una alteracién grave contra este se atenta también contra el ejercicio de los DDFF.
262 L as instituciones democrdticas son los drganos que expresan la voluntad popular. Por lo tanto, una situacién de
normalidad es el presupuesto inexcusable para un normal funcionamiento de estas instituciones.

263 Art 116.3 CE.
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autorizacion al Congreso de los Diputados donde se debatira la misma para poder otorgarlo. En
esa autorizacion se acuerda de forma expresa los efectos que va a producir, el ambito territorial
en el que se va a extender, asi como su duracién, la cual no puede exceder de los treinta dias.
No obstante, puede ser prorrogada por el mismo periodo y con los mismos requisitos, ademas
el Gobierno podra poner fin al Estado de Excepcidn antes que finalice el periodo para el que
fue declarado como bien se establece en el articulo 15.2 de la LOEAES?®.

Por ultimo, los efectos que provoca el estado de excepcion son aquellos en los que hay
una clara suspensién de derechos y libertades, los cuales quedan enumerados en el articulo 55.1
de la CE?®, en los que encontramos el articulo 17,18, apartados 2 y 3, articulos 19, 20, apartados
1,a) y d), y 5, articulos 21, 28, apartado 2, y articulo 37, apartado 2. Exceptuando el apartado
tercero del articulo 17.

Con respecto al estado de sitio, regulado en el articulo 32.1 de la LOEAES donde este
concurre cuando se produzca o se amenace con producirse una insurreccioén o un acto de fuerza
contra la soberania o independencia de Espaiia, su integridad territorial o en el ordenamiento
constitucional que no se pueda resolver por otros medios?®®.

Para poder declarar el estado de sitio tiene que haber una mayoria absoluta por el
Congreso de los Diputados, a propuesta exclusiva del Gobierno, donde es el Congreso quién
determinara su ambito territorial, su duracién y las condiciones de este, como bien queda
establecido en el articulo 116 de la CE.

Al igual que en el Estado de Excepcidn, la Constituciéon establece una coincidencia con
el Estado de Sitio ya que en ambos se permite la suspensién de los mismos derechos y libertades,
aunque hay que mencionar que en este ultimo se puede suspender, ademads, las garantias
juridicas del detenido, regulado en el articulo 17.3 CE.

Entrando a las diferencias que hay entre el Estado de Alarma, de Excepcion y de Sitio que
son bastante relevantes y notorias ademds de evidentes, el Estado de Alarma nace de
circunstancias naturales o materiales, no como los otros que nacen por naturaleza politica.

Por consiguiente, el régimen previsto para los estados de alarma es diferente en cuanto a
los medios con los que el Gobierno contara para hacerle frente, como en la suspensién de los
derechos fundamentales de la poblacion, que, a diferencia con los otros dos estados, no supone
la suspensiéon de derecho alguno, inicamente permiten la adopcion de determinadas medidas
de limitacidn e intervencion.

Asimismo, es el mds ambiguo e impreciso por las situaciones que determinan su
declaracién como las medidas para poder adoptarlo. Nos sitia ante situaciones de catdstrofe
naturales o generadas por la accién humana, sin olvidarnos también de aquellas situaciones

264 Art 15.2 LOEAES.
265 Art 55.1 CE.
266 Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio, BOE, Ne, 134, 1981.
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que, aunque no estén previstas en la Ley, pueden llegar a justificar la declaracién de un Estado
de Alarma.

3. Los estados de alarma declarados durante la pandemia en Espafia

En diciembre del 2019, en la ciudad china de Wuhan se detect6 por primera vez lo que seria
el inicio de la epidemia del coronavirus (SARS-CoV-2) también conocido como Covid-192°7. Tras
la falta de informacion por parte del gobierno chino, mas la poca proteccion que ofrecid la
Organizacion Mundial de la Salud, también conocido como la OMS, provocod a su vez una
incertidumbre en la forma de gestion de los gobiernos, asi como también las decisiones tan
desiguales entre los paises, tuvo como consecuencia una situacion sanitaria muy complicada ya
que no habian precedentes cercanos como modelo de gestion convirtiéndose en un desafio en todos
los ambitos asi como también se vio afectado el ordenamiento juridico.

La propagacion tan rapida del virus a nivel mundial tuvo como consecuencia un incremento
considerado de contagios, asi como el aumento del nimero de fallecidos, provocando una situacion
tan incontrolable que la OMS lo declard pandemia global el 11 de marzo del 202028,

En Espafa, el aumento de contagios y fallecidos empezd a generar un desbordamiento
sanitario , fue tan incontrolable la situacién que el Gobierno de Pedro Sanchez adopt6 un Estado
de Alarma en todo el territorio nacional durante 15 dias?®® para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria que estaba sufriendo el pais y asi poder hacer frente a la pandemia que estaba ocasionando
el Covid-19, declarandolo por Real Decreto 463/2020 del 14 de marzo.

