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1. LAWFARE. APROXIMACION E INTRODUCCION HISTORICA

Sobre la intima relacion entre Derecho y guerra mucho se ha escrito y a
dia de hoy nadie pone en duda la intrinseca naturaleza juridica que subyace
en todos los conflictos armados. Hemos pasado del paradigma ciceroniano
del silent enim leges inter arma a la formulacion de la guerra justa de San-
to Tomas de Aquino y a las construcciones de Francisco de Vitoria, Domin-
go de Soto, Luis de Molina o Hugo Grocio, y de ahi al sistema que a dia de
hoy rige el uso de la fuerza en las relaciones internacionales. Actualmente
ninguna operacion militar se desempefia sin una solida base juridica que la
sustente y que regule cuantos extremos de ella se puedan derivar.
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Sin embargo, desde hace unos afios se viene introduciendo un nuevo
término en la compleja y delicada ecuacion que regula las relaciones entre
el derecho y el uso de la fuerza, del que la doctrina crecientemente se viene
haciendo eco. Se trata de una expresion a la que, a falta de una traduccion
asentada en espafol, preventivamente se viene denominando lawfare. Se
trata de un concepto que va un paso mas alla del ius ad bellum y el ius
in bello. Su ambito no es el de la regulacion de las hostilidades, ni como
o cuando puede apreciarse licitud en el uso de la fuerza o las restriccio-
nes sobre la misma. La formulacion de esta doctrina, si es que acaso pue-
de recibir ese nombre, se basa en la utilizacioén del derecho, en todas sus
vertientes, como herramienta, como un elemento mas del que las Fuerzas
Armadas pueden valerse para la consecucion de los cometidos que tienen
encomendados.

El término sigue la estela tan propia del mundo anglosajon de formular
un juego de palabras para definir un concepto nuevo, en este caso entre
law, ley (derecho en el sentido mas amplio de la palabra), y warfare, guerra
(la accion del desempefio de actividades militares de combate). La expre-
sion se debe al General de Division Charles J. Dunlap, asesor Juridico de la
Fuerza Aérea estadounidense quien, siendo coronel, en una conferencia en
la Universidad de Harvard en noviembre de 2001 lo defini6 en aquel mo-
mento simplemente como «el uso del derecho como un arma de guerra'».
A través de escritos posteriores el autor ha ido modulando y matizando
su propia definicion hasta dejarla establecida en los siguientes términos:
«Lawfare se puede definir como la estrategia del uso (incluyendo el mal
uso) del derecho como sustituto de medios militares tradicionales para al-
canzar un objetivo operacional®».

Aunque la expresion lawfare ya habia sido empleada en alguna ocasion
con anterioridad?, el término se populariz6 en el entorno académico a raiz
de las aportaciones de este autor, quien desde el principio ha venido soste-
niendo que su intencion original era simplemente la de acufar un término
sencillo y facil de recordar, neutro y sin connotaciones, que permitiera al
personal militar concienciarse de la necesidad de incorporar el derecho,

' DUNLAP, C. J., «Law and Military Interventions: Preserving Humanitarian Values
in 21 Century Conflicts» (29 de noviembre de 2001).

2 DUNLAP, C. J., «Lawfare today: A perspective». Yale Journal of International Af-
fairs, nim. 3, invierno 2008, pp. 146-154, p. 146.

3 CARLSON, J. y YEOMANS, N., «Whither Goes the Law — Humanity or Barbarity»,
en SMITH, M. y CROSSELY, D. (eds.), The Way Out — Radical Alternatives in Australia.
Lansdowne, Melbourne, 1975.
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en su acepcion mas amplia, a todo el proceso de planeamiento y toma de
decisiones en el ambito operacional®.

No obstante, es cierto que la palabra en si misma ha trascendido mas
alla de los limites que quiso imponer su creador, y ha venido siendo usada
con muy distintas acepciones por diferentes autores y en foros de natura-
leza variada, principalmente dotandola de una connotacion negativa que
trasciende de lo juridico para entrar en la esfera cercana a la politica. El
ejemplo mas representativo lo supone el grupo denominado The Lawfare
Project, una organizacion privada con sede en Nueva York para la cual el
lawfare «denota el abuso de las leyes y sistemas judiciales occidentales
para perseguir fines estratégicos militares o politicos». Asevera que «el
lawfare es inherentemente negativo. No aporta nada bueno, es lo opuesto a
perseguir la justicia. Representa interponer demandas frivolas y abusar de
los procedimientos legales para intimidar y frustrar a los oponentes en el
teatro de guerra. El lawfare es el nuevo campo de batalla legal’».

Como se puede apreciar a primera vista, nos hallamos ante un fenome-
no que no podemos llamar ya novedoso, pues con un recorrido de algo mas
de década y media, ha generado suficiente debate en la doctrina juridica
militar estadounidense (y de otras naciones, como se analizara mas adelan-
te) como para provocar reacciones sensiblemente enfrentadas, despertar
el interés de amplios sectores doctrinales y caracterizar probablemente la
punta de lanza de una manera de interpretar la labor que desempefian los
asesores juridicos de mandos militares.

En septiembre de 2010 se celebro en la Facultad de Derecho de la Case
Western Reserve University de Cleveland una conferencia de expertos en
la materia precisamente para intentar acotar y clasificar académicamen-
te este fenomeno emergente®. Este incipiente sector doctrinal centrd sus
debates acerca de si el término lawfare debia identificarse sobre la base
empirica de su uso, esto es, en funcion de como venia siendo empleado por
los operadores juridicos, con independencia de que se alejase de la inten-
cion original de la expresion, o si por el contrario resultaba adecuado dotar
al término de entidad académica por medio de una definicion adecuada y

4 DUNLAP, C. J., «Lawfare today...». Op. cit., p. 146.

5 El texto completo se puede encontrar en http://thelawfareproject.org/lawfare/what-is-
lawfare-1/. Cuando en la doctrina reciente se ha hecho mencion al «secuestro» del término
y la atribucion de una definicion diametralmente opuesta a la provista por su autor original,
suele citarse a esta asociacion, con una fuerte critica por su marcada orientacion ideoldgica
y una aparente intencion de valerse de la expresion retorciendo su significado originario.

¢ Cf. SCHAREF, M., y ANDERSEN, E., «Is Lawfare Worth Defining? - Report of the
Cleveland Experts Meeting - September 11, 2010». Case Western Reserve Journey of Inter-
national Law, 43, 2010, pp. 11.-27.
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acordada. Las conclusiones fueron tendentes a decantarse por la segunda
de las opciones, sin que de todos modos hasta la fecha haya sido posible
alcanzar tal pretendida definicion pacifica. Si se acabo sefialando que, in-
dependientemente de cual fuera la definicion empleada, el lawfare es un
concepto potencialmente poderoso que refleja la importancia del derecho
en los conflictos del siglo xx1”. Mas alla del objeto del debate en si mismo
lo que resulta realmente significativo es apreciar como en una década se
habia pasado de un neologismo sin pretension de sentar doctrina a una
situacion en la que decenas de juristas consideraban necesario debatir la
naturaleza y alcance de una materia que claramente habia cobrado relevan-
ciay se hacia merecedora de un analisis particularizado.

El propio Dunlap, acuciado por el creciente interés que este fendmeno
ha ido despertando dentro y fuera del sector académico, ha ido matizando
y acotando lo que, a su parecer, debe comprender el objeto de analisis de
la materia. Asi, llega a afirmar que «el /awfare no ha pretendido nunca des-
cribir cada posible relacion existente entre el derecho y la guerra. Se centra
principalmente en las circunstancias bajo las cuales el derecho puede crear
efectos iguales o similares a aquéllos que habitualmente se persiguen me-
diante enfoques bélicos convencionales®». Esta concepcion es propia, por
tanto, de lo que la doctrina estadounidense denomina «operaciones basa-
das en efectos» (Effects-Based Operations, EBO?), es decir, el proceso de
alcanzar un resultado estratégico deseado a través de la aplicacion acumu-
lativa y sinérgica de la totalidad de las capacidades militares y no militares
a todos los niveles de un conflicto!'?. Si bien algunos autores argumentan
que la doctrina EBO hoy dia esta siendo reemplazada por el concepto mas
evolucionado del Enfoque Integral (Comprehensive Approach'’), a los
efectos que nos interesan en este momento baste resefar que el lawfare

" Ibid., p. 13.

8 DUNLAP, C. J., «Does lawfare need an apologia?» Case Western Reserve Journey of’
International Law, 43,2010, pp. 121-143, p. 122.

® Effecs-Based Approach to Operations (EBAO) es la nomenclatura empleada en el
entorno OTAN.

10 Definicion oficial del Estado Mayor Conjunto de los Estados Unidos (USJFCOM).

1" Con caracter general, ver COLOM PIELLA, G., «Auge y caida de la filosofia basada
en efectos», Revista de Aeronautica y Astronautica, nim. 794, junio 2010, pp. 522-527.
En realidad mas bien se podria decir que el enfoque EBAO de la OTAN es mas cercano al
Comprehensive Approach y no es un reflejo idéntico del concepto EBO, puramente esta-
dounidense, y que sigue en pleno vigor para su doctrina nacional. Ver por ejemplo MAT-
TIS, J. N., «USJFCOM Commander’s guidance for effects-based operations». Army War
College, Carlisle Barracks, 2008, o una perspectiva particularmente espafiola en FOJON
LAGOA, E., «La transformacion de las Fuerzas Armadas y los Experimentos Multinacio-
nales». Documento de opinion del IEEE 03/2011. Instituto Espaiiol de Estudios Estratégi-
cos, 2011. No obstante, ese debate se aleja notoriamente del objeto del presente estudio y

192 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016



Lawfare. El uso del derecho como arma

sirve a la concepcion amplia de que las operaciones militares deben venir
integradas no unicamente por medios tradicionales de combate, esto es, de
uso de la fuerza en su concepcion clasica, sino también por cualquier otro
recurso que coadyuve a la consecucion del éxito de la operacion.

Se esta poniendo de manifiesto que la doctrina juridica militar estadou-
nidense se puede atribuir la autoria y desarrollo conceptual del lawfare.
No obstante, y antes de matizar esta afirmacion, cabe destacar que Estados
Unidos no es el tnico pais en el que se ha suscitado interés por esta catalo-
gacion del derecho como herramienta militar. Todavia no ha alcanzado una
categorizacion doctrinal en la Europa continental ni ningun miembro de la
OTAN ha formalizado estudio alguno sobre el lawfare como si se ha hecho
en Estados Unidos. No obstante, el término se estd empezando a emplear
timidamente en el entorno académico y las materias y puntos comunes son
objetos constantes de discusion en todos los paises, aunque es cierto que en
no pocas de esas ocasiones el término se emplea en esa vertiente negativa
que la doctrina anteriormente aludida se empefia en rechazar de plano por
considerarla mas politizada que 1til a efectos juridicos'?.

Fuera de ese entorno, Israel ha desarrollado en los ultimos afios un
creciente interés en la doctrina del lawfare y de hecho, como se pondra de
manifiesto mas adelante, tanto su gobierno como los agentes de la Autori-
dad Palestina y otros actores no estatales desempefian una intensa activi-
dad juridica que incide directamente en sus relaciones mutuas y en todo el
complejo entramado del llamado «conflicto palestino!®».

no resulta imprescindible mas que a los solos efectos de plantear el contexto en el cual se
desarrolla el lawfare.

12 Se pueden encontrar ejemplos de ello principalmente en asociaciones privadas me-
diante sus publicaciones en internet, aunque también empieza a mostrar su interés la comu-
nidad académica. El Reino Unido es sin duda quien ha desarrollado mayor interés; podemos
encontrar referencias en NGO Monitor, «Lawfare and the UK: Dutch & German govern-
ment-funded NGO Triggers ICC Investigation» (2014), http://www.ngo-monitor.org/re-
ports/ lawfare and the uk dutch german government funded ngo triggers icc inves-
tigation_/, en el Gatestone Institute, «Britain, lawfare and the ICC» (2014), , en EKINS,
R., MORGAN, J. y TUGENDHAT, T., «Clearing the fog of war. Saving our armed forc-
es from defeat by judicial diktaty. Policy Exchange (2015), http://www.policyexchange.
org.uk/images/publications/clearing%20the%20fog%200f%20law.pdf, o en CROSS, M.,
«War, peace and “lawfare™», The Law Society Gazette (2016), http://www.lawgazette.
co.uk/analysis/comment-and-opinion/war-and-peace-and-lawfare/ 5052944 fullarticle. En
Alemania se puede consultar por ejemplo KLEINE-HARTLAGE, M. en German Views,
«Who is Delegitimizing Israel?» (2012), http://www.german-views.de/2012/01/15/who-is-
delegitimizing-israel/. En el ambito académico, mas cercano al objeto del presente estudio,
ver COGEN, M., Democracies and the Shock of War: The Law as a Battlefield, Routledge,
Oxon, 2016.

13 Ver, con caracter general, por todos, BERKOWITZ, P., Israel and the struggle over
the international laws of war. Hoover Institution Press. Stanford, 2012.
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Consta la existencia de literatura oficial rusa abordando formalmente
la cuestion. No obstante, la dificultad de acceso, no solo lingiiistico, a esas
fuentes, hace que la literatura asequible sobre la materia sea necesariamen-
te indirecta, de procedencia occidental'*. A raiz de los eventos en Crimea
desde 2014 es cierto que se ha producido un despunte de articulos relacio-
nados con ejemplos de lawfare, procedentes esencialmente de Ucranial®,

El caso de China merece una mencién muy particular. Se ha afirmado
hasta ahora que toda la construccion dogmatica del lawfare es de origen es-
tadounidense. No obstante, es necesario hacer notar que en realidad, antes
de que Charles Dunlap empleara por primera vez su afortunado término,
la doctrina del Ejército de Liberacion Popular chino ya habia empezado a
categorizar y sistematizar el uso del Derecho como arma y herramienta que
puede ser empleada en conflictos armados. El manual «Guerra sin restric-
cionesy, de los coroneles Qiao Liang y Wang Xianshui'®, adelanta los prin-
cipios de la «guerra legal» (legal warfare en las traducciones al inglés, falu
zhan en su transcripcion pinyin). Existe de hecho mucha mas literatura en
chino que en inglés dedicada a la guerra legal, y se ha erigido rapidamente
en una de las materias objeto de amplio estudio e interés para la doctrina
militar china, revelando los pilares de su futura estrategia a largo plazo!”.

