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1.- Introduccion: modelo europeo versus modelo norteamericano de respuesta
frente al terrorismo.

Los acontecimientos internacionales de los ultimos afios revelan que el terrorismo es
el problema fundamental a resolver por el Estado de Derecho en las democracias
occidentales. El terrorismo intenta desestabilizar regimenes democraticos extendiendo la
consideracion de victima potencial a todos los integrantes de una sociedad. Los hechos
tristemente han demostrado que no hay Estado invulnerable frente al terrorismo”. La
necesidad de una respuesta esta fuera de toda duda. Ahora bien, dentro de las democracias
occidentales existen modelos de respuesta diferentes. En este curso intentaré defender la
tesis de que el modelo europeo es mas sensato, mas ajustado a la regla de derecho, y a la
larga mas eficaz que el modelo norteamericano de los tltimos afios.

1.1El modelo norteamericano: un problema de defensa nacional.

El modelo norteamericano, tal y como ha sido desarrollado por el gobierno Bush a
comienzos del siglo XXI, y tal y como es percibido a través de los medios de
comunicacion de masas por la opinion publica de los paises occidentales, concibe el
terrorismo como un problema de defensa’, y aplica para su “solucion” férmulas militares.
La actuacion de las coaliciones lideradas por los EE. UU. en Afganistan e Irak pone de
manifiesto las pautas o directrices basicas de ese modelo militar, que no respeta ni la Carta
de las Naciones Unidas, ni el ius in bello, ni el trato que el Derecho internacional
humanitario exige para los combatientes y prisioneros de guerra. Finalmente, el escandalo
de las torturas en las carceles iraquies pone de manifiesto la degeneracion a la que puede
conducir la llamada “guerra contra el terror”.

1.1.1  Ambito externo.
En el &mbito externo, el modelo norteamericano de respuesta al terrorismo intenta

encubrir los fallos de una politica de seguridad interna con un recurso facil a la superioridad
militar’. Pero los objetivos formulados por la Estrategia de Seguridad Nacional de los

* SISTIAGA, G., “Terrorismo y seguridad internacional en Europa”, en Los nuevos escenarios
internacionales y europeos del Derecho y la Seguridad, Escuela Diplomatica, AEPDIRI y BOE, Madrid,
2003, p. 87.

? En una etapa anterior y quiza debido al escaso niimero de victimas causado, el gobierno democrata presidido
por Clinton sigui6 aplicando la rule of law tras el primer atentado contra el World Trade Center en 1993,y
unicamente llevo a cabo represalias armadas localizadas contra otros paises tras los atentados contra las sedes
diplomaticas norteamericanas en Nairobi y Dar Es Salaam, a finales de la década.

* Aunque su terminologia (National Security), pudiera inducir a error. Sobre la concepcion anglosajona del
terrorismo como problema de indole militar véase, CALDUCH CERVERA, R., “La incidencia de los
atentados del 11 de septiembre en el terrorismo internacional”, REDI, 2001, pp. 171 y ss.

> Todo ello partiendo de la premisa de que la intervencion armada en Afganistan realmente tuviera como
objetivo responder a los atentados terroristas del 11 de septiembre, y no otros fines ligados al
aprovisionamiento estratégico de materias primas (petroleo, gas natural) procedentes de Asia Central y su
transporte, por los correspondientes oleoductos, hasta destinos controlados por la industria occidental. Por su
parte, la presencia de esos intereses en la intervencion armada y posterior ocupacion del territorio iraqui
parece cada vez mds evidente.



Estados Unidos de América® va mucho mas all4 de una eventual respuesta a la amenaza
terrorista. Partiendo de un concepto que ha sido justamente calificado como de la soberania
condicionada’, defiende el derecho a intervenir usando la fuerza frente a cualquier Estado
cuyo modelo no se ajusta al propuesto por los propios norteamericanos®. Ello supone la
ruptura de principios bien asentados durante décadas (soberania, no intervencion,
prohibicion del uso de la fuerza armada) que constituyen las bases del orden juridico y
politico internacional.

El modelo norteamericano de respuesta al terrorismo se basa en la represalia militar,
mal disimulada bajo el argumento de la legitima defensa (Afganistan). La vuelta a una
politica unilateral de recurso a la fuerza armada ha conducido posteriormente a otra
intervencion armada atin mas injustificable, bajo la cobertura ideoldgica de la doctrina
denominada “guerra preventiva” (Irak). Sin embargo, sin perjuicio de la calificacion que
merezcan con arreglo al Derecho internacional estas actuaciones’, en lo relativo a la lucha
contra el terrorismo hasta ahora sus métodos no han demostrado mayor eficacia que los
vinculados a la rule of law. Arrasar Afganistan no ha servido para detener a Bin Laden, ni
deshacer la red de Al-Qaeda, sino tan solo para arrojar del gobierno al régimen taliban que
garantizaba un santuario a la organizacion y a su lider en territorio afgano'’. Ocupar Irak no
ha servido ni siquiera para eso. S6lo para sustituir la imaginaria amenaza de las armas de
destruccién masiva detentadas por Sadam Hussein por otra real, pues la resistencia iraqui,
auxiliada por organizaciones terroristas que antes no operaban en Irak, ha logrado causar
muchas mas bajas en las tropas de ocupacion que la propia guerra en los ejércitos de la
coalicion. El Irak posterior a la intervencion armada de la coalicion es un nuevo Estado

% The Nacional Security Strategy of the United States of America, septiembre 2002. Puede verse en el sitio
http://www.whitehouse.gov.

" GARCIA SEGURA, C., Y RODRIGO HERNANDEZ, A. J., “El orden internacional tras el conflicto de
Irak”, en El imperio inviable. El orden internacional tras el conflicto de Irak (Garcia Segura y Rodrigo
Hernandez, editores), Madrid, ed. Tecnos, 2004, pp. 11 y ss., especialmente, p. 22.

8 «Aquellos estados que tiranizan a su propio pueblo y se aprovechan de sus recursos naturales, que no
cumplen el Derecho internacional y amenazan a sus vecinos, que estan empefiados en adquirir armas de
destruccion masiva, que patrocinan el terrorismo global y que rechazan los valores humanos basicos y odian a
los Estados Unidos son calificados como Estados canallas (Rogue States), frente a ellos, y para impedir que se
lleven a cabo actos hostiles, los Estados Unidos podrian actuar, si fuera necesario, de forma preventiva
incluso mediante el uso de la fuerza”. GARCIA SEGURA, C., y RODRIGO HERNANDEZ, A., op. cit., p.
22, glosando el documento The Nacional Security, op. cit.

°En principio, la de intervencion armada en agresion a otro Estado, o si se prefiere, mas técnicamente,
“crimen de agresion”, REMIRO BROTONS, A., “Guerras del Nuevo Orden: Iraq, la agresion de los
democraticos sefiores”, en Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz,
2003, pp. 17-55.