Debido a la situacion que estaba aconteciendo en el pais, se aplica el apartado b) del articulo
4 de la Ley Organica de los Estados de Alarma, Excepcion y Sitio ya que nos encontrabamos ante
una crisis sanitaria que trajo consigo una grave alteracion de la normalidad afectando a todo el
territorio nacional teniendo una duracion de quince dias, es decir, que el estado de alarma tendria
como duracion hasta el domingo 30 de marzo.

Este Real Decreto aprobado por el Congreso sufrié una serie de modificaciones en los
articulos 7,10 y 14, ademas de modificarse y aplicarse también la Disposicién Adicional tercera,
tres dias después de haberse declarado el Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo, entre las que
destacan las siguientes®’’: en primer lugar, la limitacion de la libertad de circulacion de las
personas, aplicando una serie de excepciones a la prohibicion de salir a la calle, el uso de vehiculos
y el cierre de carreteras. Por otro lado, encontramos las prestaciones personales obligatorias y
requisas. En tercer lugar, encontramos dentro del sector educativo la suspension de las clases
presenciales.

267 COALLA ESPEJO, Sara, “El Estado de Alarma”, E/ Estado de Alarma, Universidad de Oviedo, Facultad de
Derecho, 2019/2020, pp. 27, 28-29.

268 CARNICER MUNOZ, Laura, “Afeccion a los Derechos Fundamentales durante la vigencia del Estado de
Alarma” Afeccion a los Derechos Fundamentales durante la vigencia del Estado de Alarma, Universidad de
Zaragoza, Facultad de Derecho, 2020, p. 23.

269 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, Cuestiones constitucionales sobre el estado de alarma en Espafia y la
pandemia del COVID-19, Documento de Opinion, 43/2020.

270 CARNICER MUNOZ, Laura, “Afeccion a los Derechos Fundamentales durante la vigencia del Estado de
Alarma”, Afeccion a los Derechos Fundamentales durante la vigencia del Estado de Alarma, Universidad de
Zaragoza, Facultad de Derecho, 2020, p. 23.
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Por otro lado, se vio afectada la actividad comercial, cultural, el ocio y la hosteleria, asi como
también sufrieron modificaciones los transportes, los servicios esenciales, el sistema nacional de
salud y el abastecimiento alimentario.

El régimen sancionador también sufrid esas modificaciones, asi como también se
suspendieron los plazos tanto procesales como los administrativos de prescripcion y caducidad.
Por ultimo, el Gobierno cont6d con la capacidad para dictar posteriores decretos que pudiesen
modificar o ampliar las medidas establecidas en el mismo.

Debido a la situacién tan grave que se estaba viviendo en el pais, el Gobierno decidié
prorrogar el estado de alarma hasta seis veces del Real Decreto 463/20207!, en primer lugar, dictd
el Real Decreto 476/2020, del 27 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion
de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19, en el que se afiadid la Disposicion
Adicional sexta.

En segundo lugar, el Real Decreto 487/2020, del 10 de abril, por el que se declara el estado
de alarma para la gestién de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19, el cual
modificd los articulos 7 y 10.6 del reglamento original.

En tercer lugar, el Real Decreto 492/2020, de 24 de abril, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19, que modifico
otra vez los articulos 7 y 10.6 del anterior.

En cuarto lugar, el Real decreto 514/2020, de 8 de mayo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19, afiadio6 el
parrafo 1.bis al articulo 7 del primigenio reglamento que aprob¢ el estado de alarma, asi como
también afiadi6 una nueva Disposicion Adicional Séptima.

En quinto lugar, el Real Decreto 537/2020, del 22 de mayo, por el que se declara el estado
de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19, deroga las
Disposiciones Adicionales Segunda, la Tercera y la Cuarta del Real Decreto 463/2020.

Por otro lado, ademas de las prorrogas anteriormente mencionadas, el Acuerdo del Consejo
de Ministros del 28 de abril del 2020 donde se aprobo6 una Plan para la Transicion?’? hacia una
nueva normalidad, también conocido como Plan de Desescalada que no fue publicado en el B.O.E,
pero si que se derivé al Congreso para el cumplimiento de la obligacion informativa establecido
en el apartado uno del articulo octavo de la Ley Organica 4/1981 del 1 de junio de la LOAES, asi
como también estaba prevista en la Disposicion Adicional Sexta del Real Decreto 463/2020 del 14
de marzo.

En ultimo lugar encontramos la sexta prorroga establecido en el Real Decreto 555/2020, del
5 de junio, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el Covid-19, por el que este dio fin al estado de alarma el dia 21 de junio a las
00:00 horas.

271 ALVARADO CUTILLAS, Martin, “Estado de alarma y vulneracién de derechos fundamentales”, Estado de
alarma y vulneracion de derechos fundamentales, Universidad Miguel Hernandez De Elche, Facultad de Ciencias
Sociales y Juridicas del Elche, 2020/2021, pp. 28, 29.

272 ALVARADO CUTILLAS, Martin, “Estado de alarma y vulneracién de derechos fundamentales”, Estado de
alarma y vulneracion de derechos fundamentales, Universidad Miguel Hernandez De Elche, Facultad de Ciencias
Sociales y Juridicas del Elche, 2020/2021, p. 29.