No existe hasta la fecha ninglin estudio de /awfare en espafiol. La Ginica
obra que presta atencion a esta rama en el ambito de un pais hispano es una
monografia estadounidense, centrada en su uso por actores no estatales en
Colombia, pero obviamente en inglés's.

De este rapido repaso a la génesis de la disciplina se pueden extraer
algunas trazas provisionales, antes de profundizar en su analisis. En primer
lugar, que el lawfare es algo novedoso en su planteamiento, pero no asi en
su contenido, puesto que lo Ginico que hace es sistematizar la instrumen-
talizacion del derecho en relacion con el aspecto concreto de su empleo
en operaciones militares. Pero ademas, el nacimiento de esta disciplina
ha despertado un rapido revuelo y curiosidad en cierto sector de la doc-

“Ver BARTMAN, C. S., Lawfare: Use of the Definition of Aggressive War by the
Soviet and Russian Federation Governments. Cambridge Scholars Publishing, Newcastle
upon Tyne, 2010.

15 De nuevo se trata de asociaciones o personas privadas, en ocasiones procedentes
del mundo académico, pero fuera de su entorno formal y a titulo individual. Por ejemplo
ver HOLMOV, N., Ukraine 2016 — The year of international lawfare? (2016), http://www.
odessatalk.com/2016/01/ukraine-2016-year-international-lawfare/

16 QIAO LIANG y WANG XIANSHUI, Unrestricted warfare, PLA Literature and
Arts Publishing House, Pekin, 1999.

17 Ver CONG WENSHENG, Analysis of 100 cases of legal warfare, PLA Press, Pekin,
2004, y XUN HENGDONG, Legal Warfare in Modern War, PLA Press, Pekin, 2005.

18 PADILLA, J. M., Lawfare: The Columbian Case. Biblioscholar, 2012.
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trina. Aunque carece ciertamente de un tratamiento univoco (y de hecho
la expresion esta siendo empleada por grupos privados ajenos al sector
estrictamente juridico y con iniciativas de orden politico), es facilmente
constatable que el término ha hecho fortuna y que la materia que pretende
abarcar, aun necesitando todavia una mayor definicion conceptual, presen-
ta innegables puntos de interés que merecen la atencion, no solo de los ju-
ristas que brindan asesoramiento operacional, sino de los propios mandos
militares, e incluso civiles, que toman parte en el planeamiento y toma de
decisiones relativas a operaciones desempefiadas por las Fuerzas Armadas.

2. EL LAWFARE ANTES DEL LAWFARE. ;ES NECESARIO UN
TERMINO?

Como se ha apuntado al principio, la relacion entre el derecho y la gue-
rra es tan antigua como intima. Ningin mando, politico o militar, adopta
una decision de minimo calado sin tener plena conciencia de la legitimidad
y consecuencias de la misma, y los asesores juridicos se encuentran cada
vez mas presentes en los Estados Mayores y centros de planeamiento para
aportar su vision legal sobre las materias que en ellos se tratan. ;Qué apor-
ta, pues, esta supuesta nueva disciplina del lawfare que no hubiera sido
tenido en cuenta con anterioridad?

En primer lugar hay que delimitar conceptualmente la materia, pues
aun existen muchas sombras sobre sus limites concretos, y todo aquel que
se aproxime por primera vez a su estudio corre el peligro de encontrar-
se con que, debido a la sensible naturaleza de los asuntos legales que se
abordan, estos se hallan densamente politizados, y también lo estan en no
menor medida los debates académicos sobre los mismos'®. Lo mas oportu-
no es empezar con una delimitacion negativa, esto es, sefialando qué no es
lawfare, para evitar los equivocos a los que se presta hablar de la relacion
entre derecho y conflictos armados. Mediante el /awfare no se esta ha-
ciendo referencia al Derecho Internacional Humanitario. No se trata de un
marco general de tratados, acuerdos y derecho consuetudinario que resulta
de aplicacion a los conflictos armados y al cual vienen sujetos los actores
de los mismos. El lawfare no se refiere a la mera existencia de normas
juridicas o a la ciencia de su aplicacion automatica a supuestos tasados.
El cumplimiento de las normas de DIH, de Derecho Penal Internacional o

19 LUBAN, D. (2011), «Carl Schmitt and the Critique of Lawfare», Case Western Re-
serve Journal of International Law, Forthcoming, 11-33, p. 5.
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de las respectivas legislaciones internas de cada Estado se encuentra sufi-
cientemente asentado bajo sus disciplinas correspondientes y goza de los
instrumentos necesarios para garantizar su aplicacion o la persecucion de
las infracciones que se puedan cometer en conflictos armados. Asi, hablar
del proceso legal de enjuiciamiento de crimenes de guerra por un tribunal
nacional o internacional, por ejemplo, no seria lawfare en si mismo.

El lawfare, esta «guerra juridica» parte como premisa de la instrumen-
talizacion del derecho y de su uso como una herramienta mas de las que
dispone el mando para lograr el éxito operacional. En las propias palabras
de Dunlap, describe un método de guerra en el que el derecho se emplea
como medio para la consecucion de un objetivo militar?®. Es importante
destacar la neutralidad de la terminologia empleada, ajena de connotacio-
nes sobre su uso. De hecho, lo que el autor originariamente se cuestionaba
era si el derecho internacional habia podido obstruir en alguna manera las
operaciones militares estadounidenses, como la de Kosovo, a finales de
los afios noventa, en una reflexion que con el tiempo fue modulando en
posteriores escritos hasta alcanzar la postura con la que hoy se conoce
el lawfare, al menos desde la perspectiva juridica militar?!. La intencion
manifiesta de Dunlap es hacer comprender al destinatario practico final,
aquel que toma decisiones militares, que hay varios usos de lo que se pue-
de llamar /awfare que tienen por finalidad reducir la destructividad de los
conflictos, lo cual es en definitiva uno de los propositos fundamentales del
propio derecho de los conflictos armados?.

Bajo esa premisa se desarrolla el presente estudio, dejando de momen-
to al margen esas otras acepciones a las que se hacia referencia anterior-
mente y que se basan en la presuncion del abuso de las normas legales
con la finalidad de obtener un pretendido menoscabo del sistema politico
occidental en relacion con la materia de la seguridad nacional®.

Por tanto, acotando esta materia de la «guerra juridica», se puede decir
que el lawfare consiste en el uso instrumental de herramientas legales de
muy variada tipologia para lograr efectos iguales o similares a los que se
busca conseguir mediante acciones militares fisicas convencionales?*. Tan-
to Estados como Organizaciones Internacionales, e incluso individuos, han

20 DUNLAP, C. J., «Law and Military Interventions...». Op. cit.

2'YIN, T., «Boumediene and Lawfare», University of Richmond Law Review, 43,
2009, pp. 865-892, p. 879.

22 DUNLAP, C. J., «Lawfare Today... and Tomorrow». International Law Studies, US
Naval War College, 87, 2011, pp. 315-325, p. 316.

2 https://www.lawfareblog.com/about-lawfare-brief-history-term-and-site

2 KITTRIE, O., Lawfare: law as a weapon of war. Oxford University Press, Oxford,
2016, p.11.
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empleado y emplean recursos legales de muy diversa indole persiguiendo
ventajas de cara a obtener resultados que tradicionalmente se consideraban
propios del conflicto armado y se perseguian mediante recursos convencio-
nales al uso de la fuerza.

Se puede argumentar que en realidad nada nuevo se ha inventado. KIT-
TRIE?* propone el ejemplo del propio Hugo Grocio a quien, en la primera
década del siglo xvii, en plena pugna por las rutas maritimas comerciales,
la Compatfiia neerlandesa de las Indias Orientales contrat6 para la defensa
de sus intereses econdmicos, con la finalidad expresa de poder «conducir
justamente la guerra contra los portugueses y tomarles presas». Su labor
cristalizo en la obra Mare Liberum, en la que desarrollaba la teoria de la
libertad de los mares, que todas las naciones podian emplear en igualdad
para el comercio. Apenas un siglo después, la inmensa mayoria de las na-
ciones habia aceptado esa teoria, y de esta manera se sentaba una legiti-
midad y se alcanzaba un objetivo que el poderio naval holandés no podia
lograr por medios militares.

Evidentemente una intensa actividad juridica subyace en los procesos
de independencia de Estados Unidos y de los paises hispanoamericanos,
buscando la legitimidad de lo que se estaba consiguiendo en los campos
de batalla. Durante esos delicados afios, Espafia prestd no Ginicamente la
conocida ayuda militar y naval a las Trece Colonias, sino que mediante
la creacion de empresas fantasma como Roderigue Hortalez y Compaiiia,
operando desde Francia, pudo suministrar asistencia econoémica, arma-
mentistica y logistica a los revolucionarios, sin comprometer publicamente
al Gobierno o a la Corona hasta la entrada formal en guerra tres afos mas
tarde?®. Por su parte, Napoleon tres décadas mas tarde, al no encontrar en
las colonias espafiolas en América el apoyo pretendido a la legitimidad
impuesta en la persona de José I, cambi6 su estrategia para fomentar su
independencia y debilitar asi a Espafia. Las labores de los agentes como el
comandante Desmolard tanto en Norte como en Sudamérica y la firma de
contratos comerciales en los principales puertos hispanoamericanos con
empresas navieras francesas facilitaron enormemente el proceso indepen-
dentista y la merma del poder militar y politico espaiiol en Europa, a la par
de reforzar la propia economia francesa?’.

% Ibid., p. 5.

26 Cf. MORTON, B. N., «“Roderigue Hortalez” to the Secret Committee: An Unpub-
lished French Policy Statement of 1777». The French Review, vol. 50, num. 6, 1977, pp.
875-890.

27 Cf. DE DIEGO GARCIA, E., Para entender la derrota de Napoleon en Espaiia,
Arco Libros S.L., Madrid, 2008.
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El propio proceso de Nuremberg constituye un ejemplo de actividad
juridica orientada por los aliados contra Alemania, con el nacimiento de un
sistema de responsabilidad penal internacional del individuo virtualmente
inexistente hasta la fecha y a una escala absolutamente desconocida, con
la creacion de un tribunal ad hoc y ex post facto, dirigido especificamente
contra el bando perdedor de la guerra?®. La misma consideracion se puede
hacer del proceso de Tokio. Esa legitimacion judicial y la correspondiente
criminalizacién del enemigo no dejan de ser coherentes con el contenido
del articulo 107 de la Carta de Naciones Unidas, que recoge una salva-
guarda ya superada hoy dia, pero que es uno de los tres unicos supuestos
en que se autoriza el uso de la fuerza en la Carta, lo cual no deja de ser
significativo.

Al comienzo de las operaciones militares en Afganistan a finales de
2001, el mando militar estadounidense mostrd su preocupacion por la dis-
ponibilidad de fuentes abiertas de informacion en relacion con imagenes
comerciales de satélite sobre el pais, que podian brindar informacion en
tiempo real sobre el area de operaciones. Para evitar que las fuerzas oposi-
toras a la coalicion internacional pudieran tener acceso a esa informacion
comercial, se decidid firmar un contrato con la empresa suministradora, de
manera que se compro la exclusividad de derechos de todas las imagenes,
impidiendo que nadie mas pudiera tener acceso a una informacion tan sen-
sible®.

Todos estos ejemplos aparentemente inconexos simplemente sirven
para ilustrar como a lo largo de la historia ha sido posible valerse del de-
recho de formas muy variopintas para lograr objetivos operacionales o es-
tratégicos que de otra manera habrian estado fuera del alcance de quienes
llevaban a cabo las acciones o habrian requerido una intervencion militar
infinitamente mas costosa, con mayores riesgos de seguridad o comprome-
tiendo los intereses nacionales.

De todos modos, la cuestion surge inmediatamente. Si no estamos ha-
blando mas que de usos diversos del derecho en general, bajo cualquier
tipologia, en materias en principio no interrelacionadas, desde la interpo-
sicion de acciones judiciales hasta la promulgacion de legislacion, pasan-
do por un amplio espectro, ;podemos hablar realmente de una disciplina
independiente en sentido propio? Y si es asi, /es necesario buscarle una
expresion concreta, es adecuado emplear un anglicismo como lawfare?

28 Cf. OWEN, J., Nuremberg. Evil on trial, Headline Review, Londres, 2006.
2 DUNLAP, C. J., «Lawfare today...». Op. cit., p. 147.

198 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016



Lawfare. El uso del derecho como arma

La respuesta a la primera pregunta, aunque compleja y merecedora
de un desarrollo mas amplio, debe ser afirmativa. Es precisamente en ese
empeflo de sistematizacion el que supone la auténtica novedad y el que re-
quiere todavia un esfuerzo por parte de la doctrina para terminar de acotar
definitivamente su extension y limites. Lo que no se puede negar es que
existe ya un movimiento académico en crecimiento, particularmente en los
ultimos cinco o seis afios, dedicado precisamente a ello, y que es previsible
que la tendencia siga siendo expansiva. Asesores juridicos y mandos mi-
litares procedentes de paises con tradiciones juridicas muy diferentes han
encontrado un recurso util en el derecho en cuanto medio de aproximarse
a las operaciones militares con un enfoque diferente. Ello no solo obvia-
mente les garantiza una actuacion ajustada a derecho y que evite posibles
persecuciones penales por incumplimiento del DIH en el transcurso de una
operacion militar, sino que ademas redunda en el aumento de la seguridad
propia y de terceros al reducirse la actividad militar de uso de la fuerza.
Desde el momento en que todo ello implica el uso activo del derecho y
las instituciones legales para lograr objetivos estratégicos sin el uso de la
fuerza militar, el lawfare deberia ser considerado un desarrollo positivo
que complementa las metas primordiales del DIH, esto es, minimizar el
sufrimiento a las personas que deriva de los conflictos armados*. De todos
modos, en el proximo apartado se procurara exponer una sistematizacion
de los usos del lawfare con intencion de clarificar y ampliar este aspecto.