' Cabria plantearse, sin embargo, si el hecho de que el Estado afgano apoyase, financiase y protegiese a la red
y sus integrantes hubiera sido un motivo justificativo para que el Consejo de Seguridad, actuando en el marco
del Capitulo VII, hubiera autorizado una accion armada ex art. 42, a los EE.MM., con el fin de desmantelar
los campos de entrenamiento de guerrilleros. De hecho, la calificacion de los atentados terroristas como
“amenaza a la paz”, es susceptible de desencadenar las medidas coercitivas previstas en los arts. 41 y 42. Ello
no obstante, aun salvandose de ese modo los problemas de legalidad internacional, el desmonte de los campos
de entrenamiento, incluso el eventual derrocamiento del gobierno afgano, no hubiera supuesto el
desmantelamiento de la red. Sea cual fuere, por tanto, la cobertura juridico-politica, la acciéon militar por si
sola, es incapaz de resolver el problema.




fallido que constituye el caldo de cultivo ideal para las huestes de Al-Qaeda''. Luego
paradodjicamente la intervencion militar en Irak, lejos de su presentacion publica como una
nueva victoria en la “guerra contra el terror”, constituye un error estratégico de hondo
calado en esa lucha.

Resulta cada vez mas evidente que con todo ello no se soluciona un problema que
requiere basicamente investigacion policial y cooperacion interestatal. Por el contrario, las
intervenciones armadas en otros Estados, unilateralmente decididas por el gobierno
norteamericano en detrimento de las decisiones colectivas que hubieran debido ser tomadas
en los oportunos foros multilaterales, perjudican la estabilidad de las relaciones
internacionales afiadiendo nuevos problemas geoestratégicos susceptibles de repercutir
gravemente en terceros Estados, como demuestran tristemente en nuestro caso los atentados
del 11-M.

1.1.2 Ambito que deberia estar sujeto a su jurisdiccion interna.

En el &mbito que deberia estar sujeto a su jurisdiccion interna, ese singular “estado
de guerra contra el terror” determina la suspension de las garantias propias del Estado de
Derecho y es capaz de originar situaciones tan anormales como las sufridas por los
“combatientes ilegales” capturados en territorio afgano e implicitamente considerados
terroristas, como revela la situacion de los presos en Guantanamo. El modelo americano
suprime para estos supuestos terroristas las garantias del Estado de derecho, al impedir el
acceso de los detenidos a un abogado y a un juez independiente e imparcial'?, asi como las
exigencias propias del Derecho internacional humanitario relativas al trato que merecen los
prisioneros de guerra. A juzgar por las privaciones sufridas por los prisioneros talibanes'
en Guantanamo'®, asi como por las repugnantes violaciones de derechos humanos acaecidas

"' ZALDIVAR, C.A., “Votos y bombas”, ARI n® 45/2004 (23/3/2003) del Real Instituto Elcano.
http://www.realinstitutoelcano.org/analisis/447.asp

"2 Dos afios y medio después de la finalizacion de los combates en Afganistan, el TS norteamericano, en
sentencia de 28 de junio de 2004 (Rasul et Al. v. Bush President of the United States, et Al.), ha afirmado que
los tribunales de los EE.UU tienen jurisdiccion para conocer de los problemas derivados de la legalidad de la
detencion y del internamiento sin procesamiento previo de los prisioneros capturados durante las hostilidades
y recluidos en la base militar de Guantanamo. En julio de 2004, en la base quedaban todavia siete personas de
nacionalidad francesa, cuatro britdnicos y un ruso (Puede accederse a la sentencia a través de un vinculo en la
pagina web de la Fundacién Robert Schuman, La Charte, correspondiente a la primera semana de julio de
2004). No obstante, la respuesta de la Administracion Bush al pronunciamiento del Tribunal Supremo —cuyo
tenor literal denota cierta ambigiiedad, al estimar la posibilidad de que los internados recurran ante un juez “u
otro drgano decisorio neutral”- ha consistido en la creacion de unos “tribunales administrativos”, compuestos
por paneles de tres militares cada uno, ante los cuales los 549 reclusos que todavia permanecen alli podrian
interponer sus peticiones de revision de su caso. Segtin noticia publicada en E/ Pais, de 18 de julio de 2004, el
95% de los reclusos ha aceptado participar en ese simulacro descafeinado de la tutela judicial. Sin perjuicio de
ello, la sentencia del Supremo norteamericano ha supuesto una via libre para la interposicioén de recursos ante
la jurisdiccion ordinaria.

" Los medios de comunicacion (EI Mundo, 18 de julio de 2004), se han hecho eco de la odisea sufrida por
Hamed Abderraman Ahmed (Hamido), el ceuti que pasé dos anos en Guantdnamo metido en una jaula sin ser
objeto de acusacion ni procesamiento alguno. Seis meses después de su entrega a las autoridades espafiolas ha
sido puesto en libertad sin cargos.

'* Sobre esta cuestion, PEREZ GONZALEZ, M., y RODRIGUEZ-VILLASANTE y PRIETO, J. L., "El caso
de los detenidos de Guantanamo ante el Derecho internacional humanitario y de los derechos humanos",
REDI, 2002, pp. 11-40.



en las carceles iraquies, cabria pensar que los norteamericanos conciben la lucha contra el
terrorismo como una guerra en la que no rigen reglas, especialmente las protectoras de los
derechos fundamentales de la persona. Parece como si para la Casa Blanca no importara
que sus métodos se ajustasen a las mas elementales reglas del derecho siempre que
resultasen eficaces.

1.2 El modelo europeo: un problema de seguridad interior.

El modelo europeo de respuesta al terrorismo se diferencia netamente del anterior.
En primer lugar, porque no concibe el terrorismo como un problema de defensa nacional,
sino de seguridad interior. Ello implica la necesidad de soluciones policiales, no militares,
y exige el refuerzo de las fuerzas y cuerpos de seguridad de cada Estado, asi como el
incremento de la cooperacion policial entre los diversos Estados miembros (EE. MM.) de la
Unioén Europea, especialmente en el terreno del intercambio de informacion y de las
actuaciones conjuntas de policias pertenecientes a varios EE. MM. Para ser eficaz en tareas
de prevencion, el intercambio no sélo deberia ser de informacidn, sino también de los
analisis desarrollados a partir de esa informacion'’. Como ha podido afirmar quien ser4,
previsiblemente, el primer Ministro de Asuntos Exteriores de la Unidn, el corazén de la
concertacion europea esta en el intercambio de informacion. “La gran batalla contra el
terrorismo internacional no tiene como centro de gravedad la lucha armada o la guerra, ni la
accion militar. Tienen como centro de gravedad el intercambio de informacion y la

confianza entre los paises que intercambian informacion™'®.

La actuacion policial debe complementarse mediante la persecucion de los
delincuentes por la Justicia.Y una actuacion judicial eficaz que apoye la lucha policial
contra el terrorismo precisa una modernizacion importante de las normas y procedimientos
legales. A ello responden ciertas decisiones marco adoptadas por la Union Europea, las mas
importantes de las cuales son la decisidn marco sobre terrorismo y la decisiéon marco sobre
la euroorden. No obstante, en un Estado de Derecho —o en una Comunidad de Derecho
como la Union Europea- la actuacion de los cuerpos de seguridad debe estar sujeta a un
control politico (parlamentos nacionales, Parlamento Europeo) y a un control judicial (juez
interno, y por via prejudicial juez comunitario), para garantizar el respeto de los derechos
fundamentales de las personas.