192



REVISTA HISPANOAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
REHISDEHU Ne3 (2023)

4. La suspension de los derechos fundamentales durante el estado de alarma

Durante la pandemia del Covid-19, cada gobierno de los respectivos paises de la Union
Europea tomo las medidas que consideraban adecuadas para poder hacer frente a la crisis sanitaria
que estaba aconteciendo en cada continente. Sin embargo, esas medidas quizés no fueron las mas
acertadas en el &mbito de los derechos fundamentales.

Es por ello, que el Parlamento Europeo manifestd su preocupacion ante el impacto que
tuvieron esas medidas en los derechos fundamentales como la libertad de circulacion, de expresion
o de libertad religiosa, ademas de aplicarse medidas represivas de una forma desproporcionada
para hacer cumplir esas restricciones, cuya consecuencia ademas fue que los sistemas judiciales se
vieron afectados, implicando esto un mayor riesgo de exclusion social y econdmica. Por lo que ha
insistido a los Estados miembros a “plantear la posibilidad de abandonar el estado de emergencia
0, de no ser posible, la opcion de limitar su impacto en la democracia, el Estado de Derecho y los
derechos fundamentales”.

Esto lo ha hecho en la resoluciéon 2020/2790, publicada el 13 de noviembre en la cual el
Parlamento Europeo ante la situacion de emergencia sanitaria que estaba provocando el Covid-19
y las medidas restrictivas que se estaban implantando para poder detener el numero de casos, cita
a los Estados miembros para enumerarles una serie de peticiones en esa resolucion para que esas
medidas que limitan derechos se adopten de forma proporcionada®’? y temporal, que no resulten
discriminatorias.

A su vez recuerdan lo importante que es tener en cuenta un control parlamentario y judicial
apropiado, ya sea de forma externa como de forma interna, teniendo a su vez controles dirigidos a
limitar el riesgo de que esas medidas se utilicen como un pretexto para cambiar el equilibrio de
poderes, ya que los Gobiernos no deben aprovecharse de la legislacion de emergencia para imponer
restricciones a los derechos fundamentales, teniendo como obligacién adoptar otras decisiones
para reducir ese posible efecto negativo de tales medidas en la poblacion del pais.

El Parlamento Europeo hace hincapi¢ en que siempre debe prevalecer los principios
fundamentales del Estado de derecho, la democracia y el respeto de los derechos fundamentales,
aun habiendo un estado de emergencia publica, ya que todas las medidas de emergencia,
excepciones y limitaciones tienen que estar sujetas a las condiciones de necesidad,
proporcionalidad y temporalidad, respetando el Estado de Derecho, los derechos fundamentales y
la igualdad de trato de las personas.

Como hemos analizado al inicio del trabajo, los Derechos Fundamentales son aquellos que
le son inherentes a la persona humana, ademas en la Constitucion se establece una serie de
protecciones que el Estado debe de respetar, ya que con ellos se logra el bienestar de la persona
como individuo y a un nivel social se mantiene el orden y la convivencia, es por esa razon que si
se provocase una pequena alteracion de estos se generaria una inconformidad social.

Por otro lado, la gestion del Gobierno espaiol durante el estado de alarma en la aplicacion
del Real Decreto 463/2020 del 14 de marzo, provocd bastantes disconformidades entre la
poblacion, asi como numerosos debates en cuanto a esa suspension de derechos como medida para

273 Sobre la proporcionalidad de los derechos ya se ha pronunciado el profesor Miranda en MIRANDA
GONCALVES, R.; “Consideraciones sobre el principio de proporcionalidad en los derechos fundamentales:
mencion especial a la videovigilancia masiva”, Revista de Direito da Faculdade Guanambi, v. 8, n. 2, 2021, pp. 1-
18.
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hacer frente a la crisis sanitaria. Un ejemplo de debate lo dio el profesor de Derecho Constitucional
Joaquin Urias citando y recordando que “los derechos son espacios de libertad ciudadana frente al
poder. Son facultades que los poderes publicos no pueden limitar ni restringir’?74,

Con esto, Urias quiere decir que en la democracia los derechos tienen un contenido que es
esencial e intangible, es decir, no cabe el tener restricciones porque, o se tiene ese derecho o no se
tiene. Es por esa razon, que durante los estados de alarma no se puede suspender ningin derecho,
a diferencia del estado de sitio que si cabe esa posibilidad de que algunos derechos puedan limitarse
o pierdan esa vigencia provisionalmente.

Sin embargo, en el preambulo del Real Decreto por el que se dicté un estado de alarma en
Espafia, establece que “las medidas que se contienen en el mismo son las imprescindibles para
hacer frente a la situacion, resultan proporcionadas a la extrema gravedad de esta y no suponen la
suspension de ningin derecho fundamental, tal y como prevé el articulo 55 de la Constitucion
espafiola™?’>.

Ahora bien, a continuacion, analizaré aquellos derechos recogidos en el Capitulo primero de
la Seccion Segunda del Titulo I, que ademas gozan de una especial proteccion y son aquellos que
se han visto més afectados y han sufrido alguna vulneracion durante el estado de alarma por la
crisis sanitaria del Covid-19. Entre ellos destacaré el derecho a la salud, el derecho a la libertad de
circulacion. También hablaré sobre la inviolabilidad del domicilio y sobre el derecho a la educacion
y por ultimo comentaré acerca del derecho de manifestacion y de reunion y del derecho a la libertad
de culto.