En relacion con la segunda pregunta, seguramente la denominacion
sea lo menos relevante. Lawfare no deja de ser una palabra corta, que tiene
mas sentido en su formulacién anglosajona, obviamente, pero que a los
efectos de lo que se esta tratando en el presente articulo, puede emplearse
en sustitucion de la expresion «uso del derecho como arma». En cuanto a
si es pertinente entonces usar este término extranjero, se puede argumen-
tar que es tan adecuado o inadecuado como emplear la palabra targeting
para referirse al proceso de designacion de objetivos. De hecho se puede
establecer un paralelismo entre ambas disciplinas. Sin duda la designacion
de blancos para su abatimiento es una ciencia que se lleva practicando
desde el albor de los conflictos. Sin embargo, no habia sido sistematizada
y organizada de la manera en que se encuentra a dia de hoy hasta tiempos
muy recientes. Seria ridiculo hablar del conde de Gazzola y el targeting,
pero en realidad, salvando las distancias, eso es lo que se ensefiaba en el
Real Colegio de Artilleria, conforme a la ciencia de los tiempos. A nadie
que esté involucrado en el ciclo del fargeting le sorprende hablar de time

30 SCHAREF, M., y ANDERSEN, E., «Is Lawfare Worth Defining?». Op. cit., p. 24.
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sensitive targets, weaponeering o battle damage assesment, por ejemplo.
Todas estas expresiones han sido asimiladas sin complejos en la doctrina
conjunta espaifiola de targeting y se emplean ordinariamente para referirse
a una serie de conceptos que conforman una disciplina militar propia3!.
De la misma manera que, hace no tantos afios, hablar de targeting y de
operaciones basadas en efectos podia considerarse en Espafia una manera
extrafa de referirse a todo el proceso de designacion de objetivos, posible-
mente quepa afirmar algo parecido del lawfare y su futuro. E igual que la
doctrina anglosajona remonta el derecho sobre el targeting hasta pretender
encontrar antecedentes en el mismo Codigo Lieber®?, reconociendo que
sus principios basicos nunca han sido novedosos, sino solo la manera de
aproximarse a ellos, lo mismo puede sin duda afirmarse de esta disciplina
que pretende valerse del derecho como herramienta para emplearla en las
operaciones militares.

Merece la pena, en suma, defender su autonomia, aunque sea a los me-
ros efectos de clarificacion expositiva de este estudio. El empleo del lawfa-
re presenta en ese sentido una serie de ventajas que estan empezando a ser
apreciadas por los planificadores y mandos operacionales, quienes son en
el fondo sus destinatarios finales®*. Se van a analizar pensando precisa-
mente en las ventajas que ofrece respecto de las destructivas (y costosas)
formas de hacer la guerra de las que hemos sido testigos desde el siglo xx34.

3. LADOCTRINA DEL LAWFARE. USOS DEL DERECHO COMO
ARMA

Una vez se ha apuntado la naturaleza del lawfare y se ha defendido su
autonomia, resulta necesario organizar y sistematizar su contenido. Como
se ha expuesto, este estudio pretende ofrecer una perspectiva orientada
fundamentalmente al empleo del derecho en el seno de las operaciones
militares desempenadas por las Fuerzas Armadas, dejando a un lado por
el momento otros posibles usos, aunque se hallen relacionados con ese
contexto. No obstante, resulta pertinente presentar su tipologia en sentido
amplio, conociendo sus distintas caracterizaciones, con la intencion de pre-
sentar un cuadro completo.

31 Publicacion PDC 3.9. Doctrina Conjunta de targeting. Ministerio de Defensa, junio 2014.

32 BOOTHBY, W., The law of targeting. Oxford University Press, Oxford, 2012, p. 13.

3 DUNLAP, C. J., «Does lawfare...». Op. cit., p. 126.

3% CARTER. P, Legal Combat, Slate, 2005 http://www.slate.com/articles/news_and
politics/ jurisprudence/2005/04/legal combat.html
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En primer lugar, atendiendo al empleo que se haga del mismo, pode-
mos apreciar la existencia de un lawfare «instrumental» y un lawfare basa-
do en la ventaja de la disparidad en el nivel de cumplimiento de las leyes
(compliance-leverage disparity lawfare)*. La primera categoria es la que
ocupa principalmente este articulo, el uso instrumental de herramientas
juridicas para lograr efectos iguales o similares a los que tradicionalmente
se persiguen con acciones militares fisicas convencionales. En el presente
articulo, salvo que se indique otra cosa, se estara haciendo referencia a este
tipo de lawfare. La segunda categoria, segun argumenta la doctrina, tiene
lugar esencialmente en el lugar de empefio de acciones de uso de la fuerza,
y se halla disefiada para obtener ventaja de la mayor influencia que el dere-
cho, particularmente el DIH, ejerce sobre el adversario. Esto es, se trataria
de una herramienta de la que un adversario asimétrico se valdria al ignorar
o retorcer las reglas del DIH, sabiendo que su oponente viene obligado por
ellas y les va a dar cumplimiento®®. Mas adelante se volvera a incidir en
este aspecto y los problemas que presenta.

Por tanto, para poder cualificar una accion como lawfare (de tipo ins-
trumental), la misma debe cumplir al menos dos requisitos. El primero,
como se ha expresado ya, que el agente emplee el derecho para crear efec-
tos iguales o similares a los que tradicionalmente se persiguen con accio-
nes militares fisicas convencionales, incluyendo las capacidades y centros
de toma de decision clave de las Fuerzas Armadas objetivo de la accion?’.
El segundo, que la motivacion primordial del agente consista en debilitar
o destruir a un adversario contra el cual se dirige la accion en cuestion?®.
Procedamos entonces a analizar sus elementos.

3.1. ELEMENTO SUBJETIVO

Los sujetos del lawfare son tan variados como usos puedan concebir-
se para la instrumentalizacion del Derecho, obviamente. Las acciones de
lawfare pueden ser llevadas a cabo por gobiernos, organizaciones interna-
cionales, organizaciones no gubernamentales o incluso simples personas,

3 KITTRIE, O., Lawfare... Op. cit., p. 11.

36 STEPHENS, D., «The Age of Lawfarew, International Law Studies, US Naval War
College, 87, 2011, pp. 327-357, p. 330.

37 Tratandose de una metodologia basada en efectos, y en un paralelismo con el targe-
ting, se debe incluir entre los objetivos cualquier «proceso mental, actitud, pensamiento o
comportamiento», como recoge el citado documento PDC 3.9 espaiiol, coherentemente con
su correlativa publicacion OTAN, la Allied Joint Publication AJP 3-9 (mayo 2008).

3 KITTRIE, O., Lawfare... Op. cit., p. 8.
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fisicas o juridicas, actuando bien a titulo individual o colectivo. Sus accio-
nes tendran repercusion en funcion de su propia subjetividad, obviamente,
incidiendo en el ambito del derecho internacional o en las legislaciones y
sistemas judiciales propios de los respectivos derechos nacionales. El én-
fasis de este estudio esta puesto en los sujetos a nivel Estado y, en su caso,
Organizacion Internacional (esto es, esta enfocado al empleo del lawfare
por los mandos operacionales), pero desde luego no es desdefnable el papel
que en las operaciones militares (o en el mas amplio panorama geoestraté-
gico) pueden desempefiar otros sujetos.

El supuesto méas evidente viene representado por las presiones de
orden politico y de intereses nacionales que subyacen en todos los de-
bates del Consejo de Seguridad de la ONU y que tienen su reflejo en las
subsiguientes resoluciones del mismo, con los efectos que ello conlle-
va. A modo de ejemplo, baste sefialar que desde la creacion de la ONU
hasta el fin de la Guerra Fria, el Consejo de Seguridad solo impuso
sanciones economicas de caracter vinculante en dos casos, contra Rho-
desia en 1966 y Sudafrica en 1970. Hay que esperar a 1990, en pleno
proceso de fin del enfrentamiento de bloques, para que se impongan
sanciones a Irak. Desde entonces, el Consejo de Seguridad ha impuesto
mas de una cincuentena de sanciones contra mas de veinte Estados y
actores no estatales?”.

Palestina carece del caracter de estatalidad, pero su subjetividad inter-
nacional va ganando cada vez mas peso. En 1988 la Organizacion para la
Liberacion de Palestina (OLP) declar6 el Estado de Palestina, y logré que
la ONU se refiriera desde entonces a la OLP simplemente como «Palesti-
na». Logro la creacion de la Autoridad Nacional Palestina (ANP) tras los
Acuerdos de Oslo de 1994 entre la OLP e Israel, tiene la consideracion de
«Estado observador no miembro» en la ONU y la de «Estado miembro» en
la UNESCO desde 2011%. Probablemente su campafia de mayor éxito re-
ciente sea la de su ingreso en la Corte Penal Internacional en 2015, la cual
puede tener menor repercusion mediatica, pero no menor trascendencia ju-
ridica. De hecho, Israel llegd a negociar en verano de 2013 la liberacion de
104 prisioneros palestinos condenados por actividades terroristas a cambio
de que la ANP retrasara el ingreso de Palestina en la Corte durante un pla-

3 Ver www.securitycouncilreport.org/atf/cf/%7b65bfcfb-6d27-4e9c-8cd3-cfoed -
f961f9%7d/ special research report sanctions 2013.pdf

40 Ministerio de Asuntos Exteriores. Oficina de Informacion Diplomatica. Ficha Pais
«Territorios Palestinosy», 2014 http://www.exteriores.gob.es/Documents/FichasPais/ TE-
RRITORIOSPALESTINOS FICHA%20PAIS.pdf
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zo de nueve meses*!. El impacto de esa negociacion, desde cuando podria
retroactivamente la Corte empezar a conocer de los asuntos en los territo-
rios palestinos o el compromiso de que los 104 liberados no interpondrian
acciones legales contra Israel son elementos que apuntan a la relevancia de
este tipo de acciones, llegando alglin autor israeli a aseverar que «la CPI se
ha convertido probablemente en el arma mas importante en la campana de
lawfare contra Israel*?.

La creciente influencia de las organizaciones no gubernamentales en
la escena internacional es cada vez mas patente, y no pocas de ellas tienen
su enfoque puesto en los conflictos armados®. Logicamente, el mero he-
cho de denunciar abusos en el seno de un conflicto armado, como pueden
hacer Amnistia Internacional o Human Rights Watch, por ejemplo, no se
cualifica per se como lawfare, aunque cierto es que tales denuncias acaban
teniendo como resultado en ciertas ocasiones un impacto en la conciencia-
cion de gobiernos en el respeto al DIH y la correccion de conductas rela-
tivas al mismo*. Sin embargo, el prestigio adquirido por algunas de ellas
si ha motivado que sus informes sean empleados en campanas de lawfa-
re, como la que la Liga de Estados Arabes inicio solicitando una opinion
consultiva de la Corte Internacional de Justicia acerca del levantamiento
del muro de seguridad por parte de Israel*. En otras ocasiones, las ONG.
toman un papel activo en la escena legal internacional; por ejemplo, la
Convencion sobre la prohibicion de minas antipersonales de 1997 fue el
fruto de una campafia iniciada seis aflos antes por una ONG de activistas,
la International Campaign to Ban Landmines (ICBL)*, a la cual de hecho
se reconocid su empefio con la concesion del Premio Nobel de la Paz".

En el campo individual privado tampoco han faltado iniciativas. Un des-
pacho de abogados de Estados Unidos interpuso una demanda contra Iran
por la muerte de 241 marines en un atentado de Hezbola en Beirut en 1983.
En 2003 logro que el tribunal condenara efectivamente a Iran, por su vincu-

41 KERSHNER, I., «Netanyahu agrees to free 104 Palestinians», NY Times, 27 de julio
de 2013.

4“2 KONTOROVICH, E., Politicizing the International Criminal Court, Jerusalem
Center for Public Affairs, 2014.

B NYE, J., Soft Power, The Means to Success in World Politics. Public Affairs, 2004.

4 CLARK, A.M., Diplomacy of Conscience: Amnesty International and changing hu-
man rights norms. Princeton University Press, 2001, p. 44.

4 Legal consequences of the construction of a Wall in the Occupied Palestinian Terri-
tory (Request for Advisory Opinion), http://www.icj-cij.org/docket/files/131/1545.pdf

4 BONNER, R., «How a group of outsiders moved nations to ban landmines», NY
Times, 20 de septiembre de 1997.

47 GOLDBERG, C., «Peace Prize goes to land-mine opponents», NY Times, 11 de oc-
tubre de 1997.
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lacion y financiacion de los terroristas responsables, € impuso una sancion
de mas de dos mil quinientos millones de délares como compensacion a
las victimas*®. Como consecuencia de ese veredicto, en 2008 el gobierno se
incaut6 de activos iranies por valor de unos dos mil millones de dolares. La
trascendencia de semejante decision en las relaciones internacionales entre
ambos paises no escapa a nadie, y pone de relieve que también el sector
privado puede desempeiar un papel activo en cuanto al lawfare se refiere®.

3.2. ELEMENTO OBIJETIVO

El elemento objetivo del lawfare es enormemente difuso, pues tenien-
do en cuenta que lo buscado es la consecucion de un efecto, ahi es donde
radica el centro de gravedad de la cuestion, restando importancia al medio
empleado. La variedad de acciones que se pueden acometer es enorme,
y por tanto pretender establecer un numerus clausus resulta arriesgado,
cuando no directamente imposible, por su propia naturaleza. No obstante,
se pueden proponer tres modos de categorizar el lawfare: por su ambito,
por su tipo y por su nivel de actuacion.

3.2.1 Por su ambito de actuacion

En funcioén del foro en que tenga repercusion la accion, podremos ha-
blar de un lawfare de ambito internacional o bien de &mbito nacional. No
son categorias excluyentes, sino complementarias en realidad. Incluso en
ocasiones las acciones de /awfare pueden ser transversales, esto es, em-
pleando una herramienta juridica del campo del derecho internacional, por
ejemplo, lograr un efecto deseado en un pais concreto y en su ambito inter-
no sin mas. O reciprocamente, valerse de herramientas de un ordenamiento
interno para producir una reaccién mas alla de las fronteras propias.