1.2.1 Persecucion policial y judicial pero respetando los derechos fundamentales.

Por constituir un parametro basico en una Comunidad de Derecho, la persecucion del
delincuente debe llevarse a cabo por vias juridicamente reguladas y de modo conforme a la
ortodoxia normativa. En un Estado de Derecho los perseguidos por la justicia poseen ciertas
garantias formuladas por los més elevados parametros del sistema. Asi, el Tratado por el
que se establece una Constitucion para Europa incluye en su Parte II las disposiciones de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union (arts. II-61 a 1I-114), dentro de las cuales se
contemplan las relativas a la Dignidad (Titulo I), las Libertades (Titulo II), y la Justicia

5 ARISTEGUI Y SAN ROMAN, G.M., “El nuevo terrorismo y las nuevas amenazas”, en Los nuevos
escenarios internacionales y europeos..., op. cit., p. 111.
'® SOLANA, I., en entrevista concedida Carlos Yéarnoz, corresponsal de El Pais, el 18 de julio de 2004.



(Titulo VI). Dentro de cada uno de estos titulos existen derechos y libertades fundamentales
que pueden quedar afectados en la persecucion de un delito de terrorismo. Ahora bien,
como es logico dentro de cualquier sistema juridico, la extension de tales derechos y
libertades no es ilimitada, y puede verse constrefiida en determinados supuestos de modo
razonable y proporcionado. En suma, en el modelo europeo de represion del terrorismo se
trata de mantener un equilibrio entre la modernizacioén de las normas que permitan una
agilizacion de los procesamientos penales y entrega de delincuentes a los drganos judiciales
de otros EE. MM., y las posibilidades de defensa del acusado durante tales procesamientos
en una época en la cual la transferencia de competencias en materia de seguridad y justicia
a la Union Europea es cada vez mas importante, si bien las principales siguen en manos de
cada Estado soberano.

1.2.2 Un limite: la prohibicion de la pena de muerte

Dentro de un modelo de respuesta judicial hay que subrayar otra diferencia basica entre
el sistema penal norteamericano y el europeo, cual es el mantenimiento en el primero de la
pena capital y del llamado “corredor de la muerte”. Por lo que respecta a la maxima pena,
desde la entrada en vigor en 1985 del protocolo adicional n° 6 al CEDH'” —reforzado para
los EE. MM. de la Union Europea por la Declaracion n® 1 sobre la abolicion de la pena de
muerte, adoptada por la CIG de 1996 y aneja al Tratado de Amsterdam- la pena capital esta
abolida en los Estados partes en dicho protocolo y no ha sido aplicada, al menos desde
1983, en ninguno de los miembros de la Uniéon Europea. Finalmente, el art. [1-62.2 del
Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa refuerza, si cabe, la
trayectoria anterior, al reiterar que nadie podra ser condenado a muerte ni ejecutado en la
Unién Europea. De modo coherente con tal premisa, la jurisprudencia del TEDH (a partir
de la sentencia Soering’®), considera la entrega de un condenado que corra el riesgo de ir a
parar al “corredor de la muerte” contraria a las obligaciones derivadas del CEDH para un
Estado parte, lo cual equivale a considerar la permanencia en el citado corredor como un
“trato inhumano o degradante”, contrario al art. 3 del CEDH". Esta situacién juridica
conlleva ciertas consecuencias a la hora de plantear la entrega o extradicién de un
delincuente a los EE.UU.? (o a cualquier otro pais cuyo sistema penal siga contemplando

" BOE de 12 de Enero de 1991. Posteriormente, en 2002, se adopté el protocolo adicional nimero 13
respecto a la abolicion de la pena de muerte en todas circunstancias, en vigor desde 1 de julio de 2003. Por el
momento no todos los EE.MM. de la UE son partes en éste ultimo protocolo.

'8 Soering v. Reino Unido, sentencia de 7 de julio de 1989, serie A, n® 161.

' Como afirman los profesores GONZALEZ CAMPOS, SANCHEZ RODRIGUEZ Y ANDRES SAENZ DE
SANTA MARIA, Curso de Derecho Internacional Piblico, Madrid, ed. Civitas, 2002, p. 756, (la
responsabilidad de un Estado parte en el CEDH puede verse implicada por actos de sus autoridades, tanto si
tales actos son realizados fuera del territorio del Estado), “como si el acto realizado en territorio del Estado
puede lesionar, en otro Estado, un derecho reconocido por el Convenio de Roma. Como ocurre con la entrega
de una persona a otro Estado caso de concederse su extradicion, al igual que en el supuesto de la expulsion de
un extranjero (TEDH, Soering c. Reino Unido)”.

2 Sobre el régimen convencional bilateral EE.UU./UE en materia de extradicion, GENSON, R., “Les accords
d’extradition et d"entraide judiciaire signés le 25 juin 2003 a Washington entre 1"Union Européenne et les
Etats-Unis d’Amerique”, Revue du Marché Commun et de L Union européenne, n° 470, juillet-adut 2003, pp.
427-432.



la pena de muerte), pues algunos Estados miembros de la UE condicionan la extradicion del
mismo a la seguridad de que no le sera aplicada la pena capital®'.

1.3 La reaccion de la Union Europea tras el 11-S y tras el 11-M.

Tras el 11-S-2001, la Unidon Europea adoptd una declaracion sobre el terrorismo que
llevaba aneja un primer Plan de Accion antiterrorista. El objetivo era entonces ayudar a los
norteamericanos a resolver los problemas causados por el terrorismo islamico y a prevenir
su reiteracion, pues pocos paises dentro de la Union (Espafa, Reino Unido, Italia, Alemania
y Francia) tenian o habian tenido problemas de terrorismo en su propia casa. La accion
emprendida no fue puramente retorica, pues en los paises europeos fueron detenidas
personas integrantes de Al-Qaeda, y el nivel de colaboracion entre los servicios de
informacion policiales fue mucho mas satisfactorio que en el periodo anterior. De hecho
durante tres afios y medio tras el 11-S no se producen atentados de envergadura en los
paises de la Union ni en los EE. UU., trasladandose los atentados a lugares como
Casablanca o Bali, en los que el nivel de vigilancia es obviamente menor.

Tras el 11-M, en el seno de la Union se produce un mayor acercamiento politico
entre los EE. MM. que facilita la entrada en vigor y la ejecucion de ciertas decisiones
adoptadas tras el 11-S, asi como la adopcion de otras nuevas. Pero no se enmarca el
problema dentro del ambito de la defensa nacional, ni se proponen actuaciones militares
para su solucion. Por el contrario, el Consejo Europeo de 25 y 26 de marzo de 2004 adopta
una Declaracion contra el Terrorismo, dentro de la cual se formula una Estrategia Europea
de Seguridad (EES) que incluye el Plan de Accion Revisado de la Union Europea. En €l se
incluyen una serie de objetivos estratégicos y actuaciones de caracter tactico. Dentro de
estas ultimas destacan ciertas medidas legislativas, asi como otras medidas operativas de
cooperacion policial y judicial. A todas ellas haremos referencia mas extensa en su
momento.