En primer lugar, el derecho a la salud viene establecido en el articulo 43 de nuestra
constitucion, la cual se encuentra en el Capitulo IIT “De los principios rectores de la politica social
y econdmica del Titulo I de la Constitucion.

En el articulo se reconoce el derecho a la proteccion de la salud cuya responsabilidad les
atafie a los poderes publicos con respecto a la labor de organizar y tutelar la salud publica a través
de medidas preventivas, asi como también de las prestaciones y los servicios necesarios?’® para la
misma.

El derecho a la salud no es un derecho fundamental ya que es la propia CE la que no lo sitia
en esa posicion normativa, aun asi, es un principio activo de parte de conductas de otros DDFF, es
decir, es la propia salud la que da la condicidon necesaria para que se construyan derechos como el
derecho a la vida, el derecho a la integridad fisica y moral y el derecho a la intimidad personal®’’.

274 URTAS MARTINEZ, Joaquin Pablo, “Estado de alarma y limitacién de derechos: ni excepcién, ni suspensién”,
blog, Al revés y al derecho, 2020.

275 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién de la situacién
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

27%6 DELGADO DEL RINCON, Luis Esteban, “Algunas consideraciones sobre el Derecho a la proteccién de la
salud y el bien juridico de la salud colectivos en tiempos de pandemia”, Los efectos horizontales de la Covid-19
sobre el sistema constitucional, Fundacién Manuel Giménez Abad, 2021.

277 PRESNO LINERA, Miguel Angel, “Coronavirus SARS-CoV-2 y derechos fundamentales (1): el derecho a la
salud” EI derecho y el revés, ne 43, 2020.
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De esta forma, el TC le otorga proteccion en numerosas sentencias, como por ejemplo
120/1994, del 25 de abril; 57/1994, del 28 de febrero; 35/1996, del 11 de marzo; 91/2000, del 30
de marzo y 5/2002, del 14 de enero entre otras.

De la vulneracién de este precepto constitucional podemos afirmar que el derecho a la salud
constituye otros derechos fundamentales como bien mencioné anteriormente que son el derecho a
la vida, a la integridad fisica y moral y el derecho a la intimidad personal, ya que es muy importante
porque sin vida no se puede tener ningun otro derecho. Asimismo, debido a la crisis sanitaria que
vivid el pais y el estado de alarma aplicado, la proteccion de la salud es la base por la cual se
adoptaron todas y cada una de las medidas que se llevaron a cabo con respecto a la limitacion de
ciertos derechos fundamentales, ya que con la situacion de pandemia mundial debia prevalecer el
interés general que lo forma la salud de los ciudadanos.

Por otro lado, el derecho a la libertad de circulacion, recogido en articulo 19 de la CE
reconoce dos libertades: en primer lugar la libre eleccion de residencia y, en segundo lugar la
libertad de desplazamiento. Ademas, esta reconocido en el articulo 2 CEDH y en el articulo 13
DUDH.

En la primera de ellas, este derecho le otorga al individuo la posibilidad de elegir el lugar
geografico para establecerse. Por otro lado, la libertad de desplazamiento se compone a su vez de
la libertad de circulacién dentro del territorio nacional y también por la entrada y salida del
territorio espafiol.

El articulo 19 CE esta relacionado con el articulo 139.2 de la misma, donde se impide que
los poderes publicos adopten medidas que puedan dificultar el establecimiento y la circulacion de
las personas, asi como también la circulacion de bienes en el interior del territorio nacional. Este
articulo junto con el 138 y el 139.1 establecen unos limites para el reconocimiento y la regulacion
del hecho y de la autonomia local, es decir, la organizacion del estado en municipios, provincias y
CCAA debe respetar el equilibrio y la solidaridad territorial (articulo 138.1), para asi evitar
cualquier privilegio social y econdmico (articulo 138.2), asi como respetar la igualdad de derechos
y obligaciones en todo el territorio nacional (articulo 139) y por ultimo, impedir que se restrinjan
las libertades del articulo 19 de la Constitucion espafiola (articulo 139.2)%78,

Debido a la crisis sanitaria que acontecio al pais, el Gobierno en la aplicacion del estado de
alarma confind a la poblacion durante tres meses amparandose en el articulo 7 del RD, teniendo
como consecuencias la limitacion de la libertad de circulacidn por vias y espacios publicos.