3.2.1.1 Ambito internacional

En el campo internacional, el ejemplo que se ha proporcionado ante-
riormente acerca de las sanciones de Naciones Unidas es perfectamente

4 Peterson vs. The Islamic Republic of Iran, 264 F. Supp. 2d 46, 61, (DDC 2003).
4 KITTRIE, O., Lawfare... Op. cit., pp. 51-52.
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valido por cuanto resulta arquetipico de la proyeccion de los intereses na-
cionales, por mediacion de una organizacion internacional, sobre terce-
ros Estados. De la misma manera, en el ejemplo palestino mencionado,
cabe recordar que Estados Unidos, abiertamente contrario durante afios al
reconocimiento internacional de Palestina, inicid una agresiva campana
diplomatica en la que amenaz6 con dejar de realizar aportaciones econd-
micas a aquellas Agencias de Naciones Unidas que aceptaran a Palestina
como Estado miembro, como efectivamente hizo con la UNESCO™. Esa
campafia provocé que, de la lista original de sesenta y tres organizaciones
y tratados a los que la ANP pretendia adscribirse, al final tan solo solicitd
su ingreso en quince, todos ellos tratados y no organizaciones, para evitar
la repeticion de la situacion. Al no formar Estados Unidos parte de la Corte
Penal Internacional, ello facilitdé la entrada de Palestina en la misma, al
carecer de esa presion economica’!,

Siguiendo con el mismo supuesto, Estados Unidos promovid igual-
mente en su Congreso la aprobacion de leyes nacionales internas que per-
mitieran la retirada de financiacion de proyectos de asistencia y apoyo a la
ANP, Se trata de un ejemplo de lawfare de &mbito nacional con trascen-
dencia internacional.

3.2.1.2. Ambito nacional

Para ilustrar el /lawfare en un campo puramente nacional, se puede ver
por ejemplo como Estados Unidos ha conducido una campana legislativa
agresiva contra Iran. En octubre de 2009 el Congreso aprobo una ley, ra-
tificada por el presidente, mediante la cual se establecia una prohibicion
para empresas extranjeras de vender petroleo para la reserva estratégica
estadounidense en caso de que las mismas proporcionaran petroleo refi-
nado a Iran3. Ello obligé a las empresas petroleras a tomar la decision de

50 http://www.elmundo.es/elmundo/2011/10/31/internacional/1320073971.html

SKITTRIE, O., Lawfare... Op. cit., p. 203.

2 La Department of State, Foreign Operations and Related Programs Appropiations
Act for Fiscal Year 2012 (conocida como la 2012 Appropiations Act) prevé en su Seccion
7086 la posibilidad de prohibir el acceso de fondos de asistencia a la ANP «si los palestinos
obtienen, con posterioridad a la fecha de entrada en vigor de esta Ley, el mismo estatuto
como Estado miembro o la incorporacion de pleno derecho como Estado en las Naciones
Unidas o en cualquier Agencia especializada que no se encuentre incluida en un acuerdo
negociado entre Israel y los palestinos».

3 DOGGET, T., «US lawmakers vote to punish Iran’s fuel suppliers», Reuters, 1
de octubre de 2009. http://www.reuters.com/article/us-congress-iran-sanctions-idUS-
TRES9072H20091001
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participar en el mercado irani o en el mucho mas importante mercado esta-
dounidense, mermando de facto la capacidad de Iran de recibir suministro
de combustible industrial®*.

3.2.2. Por el tipo de actuacion

La tipologia del /awfare es enormemente variopinta, y pretender en-
corsetarla formalmente incurre en el riesgo de limitar conceptualmente su
enorme variedad, pues se presta a cualquier uso y herramienta que quepa
concebir. No obstante, si es posible ofrecer una serie de categorias tipicas
basadas en los usos mas habituales. Sin animo exhaustivo se pueden enu-
merar las siguientes:

3.2.2.1. Lawfare normativo

La actividad legislativa, o normativa con caracter general, es desde
luego la mas evidente y en la que los actores estatales pueden desarrollar
su actividad con mayor fuerza, procurando establecer los marcos legales
mas beneficiosos para sus intereses, como se ha reflejado en el apartado
anterior.

Internacionalmente la doctrina suele centrar su atencién en el ejemplo
de los asentamientos israelies y la intensa campafia de lawfare que se desa-
rrolla continuamente sobre ellos. En este aspecto normativo, Israel reclama
que las presiones de los paises arabes durante la redaccion del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional motivaron la inclusion en el texto
final de un articulo, el 8.2.b.viii), especificamente disefiado para crimina-
lizar los asentamientos®. Su reclamacion se basa en la desproporcion nor-

54 En Espana el supuesto mas parecido seria el contemplado en el articulo 60 del Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico, esto es, el de las prohibiciones para contratar con
la Administracion Publica, si bien obviamente no cubre un supuesto tan agresivamente di-
rigido ad hoc como el de Estados Unidos hacia Iran. El apartado 1.a) de este articulo exige
la concurrencia de sentencia firme condenatoria por una serie de delitos numerus clausus,
siendo el supuesto mas evidente para emprender una accion similar, pero de mas dificil
concurrencia, como es natural. Los demas supuestos se refieren a infracciones administra-
tivas que, no obstante, pueden ser empleadas adecuadamente como estrategia de lawfare
en el contexto adecuado. Aun asi, se halla muy lejos de la medida que se ha referido como
ejemplo.

55 Este articulo considera que es un crimen de guerra «e/ traslado, directa o indirec-
tamente, por la Potencia ocupante de parte de su poblacion civil a territorio que ocupa o
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mativa de haber incluido ex novo la conducta regulada en ese articulo entre
las demas conductas, mucho mas graves, de los crimenes de guerra*®,

Ese puede tratarse de un supuesto muy complejo y de elevado nivel,
pero en el otro extremo nos encontramos por ejemplo las negociaciones
de Memorandos de Entendimiento (MOU) o Acuerdos Técnicos (TA), asi
como obviamente otros acuerdos internacionales de rango superior, que
siempre son tendentes a la provision de unas condiciones aceptables para
todas las partes que los suscriben. Se trata probablemente del ejemplo mas
facil (aunque difuso) en el que se evidencia la posibilidad del sujeto de
influir en la creacion de unas circunstancias juridicamente ventajosas para
sus intereses, asi como de otros sujetos que no necesariamente participen
de manera directa en tales acuerdos de influir en su resultado®’.

3.2.2.2. Lawfare interpretativo

Este tipo de actividad se basa, no en influir en la redaccion de normas
o tratados, sino mas bien valerse de las ya existentes para crear unas condi-
ciones favorables a los intereses del sujeto. Por ejemplo, China viene desde
1947 reclamando el ejercicio de soberania sobre una parte del mar de la
China, la «linea de los nueve guiones» (Nine-Dash Line), en disputa con
varias otras naciones, empleando una interpretaciéon como poco discutible
de la Convencion de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar y reforzan-
dola con su accién naval militar continuada sobre la zona’®. De hecho,
también lo ha complementado con un ambicioso programa geoldgico para
convertir arrecifes sumergidos en islas potencialmente habitables, con las
implicaciones que ello conlleva de cara a esta Convencion, pudiendo gene-
rarse controversia acerca de qué islas lo eran originariamente y cuales han
sido construidas artificialmente>®. El reconocimiento de soberania sobre
esa area expandiria su zona econdmica exclusiva, lo cual es relevante por

la deportacion o el traslado de la totalidad o parte de la poblacion del territorio ocupado,
dentro o fuera de ese territorio.

%6 Ministerio de Asuntos Exteriores de Israel, The International Criminal Court Bac-
kground Paper. 1998. http://www.mfa.gov.il/mfa/mfa-archive/1998/pages/ the%20interna-
tional%20criminal%20court%20-%20background%20pape.aspx

57 Ver Memorandos de entendimiento en el ambito del Ministerio de Defensa, Minis-
terio de Defensa, 2011.

8 Cf. HALPER, S., China, the three warfares, 2013, pp. 53-62.

3 RAPP-HOOPER, M., «Before and after: the South China Sea transformed» Center
for strategic & international studies, 18 de febrero de 2015. http://amti.csis.org/before-and-
after-the-south-china-sea-transformed/
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cuanto su legislacion interna atribuye unas amplisimas potestades sobre la
misma, en oposicion a la Convencion de Derecho del Mar®. No es necesa-
rio poner de relieve lo importante que resulta la practica continuada de una
conducta en derecho internacional para poder defender la cristalizacion de
la misma como derecho consuetudinario.

Siguiendo en China, su manual de derecho internacional militar sehala
a los oficiales del Ejército de Liberacion Popular que «el gobierno chino
esta [...] obligado a adherirse estrictamente a todas las leyes internacio-
nales», pero tres paginas después sefala a los oficiales que sean «flexibles
en la aplicacion de las leyes internacionales. En la practica, mientras de-
bemos guiarnos por los principios fundamentales y las regulaciones re-
levantes contenidas en el derecho internacional, no nos debemos sentir
completamente constreiiidos por articulos especificos y estipulaciones que
resulten perjudiciales para la defensa de nuestros intereses nacionales.
Debemos por tanto aplicar siempre el derecho internacional con flexi-
bilidad en defensa de nuestros intereses nacionales y nuestra dignidad,
apelando a aquellos aspectos beneficiosos para nuestro pais y eludiendo
aquéllos perjudiciales para nuestros intereses®». Como se ha sefialado
anteriormente, China lleva ya varios afios asentando una doctrina militar
propia especifica de «guerra legal» en varios niveles distintos, y cuenta con
el mayor numero de publicaciones al respecto.

3.2.2.3. Lawfare judicial

El emprendimiento de acciones judiciales constituye también uno de
los usos mas caracteristicos del lawfare, y que se ha demostrado enorme-
mente efectivo. Sin duda el ejemplo arquetipico lo supone el de la llamada
Flotilla de Gaza de 2011. En mayo de 2010 el incidente del Mavi Mar-
mara, en el que las fuerzas armadas israelies habian asaltado un buque
perteneciente a la «Flotilla de Gaza» que pretendia evadir el bloqueo sobre
la Franja de Gaza y que se sald6 con nueve fallecidos y varios heridos, des-

% COHEN, J. A., «Lawfare or warfare? Let impartial tribunals cool Asia’s maritime
disputes», The Diplomat, 29 de mayo de 2014. http://thediplomat.com/2014/05/law-
fare-or-warfare-let-impartial-tribunals-cool-asias-maritime-disputes/

61 ZHAO PEIYING (Ed.), Basis of International Law for Modern Soldiers, 1996, pp.
3y 6. Citado en ODOM, J., «A China in the Bull Shop? Comparing the rethoric of a rising
China with the reality of the International Law of the Sea», Ocean & Coastal Law Journal,
vol. 17,n.° 2, 2012.
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encadeno una serie de reacciones de alto impacto mediatico®?. El informe
de la Comision Palmer considero que el abordaje y empleo de la fuerza por
parte de Israel fue «excesivo e irrazonable»®. Cuando al afio siguiente se
empez6 a organizar una nueva flota analoga, y ante el temor a una repeti-
cién de los eventos, fue la ONG Shurat HaDin, la cual mantiene estrechos
vinculos con el Gobierno israeli, la que inici6 acciones legales tendentes a
evitar que la nueva flotilla llegara siquiera a abandonar su puerto de origen.
En primer lugar, los abogados de Shurat HaDin enviaron cartas a las
empresas aseguradoras de los barcos, con sede en Europa, informando
de que, si efectivamente iban a asegurar unas embarcaciones que fueran
empleadas en romper el embargo sobre la Franja de Gaza y realizar acti-
vidades de contrabando, se emprenderian acciones judiciales contra ellas
por prestar apoyo a Hamas y que podrian incurrir en responsabilidad por
eventuales atentados que el grupo pudiera cometer, sobre la base de que
tales embarcaciones estarian prestando apoyo material a una organizacion
terrorista®. Una accion idéntica se llevo a cabo sobre el proveedor de ser-
vicios de navegacion por satélite, con sede en Estados Unidos®. Como
resultado de esas acciones, todas las empresas aseguradoras se allanaron y
notificaron su intencioén de no prestar sus servicios de seguros a las embar-
caciones involucradas en dicha flotilla®. Cuando la empresa de servicios
de navegacion por satélite no respondio al requerimiento, se entablo una
accion judicial contra la empresa y su director ejecutivo en nombre de una
ciudadana estadounidense residente en Israel. Tras alcanzar un acuerdo, la
empresa dejo de prestar sus servicios y se retird la demanda®’.
Paralelamente, se entablo una demanda en un tribunal federal estadou-
nidense para la incautacion de las embarcaciones involucradas, en nombre

2 BBC News, Deaths as Israeli forces storm Gaza aid ship, 31 de mayo de 2010.
http://www.bbc.com/news/10195838

8 Report of the Secretary-General’s Panel of Inquiry on the 31 May 2010 Flotilla In-
cident. http://www.un.org/News/dh/infocus/middle east/Gaza Flotilla Panel Report.pdf

¢ En apoyo de esa pretension, las cartas incluian copia del fallo del Tribunal Supremo
de los Estados Unidos en el caso Holder vs. Humanitarian Law Project, donde se con-
sidera delito «proporcionar, con conocimiento de ello, apoyo material o recursos a una
organizacion terrorista extranjera, incluyendo cualquier propiedad tangible, intangible o
servicios». http://www.supremecourt.gov/opinions/09pdf/08-1498.pdf

% En este caso se empleo el fallo del caso Boim vs. Holy Land Foundation, en el que
se relaciona directamente la prestacion de apoyo a la rama no violenta de una organizacion
con las actividades terroristas del grupo en su conjunto. http://caselaw.findlaw.com/us-7th-
circuit/1460640.html

% RONEN, G., «Maritime Lawfare Victory: Lloyd’s won’t insure Gaza Flotillay,
Arutz Sheva 7,23 de mayo de 2011. http://www.israelnationalnews.com/News/News.aspx/
144423#.V2KEKeRf0dU

7 http://www.investigativeproject.org/case/551/fendel-v-inmarsat-et-al
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de Alan Bauer, ciudadano estadounidense herido en atentado terrorista de
Hamas, reclamando que se establecieran como garantia de la indemniza-
cion privada que ese ciudadano solicitaba por aquel hecho. El requerimien-
to de embargo fue desestimado por falta de legitimacion activa del deman-
dante®®,

No obstante, con la notificacion de la ausencia de seguro maritimo de
esas embarcaciones, Shurat HaDin requiri6 al Gobierno griego, pais donde
se encontraban amarradas, para que, teniendo noticia de esa circunstan-
cia, sus autoridades portuarias y costeras adoptaran las medidas necesarias
para prevenir que las mismas pudieran iniciar navegacion alguna. Como
resultado, catorce de los quince barcos que componian la Flotilla de Gaza
no abandonaron su puerto. Una pequeiia embarcacion si salio a la mar tras
notificar falsamente a las autoridades griegas que su destino era Alejan-
dria, Egipto, pero fue interceptada pacificamente por la marina israeli. De
esta manera se logro el objetivo de neutralizar la flotilla antes siquiera de
partir de puerto, evitando el empleo de medios militares, la posibilidad de
un nuevo enfrentamiento y uso de la fuerza como el del afio anterior en el
Mavi Marmara y el consecuente coste politico y estratégico de una accion
semejante®.