2. Actos de terrorismo y Derecho Internacional Publico
La respuesta que el marco juridico internacional puede ofrecer frente a los actos de

terrorismo bascula entre dos principios fundamentales. De un lado, el principio de
cooperacion, en torno al cual se ha intentado y se sigue intentando articular toda una red

2! Asi, durante las sesiones del Consejo (Justicia e Interior) de 5 y 6 de junio de 2003 se adopto el texto de un
acuerdo de extradicion y cooperacion judicial mutua entre la Union Europea y los Estados Unidos, firmado
el 25 de junio de 2003 (ad referéndum, en tanto en cuanto 12 de los 15 EE.MM. declaran que deberan
ajustarse a las exigencias de sus procedimientos constitucionales [autorizacion parlamentaria] antes de la
definitiva manifestacion del consentimiento). Este acuerdo completara los ya existentes acuerdos bilaterales
entre los EE.UU. y los EE.MM. de la UE. Junto al texto del acuerdo, figura una declaracion de Portugal en la
que se afirma lo siguiente: “Con arreglo a su derecho constitucional, Portugal no recurrira a la facultad
prevista en el articulo 13 del Acuerdo de Extradicion y no concedera la extradicion cuando el delito esta
castigado con pena de muerte. Sin embargo, Portugal podra someter la extradicion a la condicion de que, con
arreglo al derecho del Estado requirente, vinculante para sus tribunales y autoridades competentes para la
ejecucion de las penas, no sea posible legalmente considerar la aplicacion de la pena de muerte al caso, o no
resulte legalmente posible aplicar dicha pena, cuando haya sido ya impuesta previamente a la solicitud de
extradicion”. Reproducida en comunicado de prensa 9845/03 (Presse 150), en
http://ue.eu.int/newsroom/loadbook.asp? BID=86 & LANG=7




convencional que, comenzando por abordar concretas conductas enmarcadas dentro de las
actividades terroristas, concluya por disefar una red de alcance general en la que la
participacion estatal sea muy amplia. De otro lado, ante las insuficiencias estructurales que
evidencia dicha red convencional en su estado actual, algunos Estados han intentado buscar
grietas en el principio de prohibicion del uso de la fuerza en las relaciones internacionales.
Los resquicios iniciales se han convertido finalmente en una via de agua abierta en la linea
de flotacion del principio por obra y gracia de la desbordada actuacion intervencionista de
la potencia imperial en los Gltimos afios. Prohibicion del uso de la fuerza y no intervencion
se vienen abajo ante concepciones desmedidas de la legitima defensa —dignas de un
personaje de novela de Joseph Conrad®- y cinicas doctrinas acerca de la “guerra
preventiva”.

2.1 La red convencional antiterrorista y sus insuficiencias: el asunto Lockerbie y el
“uso alternativo” de la regla aut dedere aut iudicare.

A consecuencia de la comision de atentados terroristas de diversa naturaleza (secuestro
de personas, aviones y barcos, colocacion de bombas en aeronaves y discotecas), desde los
afos sesenta y bajo los auspicios de las Naciones Unidas ha ido siendo elaborada una serie
de convenios internacionales de objetivo especifico; en total once convenios aplicables a
diversos actos terroristas™. Sin embargo —aun estando en proyecto un nuevo convenio
general antiterrorista- no se ha pactado todavia una regulacion global, ni hay un concepto
unificado de terrorismo universalmente aceptado, ni es posible una aplicacion plenamente
uniforme de todos los instrumentos que ya estan en vigor. Conviene dejar claro que esta
situacion no se debe a ninguna pretendida ineficacia de las Naciones Unidas. Son razones
de divergencia politica las que impiden el consenso, partiendo de la falta de una concepcion

22 “Parecia una forma de proceder despética, pero en realidad se trataba de un caso de legitima defensa. No se
puede estar oliendo a hipopétamo muerto al despertar, mientras se duerme, mientras se come, sin perder el
precario apego a la existencia”. Joseph CONRAD, E! corazon de las tinieblas, Madrid, ed. Alianza, 13% ed., p.
80.

2 Los convenios de referencia son los siguientes: 1) Convenio de Tokio, de 14 de septiembre de 1963 sobre
infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las acronaves; 2) Convenio de La Haya, de 6 de
diciembre de 1970, para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves; 3) Convenio de Montreal, de 23
de septiembre de 1971, para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil; 4)
Convencion de Nueva York, de 14 de diciembre de 1973, sobre la prevencion y el castigo de los delitos contra
personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos; 5) Convencion de Nueva York,
de 17 de diciembre de 1979, contra la toma de rehenes; 6) Convencion de Viena, de 3 de marzo de 1980 sobre
la proteccion fisica de los materiales nucleares; 7) Protocolo para la represion de actos ilicitos de violencia en
los aeropuertos que presten servicio a la aviacion civil internacional (complementario al convenio de
Montreal), de 24 de febrero de 1988; 8) Convenio de Roma, de 10 de marzo de 1988, para la represion de
actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion maritima; 9) Protocolo de Roma, de 10 de marzo de 1988,
complementario del anterior, para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de las plataformas fijas
emplazadas en la plataforma continental; 10) Convenio de Nueva York, de 15 de diciembre de 1997, para la
represion de atentados terroristas cometidos con bombas, y 11) Convenio de Nueva York, de 9 de diciembre
de 1999, para la represion de la financiacion del terrorismo. Puede verse un comentario a los mismos en
ALCAIDE FERNANDEZ, J., Las actividades terroristas ante el Derecho internacional contemporaneo,
Madrid, 2000, ed. Tecnos, pp. 33-36, y en RAMON CHORNET, C., Terrorismo y respuesta de fuerza en el
marco del Derecho Internacional, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1992, pp. 186-213; en concreto, sobre la
toma de rehenes, ABAD CASTELOS, M., La toma de rehenes como manifestacion del terrorismo y el
Derecho Internacional, ed. Secretaria General Técnica del Ministerio del Interior, Madrid, 1997.



uniforme acerca de lo que se considere terrorismo. Asi, por ejemplo, para ciertos paises
arabes, seria terrorismo de Estado la “politica” seguida por el estado de Israel en los
territorios ocupados, especialmente en los campos de refugiados palestinos. Siendo esta
perspectiva inaceptable para ciertos Estados occidentales y el propio Israel. Pese a los
inconvenientes de naturaleza politica, los dos tltimos convenios (convenio “bombas” y
convenio “financiacion”) pretenden paliar los problemas de caracter técnico, en el primero
de los casos perfilando una definicion de la conducta delictiva ligada a un elemento
intencional (finalidad terrorista) que podria igualmente completar los anteriores convenios,
y en el segundo, haciendo expresa referencia a que los actos cuya financiacion esta
proscrita por el convenio son los incluidos en los diez convenios anteriormente celebrados
con excepcion del primero. De este modo, aunque no haya un concepto Gnico, ni un tratado
general, se avanza hacia una aplicacion armonica de la red convencional.