Para el catedratico de derecho penal Francisco Javier Alvarez Garcia si hubo una suspension
de derechos fundamentales durante el estado de alarma por la prohibicion que hacia de forma
expresa el articulo 7 del RD, sobre la libre circulacion bajo la amenaza de sanciones tanto
administrativas como también de cardcter penal. Asimismo, afirma que “nos hallamos ante una
situacion de limitacion o restriccion del derecho no constituye mas que una grosera manipulacion
del texto constitucional?7°,

De la misma manera, el catedratico de derecho constitucional Lorenzo Contino Hueso, hace
una reflexion acerca de lo que supuso el aplicar un confinamiento en todo el territorio nacional

278 BELDA PEREZ-PEDRERO, Enrique, “Los derechos a la libre eleccién de residencia y al libre desplazamiento
Parlamento y Constitucion, n° 1, 1997.
279 ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier, Estado de alarma o de excepcion, Valencia, Tirant Lo Blanch,2020.
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tratindose de una suspension de derechos derivado de un estado de excepcion encubierto o de un
estado de alarma extralimitado, con lo cual, inconstitucional.

En definitiva, el derecho a la libre circulacion es uno de los derechos que se ha visto afectado
en mayor medida y del que los restantes derechos se han visto afectados de forma directa a
consecuencia de las restricciones aplicadas al derecho de libre circulacion.

En tercer lugar, la inviolabilidad del domicilio, establecido en el capitulo segundo, seccion
1* del Titulo I “De los derechos y deberes Fundamentales”, recogido en el articulo 18.2 de nuestra
constitucion.

Es un derecho cuya funcion es la de proteger el desarrollo de la personalidad en el espacio,
vinculado al derecho de intimidad de las personas, ya que el domicilio debe ser considerado como
ese espacio en el que el individuo desarrolla su vida privada al margen de los demas tal y como se
establece en la Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional 137/1985 del 17 de octubre de
1985.

El articulo 11 de la LO 4/1981 sobre el estado de alarma, recoge que se podra “intervenir y
ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres, explotaciones o locales de cualquier
naturaleza, con la excepcion de domicilios privados, dando cuenta de ellos a los Ministerios
interesados”. Con esto afiado que la afectacion que haya podido tener este derecho, no ha supuesto
la suspension de este, ni de forma técnica ni materialmente ya que las garantias procesales y
normativas no se han visto afectadas.

Con respecto a las entradas a los domicilios por parte de los cuerpos y fuerzas de seguridad,
ha sido como consecuencia de las medidas que se adoptaron para poder superar la crisis sanitaria
que estaba abordando al pais, cuya entrada era para corroborar y comprobar el cumplimiento de
estas por parte de la autoridad competente para ello.

Asimismo, hablar¢ del derecho a la educacion regulado en el capitulo segundo, seccion 1?
del Titulo I “De los derechos y deberes Fundamentales” concretamente en el articulo 27 de la
Constitucion espafiola.

El RD 463/2020, de 14 de marzo, en su articulo 9 regula las medidas de contencion en el
ambito educativo y de la formacion, estableciendo la suspension de la actividad educativa
presencial en todos los centros, etapas, ciclos, grados, cursos y niveles de ensefianza contemplados
en el articulo 3 de la LO 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion donde se incluye también a la
ensefianza universitaria, como también cualquier otra actividad educativa o de formacion
impartidas en otros centros publicos o privados, manteniéndose las actividades educativas de
forma online siempre que resulte posible.

El debate resulta que el derecho a la educacion tiene que ser de forma inclusiva; sin embargo,
la crisis sanitaria del Covid-19 provoco una inclusividad®®® entre el alumnado debido a las
desigualdades que podrian surgir, ya que no todo el estudiantado disponia de equipos informaticos
o internet para poder seguir las clases.

280 REY MARTINEZ, Fernando, “Pandemia y sistema educativo”, BIGLINO CAMPOS, Paloma, DURAN ALBA,
Juan Fernando, Los Efectos Horizontales de Ia COVID sobre el sistema constitucional, Coleccion Obras Colectivas,
Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2020, p. 3.
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Por otra parte, el derecho de manifestacion y de reunidon viene regulado en el capitulo
segundo, seccion 1? del Titulo I “De los derechos y deberes Fundamentales™ concretamente en el
articulo 21 CE, al amparo del articulo 81 de la misma, cuya regulacion y desarrollo se debe realizar
por la Ley Orgéanica 9/1983 del 15 de julio?®!, que regula el derecho de reunion, entendiéndola
como “la concurrencia concertada y temporal de mas de veinte personas, con finalidad
predeterminada”, asi como que “el derecho de reunion pacifica y sin armas. El ejercicio de este
derecho no necesitara autorizacion previa?%2. Asimismo, requiere que haya comunicacion previa
a la autoridad sobre la realizacion de reuniones en lugares de transito publico y manifestaciones,
donde estas no podran ser prohibidas, salvo por razones de alteracion del orden publico y/o porque
pueden poner en peligro personas o bienes.

El derecho de reunion y de manifestacion es un derecho fundamental que esta reconocido a
su vez en la Declaracion Universal de Derechos Humanos?®3 en su articulo 20, asi como en la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea?®* en el articulo 12.

El estado de alarma, en su Real Decreto 463/2020 no prohibe expresamente el ejercicio de
este derecho; sin embargo, en su articulo 7 si hace referencia a la prohibicién de la libre circulacion
dificultando el poder de ejecutar ese derecho®®’.

Dicho lo anterior, el derecho fundamental de manifestacion y de reunidn se vio afectado por
la restriccion del derecho fundamental a la libre circulacion, pero no fue suspendido, ya que sus
garantias normativas y procesales se mantuvieron intactas en todo momento.