3.2.2.4. Lawfare decisorio o de negociacion

Se han proporcionado ya en otras categorias ejemplos en los que la
accion de lawfare ha estado dirigida a motivar que por una organizacion
internacional se adopten decisiones concretas, como el de las sanciones
de Naciones Unidas o el del reconocimiento de Palestina por diversas or-
ganizaciones o su entrada en tratados multilaterales, un proceso que ha
constituido la aspiracion histérica de la OLP y que subyace en el fondo
estratégico perseguido por Hamas mediante su accidén armada.

Lo mismo se puede predicar paralelamente respecto de grupos arma-
dos y gobiernos. No necesariamente en el seno de un conflicto armado no
internacional, sino en situaciones de tensiones internas que no alcanzan
el umbral del articulo 1.2 del Protocolo Adicional II a los Convenios de
Ginebra. Cabe citar las negociaciones entre el Gobierno del Reino Unido
y el IRA en 1972 a resultas del Informe Parker y en todo el contexto del

6 http://israellawcenter.org/wp-content/uploads/2001/10/Bauer-v.-Marmara-Appeal.
pdf
¢ KITTRIE, O., Lawfare... Op. cit., p. 318.
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Domingo Sangriento en Derry, Irlanda del Norte™. La creacion del «esta-
tuto de categoria especial», que en la practica no suponia sino conceder de
facto el estatuto de prisionero de guerra a personas que, formalmente, no
lo podian detentar, es un ejemplo de los giros legales que se barajaron con
intencion de rebajar la intensidad del conflicto”'.

3.2.3. Por el nivel de actuacion

Se ha indicado que el acento del presente estudio esta puesto en el uso
del lawfare por parte de las Fuerzas Armadas como medio complementario
o sustitutivo del empleo de la fuerza en operaciones militares. A pesar de la
enorme amplitud y variedad de usos que se esta poniendo de manifiesto, y
que sobrepasa los limites de este estudio, hay que recordar que en el fondo
el término nacid en ese contexto y precisamente para ayudar a la toma de
decisiones del mando. El primer ptblico objetivo de la doctrina del lawfare
es por tanto el mando militar que corre el peligro, bien de estar expuesto
a un enfoque clausewitziano en el que el derecho de la guerra es esencial-
mente irrelevante, bien por el contrario a la impresion de que cualquiera de
sus acciones puede desembocar en una acusacion por crimenes de guerra
y que en consecuencia deja de actuar, movido por ese temor’?. Por tanto,
en el campo de la accion del lawfare por fuerzas armadas (o en realidad
cualquier sujeto de relaciones internacionales capaz de valerse del uso de
la fuerza), se puede establecer una diferenciacion atendiendo al nivel en
que se desarrolle la misma.

3.2.3.1. Lawfare estratégico

Es cierto que la definicién que ofrece Dunlap, a la que se hacia refe-
rencia al principio del articulo, se circunscribe expresamente al uso del
derecho «para alcanzar un objetivo operacional». Eso en principio excluye
cualquier otra consideracion en cuanto a su alcance. No obstante, de un
analisis mas detenido de la materia cabe extraer la conclusion de que el

" LeBRUN, P., «Lawfare in the Age of “White Terror”: A Missed Opportunity for
White Nationalists?», Counter-Currents Publishing, 2015, http://www.counter-currents.
com/2015/08/ lawfare-in-the-age-of-white-terror-part-1/

" McEVOY, K., Paramilitary imprisonment in Northern Ireland: Resistance, manage-
ment and release, Oxford University Press, Oxford, 2001, p. 216.

2 SCHAREF, M., y ANDERSEN, E., «Is Lawfare Worth Defining?...» Op. cit., p. 22.
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lawfare puede ser empleado también en un ambito mucho mas amplio y
ambicioso, y que de hecho asi se verifica en la practica.

Por no volver a citar el tan traido ejemplo de la ANP en su busqueda
del objetivo de la estatalidad palestina alejandose del uso de la fuerza, se
puede traer a colacion el improbo esfuerzo legal y diplomatico desplega-
do por Estados Unidos y la comunidad internacional con ocasion de los
atentados del 11 de septiembre. La invocacion del articulo 5 del Tratado
del Atlantico Norte y su correlativa llamada a la legitima defensa no hace
sino evidenciar un significativo giro en la interpretacion del concepto de
«ataque armado» y de las medidas a las que cabe recurrir ante tales actos’.
La aprobacion de las Resoluciones 1368 (2001) y 1373 (2001) del Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas, que reafirman que los actos de terroris-
mo suponen una amenaza para la paz y seguridad internacionales, se vio
complementada con la creacion del Comité contra el terrorismo y la adop-
cion de una serie de medidas complementarias’. Todo ese conjunto de
disposiciones, tendentes a buscar un marco legitimador en el cual desem-
pefiar las operaciones militares que se iniciaron a continuacion, conforman
una actividad de lawfare de largo alcance dentro del panorama global. La
busqueda, o en su caso acreditacion, de la legitimidad de la accion que se
emprende resulta un requisito esencial y sobre el que se sustenta el mismo
ius ad bellum, y constituye por tanto la primera pieza del nivel estratégico
que es necesario asentar, despejando las dudas sobre la misma.

En las democracias modernas, incluso un conflicto armado limitado re-
quiere una base sustancial de apoyo publico. Ese apoyo puede erosionarse
o tornarse en oposicion rapidamente, sin importar la relevancia del objeti-
vo politico, si la sociedad cree que el conflicto se esta llevando a cabo de
una manera injusta, inhumana o inadecuada’. Notese el enorme desgaste
politico que sufrié por este motivo la campafia de Irak, iniciada apenas
un afo después de la de Afganistan, toda vez que no se gestion6 de igual
manera el enfoque sobre el contenido de la Resolucion 1441 (2002) y las
herramientas juridicas que la acompafiaron. El argumento principal fue que
formalmente no era necesaria ninguna resolucion adicional para acometer
el uso de la fuerza contra Irak; sin embargo, ese razonamiento legal no se

3 REGUEIRO DUBRA, R., La legitima defensa en derecho internacional, Instituto
Universitario Gutiérrez Mellado, Madrid, 2012, p. 301.

74 Cf. CALDUCH CERVERA, R., «La incidencia de los atentados terroristas del 11
de septiembre en el terrorismo internacional», Revista Espariola de Derecho Internacional,
Vol: LIIT; n.*s 1-2, pp. 173-202.

> REISMAN, W. M. y ANTONIOU, C. T., The Laws of War: A Comprehensive Col-
lection of Primary Documents on International Laws Governing Armed Conflict. Vintage
Books, Nueva York. 1994. P. 24,
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supo ofrecer con solvencia a la opinion publica, y la campafia de deslegi-
timacion que sufrid esa operacion horadd sus propias bases y supuso un
revés de orden estratégico. Por el contrario, la operacion de la OTAN en
Kosovo en 1999 habia usado un argumento similar (con el afadido de no
contar con ninguna resolucion del Consejo de Seguridad que respaldase a
la Organizacion, como si existié después en el caso iraqui), y sin embargo,
tras los estériles debates entre legalidad y legitimidad que se sucedieron, la
accion armada de la Alianza Atlantica apenas contd con oposicion’.

3.2.3.2. Lawfare operacional

Se ha hecho hincapié en la funcion primordial del lawfare como herra-
mienta en el nivel operacional, a los efectos de poder ser empleada como
sustituto o complemento de las acciones militares fisicas convencionales.
Su funcionalidad, como se viene reflejando, es diversa, rondando lo in-
agotable, pues existira una acciéon completamente diferente para alcanzar
cada efecto deseado, y cada una debera seguir su propio camino para su
ejecucion.

Proponiendo un ejemplo espafol, hacia finales de 2008, durante el
desempefio de la operacion ISAF en Afganistan, se considerd que el
acuartelamiento que empleaban las fuerzas espafiolas en la localidad de
Qala e Naw no cumplia con las condiciones de seguridad y habitabili-
dad necesarias”’. Se trataba de un recinto en el interior de la poblacion,
cedido gratuitamente por las autoridades afganas a ISAF en virtud del
Acuerdo Técnico en vigor’®. Con la intencion de favorecer las condicio-
nes de seguridad de la fuerza desplegada y poder albergar un contingen-

76 BARDAIJI, R., «Irak, Naciones Unidas y el uso de la fuerza», ARI n.° 5-2003, Real
Instituto Elcano http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano/contenido? WCM
GLOBAL_ CONTEXT=/elcano/elcano_es/zonas_es/ari+5-2003

7 Como se demostraria posteriormente, la valoracion de los riesgos de seguridad habia
evaluado correctamente el nivel de amenaza y en 2010 el acuartelamiento fue objeto de
hostigamiento prolongado por una muchedumbre de cerca de doscientas personas, obli-
gando a la fuerza espafiola a permanecer en el interior del recinto y condicionando las
subsiguientes operaciones en el area. Ver por ejemplo JUNQUERA, N. «El atentado “pre-
meditado” buscaba un choque armado entre las tropas y la poblacion civily, E/l Pais, 25 de
agosto de 2010. http://elpais.com/elpais/2010/08/25/actualidad/ 1282724217 _850215.html

8 Acuerdo Técnico Militar entre la Fuerza Internacional de Asistencia para la Seguri-
dad (ISAF) y el Gobierno Interino de Afganistan, de 4 de enero de 2002. Su Anexo B, que
comprendia el estatuto de las fuerzas (SOFA), preveia la puesta a disposicion de las fuerzas
de ISAF de aquellos inmuebles que se requirieran por las fuerzas internacionales, libres de
coste alguno.
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te mayor, se decidido que era necesario el emplazamiento de un nuevo
acuartelamiento, de mayores dimensiones y fuera del casco urbano de la
poblacion. Sin embargo, en aquel momento, debido a la conflictividad de
las operaciones en curso y demas circunstancias asociadas, se estimé que
la apropiacion sin mas de unos amplios terrenos por fuerzas occidentales
seria recibida de manera hostil por la poblacion local y podria incidir
negativamente en la percepcion hacia ISAF, con un consecuente aumento
de la actividad insurgente.

Por ese motivo se optd por una solucion que implicara la aporta-
cion de un beneficio directo para la poblacion local y que contribuyera a
mejorar la imagen espaiiola en la region. Seleccionando un conjunto de
terrenos propiedad privada de varios particulares, se firmé un Acuerdo
Técnico con el Gobierno afgano para que este condujera una expropia-
cion de los mismos, los unificara bajo un mismo titulo y efectuara una
cesion de uso al contingente espafiol por el tiempo de la mision. Por su
parte, los particulares afectados recibirian una compensacion extraordi-
naria, independiente de lo que pudiera corresponderles por la expropia-
cion a costa de sus autoridades locales, para favorecer sus condiciones de
vida, como parte del esfuerzo de ayuda humanitaria que ya se encontraba
prestando en la region. La gestion de los tramites fue llevada en cola-
boracion entre autoridades espafiolas y afganas y el resultado fue el de
la obtencion del terreno necesario con un elevado indice de satisfaccion
entre la poblacion local, lo cual contribuy6 al objetivo operacional de
mejorar la seguridad del contingente”. En este caso lo que se aprecia es
como, ante la diversidad de opciones legales disponibles para el mando,
se adoptd una decision lo mas acorde posible con el cometido de ISAF,
generando un multiplicador de efectos que redundé en el beneficio global
de la operacion. Aunque la integracion de la ayuda humanitaria en con-
tingentes militares ha sido en ocasiones discutida®, este ejemplo ilustra
el empleo de una herramienta legal oportuna entre todas las disponibles
para la consecucion de un objetivo militar que, de otra manera, hubiera
debido conseguirse mediante el empleo de un mayor niimero de recursos
humanos y materiales.

7 Estado Mayor de la Defensa. Operacion en Afganistan. http://www.emad.mde.es/
MOPS/020-Afganistan-ISAF/

80 Cf. WILLIAMSON, J. A., «Using humanitarian aid to “win hearts and minds™: a
costly failure?», Revista Internacional de la Cruz Roja, vol. 93, nim. 884, diciembre 2011,
pp. 1035-1061.
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3.2.3.3. Lawfare tactico

Resulta sin embargo mas complicado hablar en puridad de un lawfare
a nivel tactico, puesto que la gran mayoria de las acciones legales que se
pueden emprender, por su propia naturaleza, van a tardar en reflejar sus
efectos, y los mismos van a tener impactos mas dilatados en el tiempo, de
lo que requiere la accion tactica convencional. No obstante, si es posible
encontrar algiin supuesto ilustrativo. Algunos autores han intentado apro-
ximarse a esta categoria, aunque cabe hacer una critica a la interpretacion
que formulan. BELLFLOWER define el lawfare tactico, por ejemplo, en el
contexto en el que el enemigo (generalmente asimétrico) se prevale de las
normas del DIH para obtener un beneficio propio, poniendo como ejemplo
el de los escudos humanos contra una fuerza que si respeta el derecho®'. Sin
embargo, tal y como se expone en el apartado siguiente, debe descartarse
esa interpretacion, por los motivos que se van a exponer, esencialmente
rechazar que el incumplimiento de las normas de los conflictos armados
sea una forma de ejercer el derecho.