Sin embargo, es preciso admitir las insuficiencias que presenta todavia hoy la
mencionada red convencional antiterrorista. Ademas de los problemas de técnica juridica
relativos al alcance de las convenciones, que por su propia naturaleza sélo obligan a los
Estados partes en ellas, hay otros ligados a la voluntad politica de los Estados, pues algunos
de los que se sospecha que apoyan, sostienen o financian a organizaciones terroristas no
han querido ser partes en los referidos convenios, por lo cual la red presenta lagunas en su
ambito de aplicacion geografico. Por anadidura, un problema de técnica juridica contribuye
a dificultar la solucién politica de los problemas ligados a la entrega o extradicion de los
supuestos autores materiales de los atentados, pues una de las reglas basicas establecidas en
estos convenios es el principio aut dedere aut iudicare, con lo cual, el Estado de detencion
de los supuestos autores de un acto terrorista puede optar, bien por juzgarlos ¢l mismo, o
bien extraditarlos al Estado que los reclama. La primera serd normalmente la opcion elegida
cuando tales personas sean nacionales del Estado de detencion, pues a todo Estado le
repugna la idea de entregar a sus propios nacionales para que sean juzgados por tribunales
de otros Estados, debido a la dejacion de soberania que dicha actitud entraia.

En tales circunstancias, un convenio antiterrorista puede ser un arma de dos filos y
prestarse a un “uso alternativo”, como puso de manifiesto Libia en el asunto Lockerbie. Si
un Estado que apoya, financia o promueve la comision de actos terroristas por medio de sus
propios agentes (Estado nacional de los agentes), detiene a uno de éstos tras la comision de
un atentado en otro pais (Estado territorial), podria procesar al autor del hecho ilicito ante
sus propios tribunales, pero no con el fin de castigarle, sino para evitar su entrega al Estado
(Estado territorial) que lo reclama para procesarlo ante su jurisdiccion interna y aplicarle
sus propias normas penales.

En esa situacion precisamente se encontraba Libia tras la detencion de las personas que,
segun los servicios secretos norteamericano y britdnico, estaban implicadas en la voladura
de un avion de la Panam sobre la ciudad escocesa de Lockerbie en 1988. Ambos gobiernos,
en virtud de una declaracion comun, se dirigieron al libio, en 1991, solicitando la entrega de
los acusados. Libia, tras negarse a la entrega, invoco a su favor el Convenio de Montreal de
1971 demandando al Reino Unido y a los EE. UU. ante la CIJ, en solicitud de medidas
cautelares, para que la Corte protegiera su derecho a juzgar a los supuestos autores. Las



Grandes Potencias** respondieron logrando que el CS adoptase tres dias mas tarde una
resolucion que imponia sanciones econdmicas y comerciales a Libia -Resolucion 748
(1992)-. Tras afios de presiones diplomaticas y sanciones econdmicas, sin que la Corte
dictase una sentencia definitiva sobre esta diferencia, el acuerdo de 27 de agosto de 1998
consigue dar una salida provisional al contencioso entre Libia, Reino Unido y los EE. UU.
En virtud del mismo, Libia acepta que sus nacionales sean juzgados en un tercer Estado
(Holanda), por un tribunal compuesto por jueces escoceses, y conforme a la ley escocesa.
Sin embargo, el fallo fue poco satisfactorio para los anglosajones, pues uno de los acusados
fue absuelto por falta de pruebas, siendo el otro condenado a una pena de veinte afios™, y
no entrando el tribunal a examinar si existia o no responsabilidad del Estado libio por los
actos de terrorismo llevados a cabo por estos particulares. En suma, un balance poco
satisfactorio para presentarlo ante una opinion publica, como la norteamericana, ansiosa de
una justicia biblica a corto plazo.

No obstante, cuando las nuevas circunstancias internacionales han hecho deseable para
los mercados el petroleo libio (a falta del iraqui o el venezolano), las partes en la diferencia
han llegado a un acuerdo para solventarla, pues en septiembre de 2003 los demandantes
acordaron desistir en su instancia ante la CIJ. A juicio de ciertos comentaristas, Libia ha
obtenido el perdén de sus pecados®, pero no sin pagar una notoria penitencia, tanto juridica
-pues Libia acepta sutilmente su responsabilidad internacional por el hecho ilicito acaecido,
al aceptar la via de atribucion consistente en reconocer que los autores materiales eran
6rganos del Estado libio®’, sin precisar si los actos que cometieron fueron ordenados por
organos superiores del Estado, o si fueron actos ultra vires- como econdémica, pues la suma
pactada como indemnizacion asciende a 2.700 millones de dolares.

En cualquier caso, frente a los tardios y parciales logros derivados del ejercicio de
actuaciones diplomaticas y judiciales que, respetando las reglas juridicas internacionales,

24 Francia habia sufrido también, en 1989, un atentado similar en un vuelo de la UTA atribuido a agentes
libios, y en 1991 solicité asimismo la entrega de los supuestos autores del delito.

** La bibliografia sobre el asunto Lockerbie es muy abundante. Merecen destacarse: ANDRES SAENZ DE
SANTA MARIA, P., “;De maximis non curat praetor...? El Consejo de Seguridad y el TIJ en el asunto
Lockerbie”, REDI, 1992, pp. 327 y ss.; GOWLAND-DEBBAS, V., “The Relationship between the ICJ and
the Security Council in the light of the Lockerbie Case”, AJIL, 1994, pp. 643 y ss.; Mc WHINNEY, E., “The
International Court as emerging Constitutional Court and the Co-ordinate UN Institutions: Implications of the
Aerial Incident at Lockerbie”, CYIL, 1992, p. 261 y ss.; ORIHUELA CALATAYUD, E., “La actuacion del
CS de la ONU en el asunto Lockerbie: paradigma de incontrolable abuso de poder”, REDI, 1992, pp. 395 y ss.
% Un detallado resumen de los variados avatares del asunto, y de las sorprendentes novedades de su
desembocadura, en GUTIERREZ ESPADA, C. y BERMEJO GARCIA, R., “Examen de conciencia, dolor de
corazon y proposito de la enmienda [...] (;Una nueva Libia?)”, REDI, 2003, vol. 2, pp. 779-795.

*7 Obsérvese la gran finura de la solucion juridica adoptada, pues Libia no se autoinculpa de una conducta
“dolosa” (como hubiera sido el reconocimiento de que fue el gobierno libio quien orden¢ el atentado, a través
de particulares que actuaban siguiendo sus instrucciones y estaban situados bajo su direccion y control), sino
tan sdlo “culposa”, aceptando su responsabilidad por los hechos llevados a cabo por unas personas que eran
organos del Estado, cualquiera que fuese el moévil de su conducta. (GUTIERREZ ESPADA Y BERMEJO
GARCIA, op. cit., pp. 786-790). Por otra parte, quiza no se sepa nunca si los motivos del espectacular cambio
politico fueron debidos a la antipatia personal entre Gadafi y Bin Laden, al temor del lider libio de que Libia
fuera uno de los proximos Estados integrados en el llamado “eje del mal” que tendria el honor de ser atacado
por las fuerzas de la coalicion, al puro calculo econémico de que el petroleo que pronto podria colocar en el
mercado internacional produciria unos beneficios muy superiores a la indemnizacién pactada, o a una
combinada dosificacion de los anteriores ingredientes.
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tropezaban con los indeseables problemas ligados a los complejos mecanismos de
extradicion, el gobierno Bush ha seguido las tesis de los nuevos “expertos”
ultraconservadores (Donald Rumsfeld, Paul Wolfowitz, Richard Perle) que propugnan
soluciones militares al problema terrorista y con ello el empleo ilicito de la fuerza armada,
como demuestran las intervenciones en Afganistan e Irak.