Por altimo, comentaré sobre el derecho a la libertad de culto, reconocido en el articulo 16
CE, asi como también en el articulo 18 de la DUDH, consiste en la decision que tiene cada
individuo para elegir de forma libre su religion o para no elegir ninguna, asi como para creer o no
creer en la existencia de ningun tipo de Dios.

De esta manera, la LO 7/1980, de 5 de julio reconoce que el Estado debe garantizar el
derecho fundamental a la libertad de culto ya que las creencias religiosas no pueden suponer un
motivo de desigualdad o discriminacidn ante la ley, como tampoco lo podria ser en ningln otro
ambito. Ahora bien, el Gobierno espaiiol, a través del articulo 11 limit6 ese derecho el cual permitia
la asistencia a los lugares de culto y a las ceremonias civiles y religiosas con el condicionante de
respetar las medidas de seguridad del Covid-19, respetando la medida de separacion de un metro
entre personas en funcion del lugar, asi también como respetar las medidas de organizacion para
evitar las aglomeraciones.

En resumen, el Gobierno ante el estado de alarma no suspendid ni prohibi6 este derecho,
unicamente aplicd determinadas medidas para limitarlo, aunque en relacion con el articulo 7 del
RD, puede generar ciertas dudas debido a que no estaba especificado como una de las medidas por

281 Tey Org4nica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reunién.

282 Constitucion Espaiiola de 29 de diciembre de 1978.

28 Declaracion Universal de Derechos Humanos.

284 Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

285 CIERCO SEIRA, César, RAMON FERNANDEZ, Tomds, FERNANDEZ TORRES, Juan Ramén, BLANQUER
CRIADO, David, GONZALEZ GARCIA, Julio, PINAR MANAS, José Luis, SANTAMARIA PASTOR, Juan
Alfonso, SANTAMART{A, Ana, TRAYTER, Joan Manuel, VELASCO CABALLERO, Francisco, COVID-19 y
Derecho Piiblico: (durante el estado de alarma y mds all), Valencia, Tirant lo Blanch, 2020.
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la cual podrias desplazarte y al no estar previsto debe ser entendido como “ese supuesto tiene su
regulacion en el articulo 11 del RD 163/2020728¢,

5. CONCLUSIONES

A lo referente con el concepto de dignidad humana del que hago referencia en el capitulo
primero, destacaria que la dignidad es un valor intrinseco y absoluto que le pertenece a toda
persona por el simple hecho de serlo, ademads es el fundamento principal de los derechos humanos.

Asimismo, destaco que no hay una definicidon concreta de lo qué es la dignidad, pero si que
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos la proclama como el fundamento principal de
los derechos humanos. En su articulo primero, establece que todos los individuos nacen iguales en
derechos y en dignidad, con lo cual, esta se podria encuadrar a su vez como el objeto principal de
los derechos que determinan la paz, la libertad y la justicia.

La regulacion de la dignidad humana en la Constitucion Espaiiola no aparece directamente
en ella, sin embargo, es el Tribunal Constitucional el que hace referencia interpretandola en alguna
de sus destacadas sentencias, como un valor espiritual y moral con relevancia juridica.

En lo que concierne a los derechos fundamentales y los derechos humanos del capitulo dos
del presente trabajo, concluyo que estos son la consecuencia de un proceso de evolucion bastante
largo. Asimismo, estos derechos le corresponden a toda persona siendo universales, inalienables,
indivisibles e interdependientes, por el hecho de su naturaleza y condicion.

Los derechos fundamentales son derechos humanos recogidos por la legislacion del Estado
que, en nuestro caso, quedan garantizados en la Constitucion, a lo que le denominamos rango
constitucional, siendo esenciales para el sistema politico. Con lo cual, todo individuo gozara de
esos derechos fundamentales establecidos en la Constitucion pudiendo ejercer la accion judicial
en caso de que fuese necesario ante la vulneracion de estos.

Entrando al analisis més detallado del objeto del presente trabajo, en el capitulo tres
destacamos el estado de alarma declarado en Espaia por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
para poder hacer frente a la crisis sanitaria y poder proteger el derecho fundamental a la vida
durante la pandemia del Covid-19 donde, a su vez, se adoptd una medida de suspension al derecho
a la libre circulacion que provocé que otros derechos fundamentales se viesen limitados, como por
ejemplo, la inviolabilidad del domicilio, a la educacion, al derecho de manifestacion y de reunion,
asi como también a la libertad de culto.

Con lo referente a la limitacion y suspension de los derechos fundamentales, cabe destacar
con una notoria importancia que no existen derechos ilimitados ni absolutos, unicamente, existen
derechos que se encuentran sujetos a determinados limites expresos por la misma Constitucion.
Estos se encuentran recogidos en el articulo 55 de la mano del articulo 116 de la CE, en donde se
determinan mecanismos de proteccion para aquellas situaciones de extrema gravedad que pueden
perturbar el orden publico como bien ocurrié con el Covid-19, que son los estados de alarma, de
excepcion y de sitio.