Una aproximacion mas razonable es la que sigue la sistematica ex-
puesta hasta ahora (la del /awfare instrumental) pero llevando la accién al
nivel del terreno, conviviendo con acciones militares convencionales en el
nivel tactico. LEBOWITZ pone como ejemplo el de los numerosos dete-
nidos en las operaciones de Irak y Afganistan que, de manera inmediata,
reclaman haber sido objeto de malos tratos y abusos para iniciar procesos
administrativos y judiciales de revision propios de las fuerzas detenedo-
ras, que de esta manera ralenticen o pongan en duda la propia detencion®?.
Evidentemente, la materia relativa al trato de prisioneros y la detencion
operacional en si misma resulta harto delicada; la persecucion de las in-
fracciones cometidas por las fuerzas armadas debe ser empefio constante
y su prevencion se debe convertir en prioritaria, como el cumplimiento de
cualquier otra disposicion de DIH o de Derechos Humanos. No obstante,
si se puede conceder que la presentacion de denuncias falsas para dificultar

8 BELLFLOWER, J.W., «The Influence of Law on Command of Space», The Air
Force Law Review, vol. 65, 2010, pp. 107- 144, p. 113. Se encuadraria realmente en la ca-
tegoria a la que se hacia referencia anteriormente del /awfare basado en la disparidad en el
nivel de cumplimiento de las leyes (compliance-leverage disparity lawfare). En el proximo
apartado se va a incidir en este aspecto.

82 LEBOWITZ, M. J., «The Value of Claiming Torture: An Analysis of Al-Qaeda’s
Tactical Lawfare Strategy and Efforts to Fight Back», Case Western Reserve Journal of
International Law, 43, 2010, pp. 356-392, p. 363. El autor centra su estudio en analizar
el manual que emplea Al Qaeda para instruir a sus miembros en caso de captura y alegar
sistematicamente malos tratos y torturas.
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la accion de las fuerzas armadas o minar su imagen publica puede ser inter-
pretada como una tactica de lawfare, si bien en realidad las repercusiones
de esa accion van a tener relevancia no solo en el terreno en el momento
de la detencion, sino que su trascendencia va a alcanzar facilmente el nivel
operacional.

En cualquier caso, toda medida legal que dificulte o incapacite la ac-
cion del adversario de manera y con efectos inmediatos, o bien le obligue
a modificar su conducta o a adoptar medidas al respecto (piénsese en el
ejemplo antes referenciado de los abogados de Shurat HaDin interponien-
do demandas para paralizar la flotilla de Gaza) tiene cabida dentro del nivel
tactico.

4. PROBLEMAS EN LA APLICACION DEL LAWFARE. SU
RELACION CON EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Aunque hasta ahora se han descrito y catalogado los usos del lawfa-
re, quedan todavia varios aspectos que delimitar. Se sefialaba al comienzo
que el lawfare no trata de la mera existencia de normas y su aplicacion al
supuesto tasado, ni consiste tampoco en la aplicacion legitima del DIH a
los participantes en un conflicto armado®. Frente a la concepcion clasica
del derecho como mero limite externo a la accion armada, como marco
regulador y disefiado para restringir por razéon de humanidad el abanico de
actividades posibles, es decir, como algo ajeno al fenomeno de la guerra
y que pretende limitarla, el punto de partida es que el derecho forma parte
intrinseca de la accion armada y que por tanto, su adecuado uso como
sustituto o complemento de otros medios militares incentiva el uso de las
leyes en vez de la fuerza. Ese uso proactivo de acciones legales y de medi-
das variadas hace que el lawfare sea entendido como una herramienta mas,
como cualquier otra arma que puede ser empleada adecuadamente de con-
formidad con el imperio de la ley (en su sentido mas amplio). Pero como
cualquier herramienta, se presta a su mal uso; todo depende de quién la em-
plee, como y con qué fin34. Bajo esta perspectiva se va a analizar una serie
de supuestos que generan cierta problematica en relacion con el lawfare.

8 SCHARF, M., y ANDERSEN, E., «Is Lawfare Worth Defining?...». Op. cit., p. 20.
8 DUNLAP, C. J., «Lawfare today: A perspective...». Op. cit., p. 148.
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4.1. EL LAWFARE Y LAS INFRACCIONES DEL DIH

Se apuntaba anteriormente que, frente al lawfare denominado «ins-
trumentaly, la doctrina estadounidense habla de ese lawfare basado en la
disparidad en el nivel de cumplimiento de las leyes (compliance-leverage
disparity lawfare)®. Es necesario llegados a este punto plantear una seria
objecion a esta categoria. El razonamiento de estos autores se basa sobre
la premisa de que el adversario, generalmente un enemigo asimétrico, se
aprovecha del hecho de que las Fuerzas Armadas occidentales (los ejem-
plos los refieren estos autores siempre a las fuerzas estadounidenses por
motivos obvios, pero a efectos ilustrativos no resulta relevante) vienen
obligadas al cumplimiento de las disposiciones del DIH, empleando esa
obligacion en su contra. El ejemplo mas citado, casi de manera univoca,
por estos autores, es el de aquellos insurgentes que colocan emplazamien-
tos de armamento o se esconden en lugares protegidos en areas civiles,
como hospitales, escuelas o templos, y no visten uniforme ni distintivo al-
guno, refugiandose entre los no combatientes para escudarse de un ataque
0, en caso de que este se produzca, hacerse eco de las victimas civiles®®.

Estos autores defienden que tales acciones constituyen lawfare desde el
momento en que los actores llevan a cabo un uso (concretamente un «mal
uso», bajo su perspectiva) del derecho para obtener una ventaja tactica y
operacional sobre su enemigo®’. El argumento se basa en que, debido a
estas conductas, las Fuerzas Armadas occidentales se ven forzadas a mo-
dificar sus tacticas y el modo general de conduccion de sus operaciones
militares, autoimponiéndose unas limitaciones que van mas alla de lo exi-
gido por el DIH. De esta manera sus adversarios logran, mediante un sub-
terfugio que no implica el uso de la fuerza, un propdsito que habitualmente
deberia ser alcanzado con medios militares convencionales®®.

85 Nota 35 ut supra.

8 Se encuentran ejemplos casi idénticos en, por ejemplo, DUNLAP, C. J., «Lawfare
today...». Op. cit., p. 149, SCHARF, M., y ANDERSEN, E., «Is Lawfare Worth Defin-
ing?...». Op. cit., p. 16, KITTRIE, O., Lawfare... Op. cit., p. 18, REYNOLDS, J. D., «Col-
lateral Damage on the 21st Century Battlefield: Enemy Exploitation of the Law of Armed
Conflict, and the Struggle for the Moral High Ground», The Air Force Law Review, vol. 56,
2050, pp. 1-108, p. 34.

87 La definicion consolidada de lawfare que brinda Dunlap, que se mencionaba al co-
mienzo del articulo, recuérdese, es la de «...la estrategia del uso (incluyendo el mal uso)
del derecho como sustituto de medios militares tradicionales para alcanzar un objetivo ope-
racional». Precisamente bajo esa clausula del «mal uso» (misuse) encuentran amparo las
conductas referidas. Ver nota 2 ut supra.

8 DUNLAP, C. J., «Does lawfare need an apologia?...». Op. cit., p. 134.
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No obstante, es necesario poner de manifiesto que estos argumentos
particulares decaen por oposicion con el propio razonamiento general que
informa la disciplina en si y en el que estos mismos autores coinciden pa-
cificamente, y que no es sino el ya expuesto de que el mero cumplimiento
y aplicacion del DIH no puede ser considerado lawfare. Infligir dafio tras
apelar a la buena fe del adversario, haciéndole creer que se goza de una
proteccion que no se tiene, constituye lisa y llanamente perfidia, tal y como
es definida en el articulo 37 del Protocolo I Adicional a los Convenios de
Ginebra. Si bien todos estos autores son nacionales de un pais que no ha
ratificado el PAI, la sancion de la perfidia se trata de una norma reconocida
como de derecho consuetudinario, también por Estados Unidos®. Aunque
la perfidia formalmente se reconozca en el seno de los conflictos armados
internacionales por su ubicacion en el PAI, ya figuraba en la Declaracion
de Bruselas de 1874 (la cual a su vez parece tomar como punto de partida
el Codigo Lieber de 1863) y de nuevo en el articulo 23 del Convenio IV
de La Haya de 1907. Su caracter consuetudinario se extiende tanto a los
conflictos armados internacionales como no internacionales®, y resulta in-
diferente que sea cometida por fuerzas armadas regulares o insurgentes,
como aducen estos autores’'.

Cabe hacer el matiz de que el DIH aborda la perfidia desde sus resul-
tados mas que desde la consideracion de la conducta en si misma, la cual
solo se encuentra sancionada cuando, pretendiendo engafiar al enemigo
haciéndole creer que goza de una proteccion que no tiene realmente, le
causa algln dafio tangible®?. No obstante, no se puede sino sefialar que, en
definitiva, la perfidia como conducta, con independencia del resultado, se
halla prohibida®.

Unas prevenciones paralelas se pueden formular respecto del uso de
bienes protegidos, bien sean religiosos, culturales o sanitarios. No es objeto
del presente estudio volcarse en el analisis de las disposiciones de DIH, lo
cual se aleja de su propdsito y extension; baste recordar que la proteccion

8 Estados Unidos reconoce 59 articulos del PAI como de derecho consuetudinario,
entre ellos el 37. Ver SOLIS, G., The Law of armed conflict: International humanitarian
law in war. Cambridge University Press. Nueva York, 2010, p.134.

0 HENCKAERTS, J.M. y DOSWALD-BECK, L., Derecho Internacional humanita-
rio consuetudinario, volumen I: normas; CICR, Ginebra, 2005, p. 248.

1 JACKSON, R. B., «Perfidy in non-international armed conflicts», International Law
Studies Series, US Naval War College, 2012, vol. 88, pp. 237-259, p. 246.

2 DEHN, J., «Permissible perfidy?», Journal of International Criminal Justice, nim.
6, 2008, pp. 627-653, p. 633.

% RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L., «La pérdida de la inmunidad de las
personas civiles por su participacion directa en las hostilidades», Cuadernos de Estrategia,
n.° 160, 2013, pp. 165-208, p. 201.
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de tales instalaciones o medios cesa en el momento en que son empleadas,
fuera de sus fines, para cometer actos perjudiciales para el enemigo®, asi
como que, correlativamente, no es licito emplear la misién médica, sus me-
dios o los bienes religiosos o culturales para conducir hostilidades contra
el enemigo®.

No es preciso en este articulo profundizar en la materia, sino que se
trata inicamente de poner de relieve que el incumplimiento de una norma
de DIH no debe ser entendido como lawfare ni legitimado al ser puesto
al mismo nivel que otras medidas legales. Sin embargo, la doctrina esta-
dounidense parece constante en sefalar esas infracciones como mal uso o
abuso del derecho y amparandolas como tal, en lo que aparece como una
contradiccion con lo que los mismos autores defienden como propio de la
naturaleza del lawfare.

4.2. EL LAWFARE BASADO EN LA DIFERENCIA DE LAS NORMAS

A pesar de todo lo que se acaba de indicar en el apartado anterior, si que
es posible apreciar la existencia de un lawfare basado en la disparidad. No
en los términos propuestos por la doctrina mencionada, sino en el mismo
sentido con el que se ha venido aludiendo hasta ahora a la materia, esto es,
con caracter instrumental.

Con caracter general, en derecho internacional los sujetos vienen vin-
culados, dejando al margen el derecho consuetudinario, exclusivamente
por aquellos tratados e instrumentos que deciden suscribir, y hasta donde
decidan hacerlo. Desde esa perspectiva, lo que si se puede aseverar es que
el lawfare normativo internacional tiene un fuerte componente de dispari-
dad. En el momento en que un Estado decide no suscribir un tratado multi-
lateral en el que participan otros miembros de la comunidad internacional,
es evidente que sus obligaciones van a ser distintas que las de aquellos
otros Estados que si han decidido sujetarse a sus regulaciones. En materia

% Art. 21 CGI, Art. 13 API, Art. 11 APII, Art. 4 Convencion para la Proteccion de los
Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado y Reglamento para la aplicacion de la Con-
vencion 1954, Art. 6 de su Protocolo II.

95 Cf. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L., «La proteccion del personal
humanitario por el derecho internacional humanitario en los conflictos armados actualesy,
Anuario de accion humanitaria y derechos humanos/ Yearbook of humanitarian action and
human rights, 2010, num. 7, pp. 43-58. Cf. PIGNATELLI Y MECA, F. «El segundo Proto-
colo de la Convencion de 1954 para la proteccion de bienes culturales en caso de conflicto
armado, hecho en La Haya el 26 de marzo de 1999». Revista espaiiola de derecho militar,
2001, nam. 77, pp. 357-444.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016 219



José Ramon Suberviola Gilabert

de DIH ello se hace patente no solo en relacion con aquellos paises que no
han ratificado alguno o todos los Protocolos Adicionales, sino con otros
tratados mas especificos como, por ejemplo, la Convencion de Ottawa so-
bre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y transferencia
de minas antipersonales y sobre su destruccion. Un Estado que no haya
firmado este tratado no tiene obligacion ninguna de limitar la produccion
o utilizacion de este tipo de arma. En caso de conflicto armado entre este
Estado y cualquier otro que si haya ratificado este tratado, existe una clara
diferencia en cuanto a los medios de combate que puede emplear uno y
otro, y por tanto se da una disparidad en cuanto a las restricciones legales
que vinculan a los adversarios.