Pero ;pretenden realmente acabar con el terrorismo las intervenciones armadas de las
coaliciones dirigidas por los EE. UU. ? Vistas las cosas con la perspectiva de los afios, es
bastante dudoso que el Gobierno, el Congreso y el Senado norteamericanos>, o sus
idedlogos creyeran que con estas intervenciones armadas podrian atajar el problema del
terrorismo internacional. Sin embargo, tales actuaciones militares han sido presentadas ante
la opinion publica occidental como piezas claves en la “guerra contra el terror”,
enmascarando su auténtica finalidad, probablemente porque los objetivos geoestratégicos
de las mismas —controlar las mayores reservas petroliferas en Oriente Medio, asi como las
rutas alternativas de aprovisionamiento basadas en un gran oleoducto que atravesara Asia
Central- no resultaban “politicamente correctos”, corriendo el riesgo de que la opinion
publica norteamericana en vispera electoral no apoyase suficientemente la accion exterior
de su gobierno. No obstante, la doctrina oficial acerca de tales actuaciones armadas nos
obliga a analizarlas, asi como los conceptos paralelamente manejados® durante las mismas,
en el contexto de las posibles respuestas estatales frente al fendmeno terrorista, tanto desde
la perspectiva propia de las reglas que rigen la responsabilidad internacional, como desde
las que componen la Carta de las Naciones Unidas.

2.2 Hechos ilicitos de terrorismo y responsabilidad internacional.

Desde el prisma propio del Derecho Internacional Publico, los atentados terroristas se
sitian en la interseccion de los enfoques derivados de dos Opticas distintas. De un lado un
enfoque juridico procedente de los mecanismos que analizan a partir de qué presupuestos se
desencadenaria la responsabilidad del Estado involucrado en ellos. De otro, un enfoque
politico derivado de la aplicacion del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, en
funcion del cual, exista o no responsabilidad de un Estado, el 6rgano primordialmente
responsable del mantenimiento de la seguridad internacional decide la aplicacion de unas
sanciones al Estado involucrado en un acto de agresion, un quebrantamiento de la paz o una

* El Congreso y el Senado norteamericanos adoptaron conjuntamente el 2 de octubre de 2002 una resoluciéon
por la que se autorizaba el uso de la fuerza contra Irak, basandose en el sorprendente vinculo al parecer
existente entre el desarme iraqui, la posibilidad de que grupos terroristas pudieran tener acceso a las rmas de
destruccion masiva hipotéticamente proporcionadas por el gobierno iraqui y la seguridad interior de los
propios EE. UU. Véase el inefable comentario de BERMEJO GARCIA, R., “Comentario en torno a la
resolucion del Congreso y del Senado de los Estados Unidos, de 2 de octubre de 2002, por la que se autoriza
el uso de la fuerza contra Irak”, REDI, 2003, I, Vol. LV, pp. 523-529.

%% Tienen razén, no obstante, quienes recuerdan que la doctrina basada en la intervencién militar cuando
puedan considerarse en peligro los “intereses vitales” de Norteamérica (tal y como los entiende la propia
Norteamérica) es muy anterior al gobierno Bush, y ha sido aplicada tanto por gobiernos democratas como
republicanos. Véase, por ejemplo, la referencia a la “Doctrina Carter-Brown” (1980), en SCHWENNINGER,
J., Rutgers Law Review, 1981, pp. 423-424, (cit, por BERMEJO GARCIA, R., op.cit., p. 524). Ello conduce a
un légico pesimismo desde el punto de vista del cumplimiento del DIP, pues no parece que la alternancia
politica interna haya supuesto cambios importantes en esta faceta de la politica internacional de la
superpotencia.
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situacion que conlleve una amenaza a la paz. Y es que, como se ha recordado recientemente
entre nosotros’, la Carta no contiene en su seno un régimen de responsabilidad del Estado
basado en parametros juridicos, sino un régimen de sanciones rigidamente condicionado
por un parametro politico: el derecho de veto de las Grandes Potencias en el Consejo. Por
tanto, puede que a un Estado responsable de la comision de un hecho ilicito no se le
apliquen las sanciones previstas en la Carta, bien por ser una de las Grandes Potencias con
derecho de veto, bien por ser un Estado directamente colocado bajo su proteccion. Y
viceversa, es posible que las Grandes Potencias aprueben la imposicion de sanciones a un
Estado (Libia, Irak), sin que previamente dicho Estado haya sido declarado responsable de
la comision de un hecho ilicito por un 6rgano de arreglo pacifico de diferencias
internacionales. Conviene examinar por separado ambos enfoques, sin perjuicio de sefialar
el punto de interseccion entre ambos constituido por la legitima defensa, de un lado
circunstancia excluyente de responsabilidad internacional, y de otro, derecho inmanente del
Estado a usar excepcionalmente la fuerza frente a un ataque armado sin pasar por las reglas
y el procedimiento establecidos en el mecanismo de seguridad colectiva regulado en el
Capitulo VII de la Carta.

2.2.1 ;Se cometi6 el 11-S un hecho internacionalmente ilicito atribuible a un Estado.

Siendo indudable la calificacion de hechos ilicitos de los atentados del 11 de
septiembre de 2001, la primera cuestion que se plantea es la de si es posible calificarlos de
hechos internacionalmente ilicitos. Pongamos un ejemplo sin victimas para evitar que
consideraciones humanitarias alteren un juicio de valor juridico. Si una persona fisica
extranjera secuestra un avion de pasajeros listo para su despegue en un aeropuerto
norteamericano, hace descender del aparato a la tripulacion y los pasajeros, e intentando
chocar con un edificio yerra su objetivo, pierde el dominio de los mandos y cae al mar, sin
duda el hecho ilicito caeria bajo el reproche juridico del derecho penal norteamericano,
originando también una responsabilidad civil interna complementaria de la anterior, pero
[constituiria ademas un hecho internacionalmente ilicito?

Segun los arts. 1, 2 y 3 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los
Estados aprobado por la CDI, la calificacion de un hecho del Estado como
internacionalmente ilicito se rige por el DI (art.3), todo hecho ilicito de un Estado da lugar
a la responsabilidad internacional de éste (art. 1), y hay hecho internacionalmente ilicito de
un Estado, cuando un comportamiento (...) es atribuible segun el Derecho internacional al
Estado (art. 2). La atribucion se revela por tanto como el proceso clave para la existencia o
no de un hecho internacionalmente ilicito, puesto que, si el hecho no es atribuible a un
Estado, no seria internacionalmente ilicito, al menos en el marco de las normas que rigen
la responsabilidad internacional de los Estados.