Por ultimo, comparto la opinién de numerosos autores considerando que el estado de alarma
aplicado en Espaia para hacer frente a la crisis sanitaria del Covid-19, no fue lo mas acertado ya

286 RAMIREZ NAVALON, Rosa, “Acceso a los lugares de culto y ceremonias religiosas durante el estado de alarma
decretado por la epidemia del COVID-19”, Actualidad juridica iberoamericana, n°12 bis, 2020, p. 24-31.
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que esas medidas que se tomaron parecian mas bien una suspension que una limitacién a los
derechos fundamentales, como el ejemplo mas destacado que fue el derecho a la libre circulacion,
con lo cual, bajo mi juicio era mas idoneo aplicar como instrumento de gestion un estado de
excepcion que camuflar el mismo con un estado de alarma, justificandose cada medida tomada por
el Gobierno sin llega a caer en la inconstitucionalidad.
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Recensién: Casals Fernandez, A. (2019). La prisién permanente revisable. BOE. Madrid, 282
paginas. ISBN: 978-84-340-2554-7.

Review: Casals Fernandez, A. (2019). The revisable permanent prison. BOE. Madrid, 282
pages. ISBN: 978-84-340-2554-7.

Manuel Palomares Herrera
Profesor Doctor de 1la UNIR

———— |2 profesora Casals, docta en derecho y polifacética virtuosa en otras
disciplinas de humanidades y ciencias sociales, present6 una de sus
obras consideradas operas primas por la repercusion alcanzada que es
la que venimos a recensionar en esta REHISDEHU en donde supone
una buena oportunidad de acercar una materia penal y socialmente tan
| sensible y paralela a los derechos humanos.

{NGELY CasaLs FERNANDEZ Todos conocemos las controversias que ofrecen asuntos
penitenciarios o punitivos, pero si le anadimos el escenario que deja
una nueva norma como lo fue la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo?®’ por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal se comprendera la utilidad de dar a la
doctrina argumentos de peso sobre esta nueva figura penal tan
cuestionada constitucionalmente como necesaria penalmente.

En cuanto a la forma podemos ver desde el primer parrafo un
academicismo impecable, una metodologia ordenada y completa y una elegancia poco comun pues
a pesar de tener, como todo académico, una opinidn acerca de la institucion estudiada, no adultera
sus lineas con la misma, sino que se limita a argumentar con criterio para finalmente dar el
resultado que arroja la propia metodologia.

Podra el lector percatarse del espiritu de vocacion publica de la obra y es que el mismisimo BOE
ha dado cobijo en su coleccion “Derecho Penal y Procesal Penal?%® con una estructura madura,
logica, bien secuenciada y justificada en cinco grandes capitulos. Como buena profesora, acerca
la materia desde los prolegoémenos (pp. 38 y ss.), los antecedentes legislativos de la norma en el
proceso formativo de nuestro ordenamiento penal desde el Codigo Penal de 1822.

En este apartado destaca una interesante reflexion como la paradoja de que sea en plena
democracia donde se haya normado una figura que ni siquiera en los regimenes de Primo de Rivera
y de Franco Bahamonde (Decreto de 11 de octubre de 1961) se habia experimentado al llegarse en
ellos a un indulto a los 20 afios.

Qué duda cabe que la didactica es una parte esencial de su linea discursiva, por lo que todo lo
referido a los anteproyectos, el espiritu de la norma, el contexto en el que nace, la aplicacion de la
pena esta ampliamente desarrollada, asi como la propuesta de lege ferenda.

Continua Casals con un ambicioso estudio de derecho comparado (pp. 57 y ss.) - algo que mi
compafiera siempre recomienda a sus alumnos de TFE por lo que predica con el ejemplo - y en
esta obra lo hace desde las experiencias legislativas europeas mas contrastadas como lo son las de

| La prision permanente

287 Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-3439 (consultado el 13/08/2023).

288 Dirigida por Luis Rodriguez Ramos, Catedratico de Derecho Penal de la Universidad Nacional de Educacion a
Distancia. Disponible en: https://www.boe.es/biblioteca juridica/publicacion.php?lang=en&id=PUB-DP-2019-
109&modo=2&tipo=L (consultado el 13/08/2023).
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Alemania, Italia, Francia y Reino Unido con una revision jurisprudencial de las sentencias
obligadas en la materia de sus correspondientes cortes jurisdiccionales superiores.

Como la practica de la norma en derecho penal, es el escenario penitenciario en la ejecucion de la
norma, se centra seguidamente en la misma y finaliza con un interesante andlisis de la revision,
segundo apellido de la prision permanente y que le da esa ventana de reinsercion, de credibilidad,
de cumplimiento ejecutivo con el standar minimum del Cédigo de Derechos Humanos.

Y es que quizas la expectativa de liberacion al condenado es el mainstream que incorpora la norma
para justificar que no solo se pretende un alejamiento punitivo del entorno social o un aislamiento
para proteger a la sociedad, sino que se centra en la ilusion, meta y objetivo de integracion a través
de una conducta que sera evaluada durante el presidio lo cual no es materia monotematica de un
solo capitulo, sino que también lo tenemos en los capitulos tercero (pp. 121 y ss.) y cuarto (pp.
170y ss.).