Empleando un ejemplo de mucho mas bajo nivel, pero mucho mas
habitual, nos encontramos con que, en las operaciones militares combi-
nadas (bien sean en entorno OTAN, Union Europea, ONU, etc.), no todas
las fuerzas participantes se rigen exactamente por el mismo conjunto de
disposiciones de uso de la fuerza, a pesar de que el conjunto de las Re-
glas de Enfrentamiento (ROE) sean las mismas para la totalidad de los
componentes de la operacion. Asi, cada nacion fijara sus limitaciones, sus
caveats a las ROE, en atencion a sus propios intereses politicos o a sus
limitaciones legales internas, toda vez que las ROE carecen de rango nor-
mativo independiente y su contenido no puede colisionar con lo prescrito
por tratados o derecho consuetudinario. Seria absolutamente imposible que
las ROE derogaran el bloque normativo nacional o internacional sobre el
uso de la fuerza y sus consecuencias®®. De ese modo, un contingente de una
nacionalidad va a disponer de una capacidad de accion que puede ser mas
amplia o mas limitada que la de otro contingente que participe a su lado en
la misma operacion, y ello determinara sensiblemente su alcance tactico y
operacional.

Sin embargo, en el lado contrario del espectro, por ejemplo China
sostiene la inaplicabilidad de la totalidad del DIH, tanto en su caracter
convencional como consuetudinario, a las operaciones en el ciberespacio,
sean estas cuales fueren®’. Se trata de una postura abiertamente contraria
a la defendida por la OTAN y la Union Europea®, y desde luego resulta

9% ALIA PLANA, M., «Las Reglas de Enfrentamiento (ROE)», Cuadernos prdcticos
de la Escuela Militar de Estudios Juridicos. Escuela Militar de Estudios Juridicos, 2009,
pp- 28-38, p. 33.

°7 EICHENSEHR, K., «International cyber governance: engagement without agree-
ment?» Just Security, 2 de febrero de 2015, http://justsecurity.org/19599/international-cy-
ber-governance-engagement-agreement/

% La postura de la OTAN quedo fijada en la Declaracion de Gales de 5 de septiembre
de 2014 (http://www.nato.int/cps/po/natohg/official _texts 112964.htm) y la de la Unidn
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evidente la trascendencia de la decision, maxime cuando el ciberespacio se
ha convertido en uno de los ejes de la renovacion de la defensa del pais®.

4.3. Los PROBLEMAS DEL ELEMENTO SUBJETIVO EN EL LAWFARE

Un ultimo aspecto puede resultar controvertido en la delimitacion del
lawfare, y es el referido al sujeto activo. Se ha venido refiriendo que el
lawfare busca el empleo del derecho como sustituto o complemento de
medidas militares convencionales para la consecucion de un objetivo estra-
tégico u operacional. El mero hecho de tratarse de medios distintos al uso o
amenaza de la fuerza permite por si mismo que puedan acometer tal empe-
flo otros sujetos mas alla del ambito estrictamente militar. No obstante, si
atendemos a su naturaleza, el elemento teleoldgico es esencial, y por tanto
a priori pareceria que el lawfare ha de ser empleado por operadores juri-
dicos del entorno militar para la obtencion de los resultados pretendidos.

A pesar de ello, se han proporcionado ya numerosos ejemplos en los
que son sujetos ajenos a esta esfera quienes ejecutan acciones de ese tipo.
Vemos que las acciones de otras instancias del Estado o sus representacio-
nes ante organizaciones internacionales juegan un papel muy relevante.
Las gestiones llevadas a cabo por el Departamento del Tesoro estadouni-
dense y sus acciones legales contra el Gobierno de Iran y contra empresas
que suministraban bienes y servicios a ese pais pueden sin duda ser cali-
ficadas como lawfare, aunque dependiendo de los autores, unos prefieren
esa denominacion y otros la rehuyen, prefiriendo hablar de «guerra finan-
cieray (financial warfare), llegando a afirmarse incluso que el Tesoro habia
abierto un nuevo campo de batalla para EE.UU!®,

En otro nivel se hallan los casos desarrollados por entes no relaciona-
dos ni dependientes de un gobierno, bien sean ONG, bien sean particula-
res. No obstante, el denominador comun es el buscar involucrar la postura
del Estado o reportar un beneficio a nivel no meramente particular, sino
que abarque un ambito superior. El ejemplo que se ha proporcionado de la
ONG israeli Shurat HaDin no puede ser mas evidente, si bien seguramente
nada representativo, por cuanto se trata formalmente de una organizacion
puramente privada pero con unos fortisimos vinculos con el gobierno, que
en ocasiones le ha facilitado informacion y cauces que los abogados de la

Europea en su Estrategia Comtn de Ciberseguridad (http://eeas.curopa.eu/policies/eu-cy-
ber-security/cybsec_comm_en.pdf).

% Cf. HALPER, S., China, the three warfares. Op. cit.

100 KITTRIE, O., Lawfare... Op. cit., p. 111.
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ONG han podido emplear para actuar a titulo privado, pero manifiestamen-
te en defensa de los intereses estatales!?!.

El supuesto que resulta controvertido es el que involucra a ciudadanos
particulares (o personas juridicas) que emprenden acciones legales a titu-
lo privado, pero cuya trascendencia es generadora de efectos propios del
lawfare. Habiendo declarado que se trata de una metodologia basada en
efectos, no puede perderse de vista la relevancia que ello tiene.

Se mencionaba con anterioridad el caso Peterson vs. The Islamic Repu-
blic of Iran en el que los familiares de las victimas del atentado de Hezbola
en Beirut en 1983 demandaron a Iran y lograron que el Gobierno estadou-
nidense se incautara de diversos activos iranies. Se puede traer a colacion
un caso mas discutible aun, en el que no se llegd a dar involucracion gu-
bernamental. La familia de Leon Klinghoffer, el pasajero en silla de rue-
das que fue asesinado por terroristas del Frente de Liberacion de Palestina
durante el secuestro del Achille Lauro en 1985, demando a la OLP, y tras
varios afos de litigio, lograron alcanzar un acuerdo econémico!®2. Si bien
se trata de un asunto a priori de naturaleza privada, el efecto de privar a
la OLP de activos econdmicos (con su correlativa trascendencia estratégi-
ca) es motivo suficiente para algunos autores para considerar este tipo de
accion judicial como lawfare'®. La doctrina estadounidense en general es
favorable a extender la subjetividad de la actividad a los ciudadanos par-
ticulares!®, pero precisamente de ahi deriva toda la controversia de la que
se lamentan los mismos autores acerca del «secuestro» del uso del término
cuando otras personas emplean el sistema judicial o legal en detrimento de
las instancias gubernamentales'®.

En Espaifia se puede traer a colacion el llamado «caso Couso», en refe-
rencia al periodista José Couso, muerto en abril de 2003 en Bagdad como
resultado del disparo de un carro de combate estadounidense sobre el hotel
donde se hallaba grabando con su videocamara. Sus familiares emprendie-
ron acciones penales contra tres militares que integraban la cadena de man-
do en aquella operacion!®, en un litigio dilatado durante afios y que sufrid

101 Ibid., p. 311.

122 Klinghoffer v. PLO, 739 F. Supp. 854 (S.D.N.Y. 1990)

103 KITTRIE, O., Lawfare... Op. cit., p. 54.

104 SCHARF, M., y ANDERSEN, E., «Is Lawfare Worth Defining?». Op. cit., p. 20.

105 DUNLAP, C. J., «Does lawfare...». Op. cit., p. 137.

106 E] teniente coronel Philip de Camp, al mando del Regimiento 64 de la Tercera
Division de Infanteria Acorazada, quien dio la orden de disparo; el capitan Philip Wolford,
que transmitio la orden; y el sargento Thomas Gibson quien, a bordo del carro de combate,
realizo materialmente el disparo.
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muy diversos avatares'?’. La Audiencia Nacional abri6 diligencias previas
en octubre de 2005 con una orden internacional de detencion contra esos
tres militares. La causa se archivo en marzo de 2006 a peticion de la Fis-
calia mediante auto, que fue recurrido ante el Tribunal Supremo, el cual
estim6 el mismo. Reabierta la causa en 2007, los militares fueron procesa-
dos por homicidio y delito contra las personas y bienes protegidos en caso
de conflicto armado, aunque la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
en mayo de 2008 volvio a decretar el archivo por falta de jurisdiccion, al
estimar la argumentacion de la Fiscalia que se basaba en no considerar el
hecho como crimen de guerra, sino como una accioén propia de conflicto
armado sin revestir caracter delictivo. De nuevo recurrido el auto y revoca-
do por el Tribunal Supremo, en mayo de 2009 el juez volvid a dictar auto
de procesamiento contra los antedichos militares. La reforma operada en
el articulo 23.4 LOPJ en relacion con la jurisdiccion universal'® puso fin
a la posibilidad procesal de continuar con el procedimiento, y asi lo reco-
nocio la Sentencia del Tribunal Supremo en el llamado asunto del Tibet'"”
al reconocer que «los Tribunales espanioles carecen de jurisdiccion para
investigar y enjuiciar delitos contra las personas y bienes protegidos en
caso de conflicto armado cometidos en el extranjero salvo en los supuestos
en que el procedimiento se dirija contra un espanol o contra un ciudadano
extranjero que resida habitualmente en Esparia, o contra un extranjero que
se encontrara en Espaiia y cuya extradicion hubiera sido denegada por las
autoridades espariolas''%». De esta manera, en junio de 2015 se decret6 la
conclusion del sumario del caso Couso!!!.

La repercusion de este sumario, con sus idas y venidas durante doce
afios, presenta una relevancia que va mas alla de la mera persecucion penal
a titulo individual de los procesados o de las pretensiones de la acusacion
particular, puesto que desde Estados Unidos este proceso se percibié como

107 Cf. GALINSOGA JORDA, A. (Ed.), El conflicto de Iraq y el Derecho Internacio-
nal. El caso Couso, Edicions Universitat de Lleida, 2013.

18 Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal.

109 Sentencia 296/2015, de 6 de mayo de 2015, Rec. 1682/2014. E.D. 29.

110 Presenta esta Sentencia también un aspecto tangencialmente relevante en materia
de lawfare, o al menos debatible como tal, y es el relativo a lo que supuso esta ley en el
momento de su promulgacion en las relaciones bilaterales entre Espafia y China, con otro
asunto pendiente en la Audiencia Nacional relativo a delitos presuntamente cometidos por
el Gobierno asiatico en la region del Tibet. Ver SANCHEZ LEGIDO, A., «El fin del modelo
espanol de jurisdiccion universal», Revista electronica de estudios internacionales, nim.
27, pp. 2-40.

1" Auto del Juzgado Central de Instruccion n.° 1 de la Audiencia Nacional, de 9 de
junio de 2015, en el Sumario 27/2007.
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un acto inamistoso por parte de Espaiia y desde diversas instancias acadé-
micas y diplomaticas surgieron multitud de criticas a la relacion bilateral
entre ambas naciones'!?. Supone un ejemplo de lo que la doctrina estadou-
nidense entiende como lawfare que atenta contra los intereses nacionales y
que es duramente criticado, como se ha hecho referencia ya anteriormente.

Sin embargo, desde el punto de vista estrictamente académico, cabe re-
flexionar si los limites del /awfare no se ven sobrepasados por este tipo de
acciones legales, desde el momento en que no atienden al elemento teleo-
logico por la ausencia de legitimacion del sujeto activo para la conduccion
de estas actividades. El caso Couso puede resultar el mas evidente, pero los
igualmente comentados casos Klinghoffer o Peterson coinciden en que el
interés principal es la persecucion de un fin a titulo individual, como puede
ser la consecucion de una condena penal o un resarcimiento econdmico.
Sin embargo no buscan el fin estratégico u operacional que va insito a la
naturaleza del /awfare, como si ocurria con Shurat HaDin y la Flotilla de
Gaza, por ejemplo.

Es necesario entonces adherirse a la corriente que sostiene que la deno-
minacion de lawfare para estas actividades resulta inadecuada, o que como
minimo concurre una metonimia y es necesario diferenciar el lawfare en
sentido estricto en su acepcion del empleo del derecho como herramien-
ta auxiliar de los medios militares y un lawfare impropio empleado por
personas ajenas a la esfera estratégica u operacional para la consecucion
primordial de objetivos particulares, con independencia de que puedan de-
rivarse consecuencias relevantes en tal sentido. Mientras el primero cons-
tituye una labor que requiere un desarrollo académico y doctrinal que lo
ponga al servicio de su destinatario practico, la segunda categoria proba-
blemente contribuya a afiadir confusién conceptual acerca de la materia y
parece recomendable evitar en la medida de lo posible referirse a ello como
lawfare.

5. EL PAPEL DEL ASESOR JURIDICO EN RELACION CON EL
LAWFARE

De todo lo que se ha expuesto hasta este momento cabe extraer una
deduccion no menos relevante por evidente, y es la importancia de que el

12 BLANK, L. R., «A New Twist on an Old Story: Lawfare and the Mixing of Propor-
tionalities», Case Western Reserve Journey of International Law, 43, 2011, pp. 707-738,
p. 734.
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mando militar o civil que adopte decisiones estratégicas u operacionales
cuente con un adecuado asesoramiento juridico de cara a las mismas. No
ya Unicamente con vistas a garantizar el cumplimiento de las normas que
rigen los conflictos o las operaciones militares con caracter general, sino
particularmente con la intencion de que el derecho se incorpore con natu-
ralidad como un elemento mas de los disponibles para ayudar e informar
la accion del mando.

De nuevo no constituye ello novedad alguna, pues el asesoramiento
juridico ha formado parte del apoyo al mando desde antiguo. Todo miem-
bro del Cuerpo Juridico Militar se encuentra familiarizado con la carta del
duque de Alba a Felipe II pidiéndole le mande un auditor «...pues estoy
mangquisimo sin él'3», asi como la célebre expresion de Bartolomé Scarion
de Pavia acerca de que «los Auditores de Tercio deben ser letrados y mas
soldados que letrados'*». La integracion del asesor juridico en los estados
mayores, planas de mando y centros decisorios en general va constante-
mente cobrando mayor relevancia y es una realidad cada vez mas palpa-
ble!’>.