Las reglas de atribucion vienen determinadas en los arts. 4 a 11 del proyecto. Si la
persona que cometiere el atentado terrorista resulta ser un 6rgano de un Estado que actue en
calidad de tal, qué duda cabe de que sus hechos le seran atribuibles en virtud de una regla
tan clasica como renovada por la codificacion (art. 4 del proyecto) y la practica reciente

3 HUESA VINAIXA, R., “El derecho de la responsabilidad internacional y la Carta de las Naciones Unidas:
consideraciones desde la perspectiva de las relaciones entre sistemas”, REDI, 2002-2, vol LIV, pp. 587-616.
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(Libia en el desenlace del asunto Lockerbie). Si por el contrario los autores materiales de
los hechos carecen de ése estatuto juridico y son meros particulares, sera preciso examinar
si —como decia la antigua redaccion del proyecto- actian de hecho por cuenta de un Estado,
o -como dice el texto final- actian de hecho por instrucciones de un Estado o bajo la
direccion y control de éste (art. 6 del proyecto). En los restantes casos, las reglas del DIP no
atribuyen a ningiin Estado las conductas de meros particulares cuyo tnico vinculo con un
Estado puede ser el de la nacionalidad, salvo que posteriormente los representantes del
Estado reconozcan esas conductas como propias (como hiciera en su dia el Ayatolah
Jomeini tras la toma como rehenes del personal diplomatico norteamericano en Teheran por
los “estudiantes revolucionarios”). Esa regla negativa de atribucion se lleg6 a plasmar
expresamente en el antiguo art. 11.1 del proyecto, finalmente suprimido. Pero, como es
sabido, su desaparicion se debe a razones puramente sistematicas (exposicion tan solo de
los supuestos positivos de atribucion), sin que lo entonces formulado haya dejado de ser
cierto hoy.

Aplicando esas reglas de atribucion a los ataques terroristas sufridos el 11-S por los
Estados Unidos, no es posible encontrar un hilo conductor que conforme a las reglas del
DIP en materia de responsabilidad atribuya tales hechos al Estado de Afganistan, puesto
que ni sus autores eran o6rganos de ese Estado, ni actuaban siguiendo las instrucciones o
bajo el control del gobierno de ese Estado, sino de una organizacion terrorista internacional
de caracter desterritorializado denominada Al-Qaeda. Luego, por paraddjico que pueda
parecer, los atentados terroristas del 11-S, en si mismos, no constituyen hechos
internacionalmente ilicitos, puesto que no es posible atribuirlos a ningun Estado.
Obviamente, ello no resta un apice de su condenable brutalidad, ni disminuye en lo mas
minimo la capacidad del gobierno del territorio en el que se producen para perseguirlos con
toda la energia de su policia, sus jueces y gobernantes, aplicando en toda su extension su
derecho penal, asi como a recabar la cooperacion del resto de los gobiernos del mundo para
descubrir a quienes participaron en su preparacion y lograr su detencion y condena. Eso, lo
unico que pone de relieve es que —por muchos pretendidos nuevos sujetos de derecho que
hayan surgido en opinion de la doctrina en las tltimas décadas- el orden juridico
internacional es un orden basicamente previsto por y para los Estados, y es por tanto
incapaz de prever y dar respuesta a los actos de violencia llevados a cabo por grupos que
escapan al control del Estado, como son las organizaciones terroristas actuales. Estamos,
por tanto, ante un problema estructural.

2.2.2 ;Cometia Afganistan un hecho internacionalmente ilicito al ofrecer apoyo y
refugio a Al-Qaeda? ;Era este hecho ilicito equivalente a un ataque armado?

Ahora bien, es perfectamente licito preguntarse si los tnicos hechos ilicitos
relacionados con la organizacion terrorista Al-Qaeda, como inspiradora intelectual de los
atentados, y con el Estado de Afganistan, son los llevados a cabo con aviones de uso civil el
11 de septiembre de 2001. Dicho de otro modo, /no hay en toda la trama internacional de
los atentados ningin hecho internacionalmente ilicito que atribuir a un Estado? En
concreto, el hecho de que una organizacion terrorista no s6lo reciba apoyo institucional y
econdmico de un gobierno, sino que tenga campos de entrenamiento de combatientes
armados preparados para una guerra de guerrillas o para perpetrar actos de terrorismo en
terceros Estados ;jno constituye un hecho ilicito internacional atribuible al Estado en cuyo
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territorio se entrenan tales combatientes islamicos? La respuesta debe ser afirmativa. Pero
es preciso observar que el mero hecho de preparar, apoyar logisticamente y financiar a tales
combatientes (que no son precisamente agentes secretos capaces de preparar un atentado
minimamente sofisticado) no constituye un ataque armado, y por tanto no puede lugar a una
respuesta armada bajo la cobertura de la legitima defensa,con arreglo a los pardmetros hasta
ahora establecidos por el DIP.

Tales hechos, por una parte podrian ser calificados de amenaza a la paz, entrando en
la dindmica de aplicacion del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, como
examinaremos en otro epigrafe, y por otra parte podrian ser calificados de hechos
internacionalmente ilicitos distintos de un ataque armado (aunque hubieran producido
violaciones graves de obligaciones esenciales para la comunidad internacional en su
conjunto), dando lugar a las consecuencias previstas en el régimen de responsabilidad
internacional de los Estados. Ahora bien, partiendo de que, incluso en el caso de que se
hubiera producido una violacidon grosera de normas de Derecho Internacional imperativo, la
diferencia en consecuencias afectaria —curiosamente- mas a todos los demas Estados que al
propio Estado responsable (Capitulo I1I del proyecto), ;cudles serian esas consecuencias
con arreglo a las reglas del DIP?

2.2.3 ;Cuales son las consecuencias de calificar unos hechos como ilicitos, pero
diferentes de un ataque armado, para el “Estado responsable™?

Evidentemente, unas consecuencias bastantes pobres, porque asi lo han querido todos
los Estados que durante decenios han estado prolongando el desenlace de la codificacion
internacional en la materia. Y probablemente los Estados principalmente responsables del
retraso y la pobreza del desenlace codificador sean precisamente los Miembros
Permanentes del CS y otras Grandes Potencias no representadas en el mismo. En cualquier
caso, como es sabido las consecuencias previstas para el Estado responsable, consisten tan
s6lo en un nuevo conjunto de obligaciones —surgidas del hecho ilicito- y consistentes en la
continuidad del deber de cumplimiento de la obligacion internacional violada (art. 29), la
cesacion y no repeticion del hecho ilicito, en caso de que todavia se estuviese produciendo
(art. 30), y el otorgamiento de una reparacion al Estado o Estados lesionados (art. 31y
articulos 35 a 40), que deberia comprender, tanto una satisfaccion (art. 38), como una
indemnizacion (art. 37). Esto es lo poco que dan de si las normas internacionales sobre
responsabilidad, insisto, porque los propios Estados no han querido ir mas alla en la
construccion de un régimen de responsabilidad semejante al previsto en el derecho publico
interno de cualquier Estado.