En este punto volvemos al inicio de la recension donde apuntabamos a los debates constitucionales
sobre la norma, pues bien, estos debates inciden esencialmente en que el proceso de revision no
adquiera independencia y autonomia en la norma punitiva, ademas de contener unos requisitos
para poder optar a la revision de la pena.

Llega a una conclusion final la profesora Casals de que sin previamente estudiar la historia
normativa europea al respecto no se puede tratar con rigor la prision permanente revisable. Y en
este sentido, como no es esta una obra desapercibida he de aludir aqui a un comentario que
comparto del profesor Garcia Valdés que ya la resefio?®® donde destaca que “No existe una
reglamentacion penitenciaria, de cualquier época, que no contemple la rebaja de condenas y, en
consecuencia, la mas pronta salida de los establecimientos, sin distincion de delitos” por lo que
podemos finalizar la recensiéon sefalando que no es esta obra un argumentario de
autoconvencimiento sino la ratificacion lapidaria y con argumentos de que es una institucion
mejorable, lo que constituye un aporte humanistico a la academia espaiola.

2% Garcia Valdés, C. (2020). Resefia del libro «La prision permanente revisable» de Angela Casals
Fernandez. ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1107-1109.
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Recension: Palomares Herrera, M. (2019). Prolegomenos al discurso del odio. Especial
atencion a la reforma penal de 2015, Publicia, Mauritius, 133 paginas. ISBN: 978-3-639-
64711-2.

Review: Palomares Herrera, M. (2019). Prolegomena to hate speech. Special attention to the
2015 penal reform, Publicia, Mauritius, 133 pages. ISBN: 978-3-639-64711-2

Angela Casals Ferndndez
Profesora Doctora Adjunta de Derecho Penal y Penitenciario
Universidad CEU San Pablo

El profesor Palomares Herrera, doctor en Derecho y abogado, ademas
de una notable proyeccion politica, presenta esta obra publicada en
2017 referente a un tema de plena actualidad como es el discurso de
odio o hate speech, amparada en la jurisprudencia y utilizando la
doctrina mas relevante. Teniendo en cuenta la controvertida
modificacion penal del afio 2015, a través de la Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo®® por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal, donde, entre otras cuestiones,

Mamard Pok

Prolegémenos al discurso del se elimind el libro de faltas y se introdujo la pena de prision

io . , .y ’

Expecial stenciés ek el o 015 permanente revisable, contd con una nueva regulacion del articulo
510.

B La obra cuenta con un minucioso estudio juridico- penal del discurso
~—ag> de odio. Inicia con el marco normativo de proteccion ante el discurso
de odio en el ambito internacional, haciendo referencia al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y la Decision Marco 2008/913/JAI. Prosigue con un extenso
capitulo dedicado al analisis pormenorizado de la regulacion espafiola, donde se puede observar la
dedicacion y esmero de Palomares Herrera a la docencia, con una metodologia ordenada y
completa, haciéndonos cuestionar de la importancia del derecho a la libertad de expresion y el
valor de la ética. El capitulo siguiente lo dedica a la jurisprudencia, a través del caso Friedman y
la STC 235/2007, de 7 de noviembre. Finaliza esta obra con unas reflexiones finales de gran
brillantez y profundidad, poniendo énfasis en la necesidad de mejorar la tipificacion del articulado
en el Cédigo Penal. Sefiala que la libertad de expresion debe estar sometida a ciertas formalidades,
siempre que se persiga una finalidad legitima y proporcional. Concluye con una sintetizacion de
las conductas sancionadas en el articulo 510 del Cédigo Penal: la negacion, la trivalizacion grave
y el enaltecimiento de los delitos de genocidio, lesa humanidad o contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado o de sus autores. Siempre que estos se realicen de forma
publica y puedan llegar a genera un estadio previo de odio, discriminacion u hostilidad hacia un
grupo o persona concretas. De manera muy certera sefiala que no existe justificacion del discurso
de odio, ya que pone en peligro la dignidad y el derecho a vivir en igualdad tanto formal como
material.
Es una obra cercana, agil, pero con profundidad, donde un docto en la materia, un aprendiz y un
curioso sobre el hate speech se enriquecen por su dedicada minucia y su lectura amena. Ademas,
es un tema al que invita, en cada una de sus paginas, a reflexionar sobre la sociedad en la que

290 Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-3439 (consultado €l 5/09/2023)
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vivimos, sus necesidades y lo que debe protegernos nuestra legislacion para avanzar en nuestra
sociedad democratica.

Habiendo superado mas de dos décadas del siglo XXI, seguimos teniendo encima de la mesa la
discriminacion, la hostilidad y el odio, y toda obra que busque aproximarnos y contestar cuestiones
tan fundamentales siempre serd enriquecedora y muy recomendada de dedicarle tiempo a su
lectura. Y, como dijo el célebre politico, socidlogo, jurista y ensayista espafol, Enrique Tierno
Galvan, «mas libros, mas libresy.
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