Ahora bien, el rol del asesor juridico no puede constrefiirse al mero
senalamiento de conductas prohibidas o permitidas, a mero intérprete de
las ROE o de las normas de DIH, ni limitarse a marcar los limites externos
a la actuacion militar, como se referia anteriormente, desde esa vision del
derecho como marco de actuacion, pero ajeno en si mismo a la accion. No
se le puede dotar de una simple mision validadora de conductas en una
funcion binaria, sefialando al mando qué acciones se hallan permitidas por
la norma y cuéles no, esto es, indicando simplemente qué conductas van a
llevar al mando o a sus subordinados ante un tribunal y qué acciones no lo
haran. El papel del oficial auditor debe estar por el contrario encaminado
a brindar al mando la opcién legal mas adecuada para cada situacion, con
base en solidos motivos argumentados que justifiquen por qué esa es la
mejor solucion posible de todas las disponibles legalmente.

113 Carta descifrada del duque de Alba a S.M. a 13 de abril de 1568. Archivo de Siman-
cas, Legajo 539.

114 SCARION DE PAVIA, B., Doctrina militar en la qual se trata de los principios
y causas porque fue hallada en el mundo la Milicia y como con razon y iusta causa fue
hallada de los hombres y fue aprobada de Dios. Y despues se va de grado en grado descu-
rriendo de las obligaciones y advertencias, que han de saber y tener todos los que siguen
la soldadesca, comengando del Capitan general hasta el menor soldado por muy visorio
que sea, 1598.

115 ALIA PLANA, M., «Concepto de Derecho operativo», en PEREZ DE FRANCIS-
CO, E. (Coord.), Manual de Derecho operativo, Marcial Pons, 2015, pp. 71-83, p. 80.
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Pero para ello es necesario que el asesor juridico se encuentre invo-
lucrado en todas las fases del proceso, tanto del planeamiento como de la
ejecucion de la operacion. Dotarle de un papel consolidado y proactivo
en todas esas fases ayuda no solo a que las operaciones se conduzcan con
escrupuloso respeto al DIH, sino ademas a prevenir y evitar riesgos opera-
cionales mediante la aportacion de su particular vision y conocimiento es-
pecifico. El cometido que el asesor juridico puede desempefiar en términos
de lawfare no debe ser desdefiado, pues es posible que ofrezca soluciones
o puntos de vista derivados de su propia formacion y experiencia y que
no hayan sido considerados en otras instancias. Ello no sustituye, desde
luego, a la accion de mando ni diluye la responsabilidad. Por el contrario,
refuerza la actuacion conjunta y redunda en el beneficio comin. Como se
senala desde algunos sectores, «los asesores militares parecen concebir
el derecho de manera diferente a otros asesores gubernamentales o a los
abogados civiles. En lugar de ver el derecho como una barrera para el
ejercicio de las facultades de su cliente, lo entienden como el prerrequi-
sito para el correcto ejercicio de las mismas. El derecho hace posible la
“guerra justa” al crear un espacio definido en el que el soldado como
individuo puede actuar sin tener que recurrir en exclusiva a su propio
dictado moral personal''®». Evidentemente la comprension del alcance y
extension de las facultades de que dispone el comandante en el desempefio
operacional resulta critico en términos de lawfare, y la integracion de las
capacidades legales del mismo al servicio de la mision encomendada se
convierte, en consecuencia, en un valioso activo que posiblemente todavia
tiene que desarrollarse de manera mas natural en el proceso continuo de la
toma de decisiones.

Es obvio que el asesor juridico debe ejercer su labor de manera inde-
pendiente y ajustada a derecho en todo momento, no convertirse en un
mero agente legitimador de las decisiones del mando, sean estas las que
fueren. Es decir, el lawfare no puede ser empleado como excusa para una
practica contraria a derecho que luego sea argumentada con vistas a elu-
dir la responsabilidad dimanante de la misma. Por «independiente» no se
quiere referir que actte por libre o sin sujecion alguna, sino por el contra-
rio, que desde su capacidad profesional, se rija en su asesoramiento por el
estricto cumplimiento de la legalidad, ajeno a presiones y velando por los
principios generales de actuacion y funcionamiento de la institucion a la
que sirve, tal y como se deriva con caracter general del articulo 82 PAl y

16 SCHRAGGER, R. C., Cooler heads: the difference between the Presidents lawyers
and the Military s, Slate, 2006, http://www.slate.com/id/2150050/?nav/navoa
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como cabe inferir de la Instruccion 1/2009, de 17 de julio, del Asesor Ju-
ridico General''’, si bien es cierto que ello no se incluye expresamente en
su lenguaje. Otros ordenamientos si han formalizado prevenciones en tal
sentido. Por ejemplo, en Estados Unidos, donde nace este lawfare que se
esta analizando, la Defense Authorization Act de 2005 incluye salvaguar-
das especificas para que sus asesores juridicos presten un «asesoramien-
to legal independiente!'®». Ello no es incompatible con el lawfare o con
la busqueda de la solucion legal mas ajustada a la necesidad operacional
concreta o mas favorable a los intereses del mando, sino que precisamente
debe reforzar ese sentido de independencia y de total confianza en que el
consejo legal recibido por el asesor es el que mejor sirve a la mision en-
comendada'’®. Es en ese contexto en el que el asesor puede desarrollar esa
vertiente que todavia, sin embargo, se encuentra falta de acogida o asen-
tamiento doctrinal, la concepcion instrumentalista del derecho con vistas
a poder sacarle todo el partido que puede ofrecer en cuanto herramienta
al servicio de un fin, y no solo su vision como marco limitador externo de
una actividad.

Se trata, en definitiva, de una aproximacion al derecho desde una pers-
pectiva utilitarista, tal vez muy propia de la doctrina anglosajona, mas que
del derecho continental, pero que esta impregnando la esfera militar mer-
ced a la practica de las operaciones combinadas y la colaboracion conjunta
en el seno OTAN. Esa vision instrumental es algo que se da por sentado
en la cultura legal anglosajona, particularmente estadounidense, y se perci-
be conscientemente como una herramienta para alcanzar un fin'?. Ello se

17 Correlativamente resultan de aplicacion en sus ambitos respectivos la Instruccion
65/2015, de 30 de diciembre, del JEMAD, la Instruccion 1/2016, de 7 de enero, del JEMA,
la Instruccion 7/2016, de 9 de enero, del JEME vy la Instruccion 4/2016, de 15 de enero, el
AJEMA. Llama la atencion que semejantes desarrollos sobre el asesoramiento juridico los
efecttien los jefes de Estado Mayor y no la Subsecretaria de Defensa, pero nuevamente se
aleja del objeto del presente estudio.

118 La Seccion 574 concretamente tiene el siguiente tenor literal:

No officer or employee of the Department of Defense may interfere with—

(1) the ability of the Judge Advocate General [and Staff Judge Advocate to the Com-
mandant of the Marine Corps] fo give independent legal advice to the Secretary of the Army
[Navy; Air Force; Commandant of the Marine Corps] or the Chief of Staff of the Army [Air
Force; Chief of Naval Operations]; or

(2) the ability of judge advocates of the Army [Navy; Marine Corps; officers of the Air
Force who are designated as judge advocates] assigned or attached to, or performing duty
with, military units to give independent legal advice to commanders.

119 Cf. HANSEN, V., «Understanding the role of military lawyers in the war on terror:
a response to the perceived crisis in civil-military relations», South Texas Law Review, vol.
50, 2009, pp. 617-668.

120 TAMANAHA, B., Law as a means to an end.: threat to the rule of law, St John’s
University Law School, Nueva York, 2006, p. 7.
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refleja en sus formulas legales, sus instituciones, su forma de entender las
relaciones Administracion/ciudadano y la manera de abordar las propias
relaciones entre paises. Aun cuando la practica de cada nacion sigue siendo
distintiva y unica, tanto en el campo operacional como en el puramente
legal, es evidente que la permeabilidad que impone la realidad de las re-
laciones internacionales hace que las tesis y doctrinas cada vez conozcan
menos de fronteras e informen las actividades en que las Fuerzas Armadas
desempefian en intima colaboracion en distintos escenarios.

Pretender, por tanto, mantenerse ajeno a la existencia del lawfare, a su
aplicacion y a las posibilidades que abre de cara al asesoramiento juridico
operacional es cerrar los ojos a la realidad. Que la doctrina espafiola o eu-
ropea continental acabe formalizando un corpus académico o siga tratando
la disciplina de manera asistematica como hasta ahora no impide el hecho
nuclear en si, esto es, el empleo de herramientas juridicas de diversa natu-
raleza para asistir a las operaciones militares, y en uno u otro modo todavia
la doctrina y los practicos del derecho operativo han de desempefiar un
importante papel en su configuracion de cara al futuro.

6. CONCLUSIONES

La relacion entre derecho y conflicto armado no es nueva en absoluto,
como tampoco lo es siquiera la instrumentalizacion del primero de cara al
segundo. Sin embargo, la sistematizacion de esa actividad y su estudio y
sometimiento a reglas académicas es algo que si reviste un caracter innova-
dor y a lo que no se ha prestado suficiente atencion doctrinal. Es mucho lo
que el campo juridico puede aportar al entorno estratégico y operacional, y
no solo desde la clasica vision asentada de proporcionar un marco general
de actuacion que sirva de limite externo, tanto en ius ad bellum como en
ius in bello, sino en cuanto medio valido y legitimo que contribuya al des-
empefio de las operaciones militares precisamente en concordancia con el
DIH y con esa finalidad declarada de evitar o minorar la causacion de los
males que inherentemente lleva aparejados el uso de la fuerza.

La agrupacion bajo un corpus doctrinal unitario lleva varios afios de-
sarrollandose, pero atn resta mucho camino por delante para poder afirmar
que el lawfare se ha constituido como una materia asentada y pacifica en
la doctrina. El mal uso del término y su aplicacion impropia a ambitos que
nada tienen que ver con los conflictos armados ha dificultado enormemente
que se dé ese necesario paso. Emplear la palabra lawfare para referirse a
la mera discusion en sede judicial de la contienda politica o de otro tipo
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resulta tan inadecuado como cualquiera de los otros usos coloquiales que
podemos hallar del término genérico «guerra» en muy diversos ambitos
(guerra contra las drogas, guerra contra el terror). Debe rechazarse des-
de el campo académico el recurso a la expresion «guerra juridica» o sus
equivalentes para hacer referencia a cualquier otra acepcion que no sea la
especifica del empleo del derecho como herramienta que complemente o
sustituya a los medios militares convencionales en el uso de la fuerza, en
los términos que se han expuesto.

Aunque podria ser técnicamente aceptable a efectos meramente des-
criptivos emplear la expresion «guerra juridica» en espafiol, en realidad
la vaguedad del término puede acabar induciendo a mayor confusion y
generar mas desventajas que las proporcionadas por rehuir de una palabra
extranjera. Dada la total ausencia de tradicion de esta materia en Espafia,
parece razonable acoger el término /awfare y normalizar su uso, de la mis-
ma manera que se ha hecho con otros anglicismos, como targeting, por
ejemplo, que se han incorporado al acervo lingiiistico técnico en el ambito
militar.

La casuistica del lawfare es enormemente variada. Resulta dificil de
hecho buscar sus limites, pues caben tantas aplicaciones como capaci-
dades tiene el derecho, lo cual lo convierte en virtualmente inabarcable,
pues al impregnar todos los aspectos imaginables del espectro estratégico
y operacional, puede encontrarse una multiplicidad de respuestas juridicas
para practicamente cada supuesto que se quiera encarar. La doctrina no se
ha preocupado particularmente de sistematizar o armonizar las variantes
del lawfare, tal vez consciente de lo arriesgado de pretender encorsetar un
campo tan abierto y variopinto. No obstante, si pareceria aconsejable deli-
mitar una serie de categorias basicas a efectos ilustrativos. Ello contribuiria
a facilitar la aproximacion a la materia y a favorecer su comprension de
cara a promover su practicidad en el uso.

No debe perderse de vista cudl es la funcion del lawfare, la asistencia
a las operaciones militares, bien en conflicto armado, bien en cualquier
otro contexto. Por eso el destinatario final no es tanto el técnico en dere-
cho como el mando militar o civil a quien aquel asiste. La posibilidad de
emplear medidas de orden juridico, sea cual sea la forma que acaben revis-
tiendo, debe cobrar valor y ser puesta de manifiesto en el entorno de toma
de decisiones. Un asesoramiento fluido y eficaz que brinde soluciones
alternativas a aquellos problemas que de otra manera deberian enfocarse
mediante el empleo de medios convencionales debe incentivarse en todos
los niveles, particularmente en la fase de planeamiento operacional. Es por
ello vital que el mando pueda diferenciar rapida y puntualmente cuando se
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enfrenta a una limitacion legal y cuando se le ofrece una opcidn juridica
para el cumplimiento de su cometido. La comprension de la extension y
limites del mandato y funcion son vitales, pero sobre todo cobra relevancia
la capacidad de abarcar conceptualmente aquellas medidas al alcance del
mando y que en la practica no se consideran en primera instancia por mero
desconocimiento o por realizarse una aproximacion mas volcada en una
concepcion tradicional del uso de los medios militares.

No se puede desdenar el valor del lawfare so pretexto de considerar
innecesaria la sistematizacion del uso del derecho como herramienta o con
el argumento de que no supone en verdad una aportacion novedosa. Una
mala percepcion de la praxis del derecho por quienes son ajenos a la es-
fera juridica influye en considerar el /awfare como un mero conjunto de
triquifiuelas legales que conducen al abuso. El asesor juridico operacional
debe por ello involucrarse y poner de relieve las oportunidades y ventajas
que ofrece el uso de las capacidades juridicas de que se dispongan en cada
momento.

En definitiva, aunque el escéptico pueda mirar con recelo la consagra-
cion de una disciplina relativa al uso del derecho como herramienta en las
operaciones militares, existe ya una practica internacional suficientemente
asentada que demuestra que una adecuada aproximacién a la materia re-
presenta una importante ventaja operacional, cuando no estratégica. Aun-
que queda todavia bastante camino por recorrer y es necesario un debate
doctrinal tanto académico como practico sobre las posibilidades que se
abren, no se puede negar que el lawfare, en todas sus vertientes, es ya un
hecho en los conflictos modernos.
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