Ello nos obliga a concluir aqui que, ni las soluciones militares unilaterales sirven para
afrontar el problema, ni tampoco las reglas del Derecho Internacional Publico en materia de
responsabilidad pueden ofrecer una respuesta susceptible de ser asimilada por la opinion
publica de un pais, cuando se producen hechos como los del 11-S y 11-M. De hecho, la
instintiva respuesta inmediata de cualquier ciudadano encuestado iria en la linea del
descrédito, formulando de nuevo la manida cuestion: ;y entonces para qué sirve el Derecho
Internacional? Esa perplejidad de la opinion publica, unida a un légico deseo de justicia del
ciudadano cada vez —aparentemente- mejor informado de los acontecimientos
internacionales, provocan sentimientos faciles de ser conducidos por la senda equivocada
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por un gobierno minimamente habil. Surgen asi doctrinas que, bajo la cobertura de la
legitima defensa, o incluso de la necesidad de hacer una guerra preventiva para evitar una
terrible amenaza, pretenden justificar ante el ciudadano occidental la actuacion ilicita de sus
gobiernos.

2.3 Ataques terroristas y legitima defensa. ;Unos hechos y un concepto desfigurados?

A juicio del gobierno norteamericano, la intervencion armada en Afganistan podia
justificarse aduciendo que las fuerzas de la coalicion actuaban en legitima defensa de los
EE. UU., tras haber sufrido este pais el ataque armado exterior constituido por los atentados
del 11-S. Si realmente fuera posible caracterizar los hechos del 11-S como un ataque
armado, y atribuirlos a un Estado, el DI autorizaria sin duda a los Estados de la coalicién a
emplear la fuerza para rechazar al Estado agresor, sin perjuicio de la obligacién de poner su
accion en conocimiento del CS.

2.3.1 Los pasos de la desfiguracion.

No obstante, como hemos visto, no es posible atribuir tales hechos a un Estado. Luego
para lograr el objetivo anteriormente expuesto seria preciso no solo desfigurar los hechos
hasta presentarlos como un “ataque armado”, sino llevar a cabo una elipsis acerca de la
existencia de una vinculacion tan estrecha entre Al-Qaeda y Afganistan que permitiera
identificar ambos entes, a efectos de atribuir al Estado huésped de parte de su
infraestructura lo que es responsabilidad de la organizacion terrorista. Finalmente, haria
falta proceder a una reelaboracion del propio concepto de legitima defensa en el marco del
DIP para evitar que las condiciones fijadas para su ejercicio impidan su aplicacion como
circunstancia excluyente de responsabilidad en este caso. Todo ésto ha sido efectuado por
los gobiernos de la coalicion para justificar su accion armada contra Afganistan, pero con
ello no se hace mas que desfigurar los hechos y desvirtuar el contenido de la norma
pretendidamente aplicable. Repasemos los contornos de la figura.

La legitima defensa reposa en un derecho consuetudinario inherente a los Estados. Este
dato, ademas de por el art. 51 de la Carta, resulta confirmado por la CIJ en conocidos
pasajes de la sentencia de 27 de Junio de 1986, en el asunto de las Actividades militares y
paramilitares en y contra Nicaragua, y no parece que la esperada sentencia sobre las
Plataformas petroliferas® afiada nada relevante al respecto. Ahora bien, si la legitima
defensa constituye una excepcion al genérico principio de prohibicion del uso de la fuerza,
como tal excepcion deberia ser interpretada siempre restrictivamente®. Por tanto, no deben
extenderse sus contornos para encubrir actuaciones de caracter punitivo a posteriori

31 C1J, sentencia de 6 de noviembre de 2003. Comentario de GARCIA RICO, E., “La legitima defensa en el
Derecho Internacional contemporaneo: ;Algo nuevo bajo el sol tras la sentencia de la C1J sobre el asunto de
las plataformas petroliferas?”’, REDI, 2003-2, Vol. LV, pp. 819-838.

32 Uno de los autores que manifiesta de modo més claro esta postura es SICILIANOS, L.A., “L’autorisation
par le Conseil de Securité de recourir a la force: une tentative d"évaluation”, RGDIP, 2002-1, p. 47; asimismo,
CORTEN, O. Y DUBUISSON, F., “Operation “libert¢ immuable”: une extension abusive du concept de
légitime défense”, RGDIP, 2002-1, pp. 52-54.
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(represalias armadas), carentes del contenido defensivo que caracteriza a la excepcion®, y
situadas fuera del marco dialéctico (ataque armado/respuesta inmediata para detenerlo) en
el que hay que inscribir la legitima defensa en cualquiera de las ramas del ordenamiento
juridico.

Algun estimable autor’* ha defendido con notoria habilidad la tesis segin la cual no
habria que descartar, de entrada, la hipdtesis de que un atentado terrorista como el del 11-S
pudiera dar lugar a una actuacioén encuadrable dentro del marco de la legitima defensa.
Aunque dadas las circunstancias del caso, seria preciso analizar, de un lado si la actuacion
de los EE.UU. y sus aliados tras el 11-S cabe dentro de la dialéctica inherente a la
aplicacion del principio (ataque “armado’/respuesta “inmediata’), y de otro, si cumple las
condiciones de ejercicio que sefiala el DI consuetudinario. Todo ello partiendo de la
necesaria atribucion de tales hechos a un determinado Estado.

Los atentados terroristas del 11-S, en Nueva York y Washington fueron calificados por
el gobierno norteamericano como “ataque armado” y aiin como “acto de guerra”, aunque
debe observarse que no fueron llevados a cabo por fuerzas armadas de un Estado, ni
tampoco por “bandas armadas, grupos irregulares o mercenarios”, enviadas “por un Estado
o en su nombre”, como exige el apartado 3, g) de la Res. 3314 (XXIX) de la AG. No se
utiliz6 arma alguna en el sentido convencional del término, ni tampoco el ataque procedia
del exterior del territorio norteamericano. Por tanto, dicha calificacion es no so6lo discutible
sino claramente tergiversadora, pero tiene un objetivo claro, pues si no pudieran calificarse
los hechos de ataque armado faltaria el presupuesto necesario para la legitima defensa™.

Abhora bien, “para que exista un acto terrorista juridicamente relevante a los fines de la
legitima defensa resulta imperativo que en el uso de la fuerza esté involucrado, directa o
indirectamente, uno o varios Estados extranjeros, segun el art. 51 de la Carta (...). Para
activar este mecanismo contra un Estado es imprescindible (...) que ese Estado esté
implicado en las actividades terroristas, lo que exige la prueba de dicha atribucion (...). Si
un Estado permite que su territorio sea utilizado para perpetrar actos terroristas contra otro
Estado es complice de los mismos, y esta seria la primera condicion necesaria (aunque no
suficiente) para llegar a concebir tedricamente el ejercicio de la legitima defensa; (pero)
para que eso ocurra es ademas necesario que estemos ante un supuesto de ataque
armado™®.

33Sobre terrorismo, legitima defensa y 11-S, desde una perspectiva critica respecta a la actuacion de la
coalicion puede verse el conjunto de trabajos (de los profesores REMIRO BROTONS, CALDUCH
CERVERA, CARDONA LLORENS, GONZALEZ VEGA, RAMON CHORNET, ALCAIDE FERNANDEZ
y FERNANDEZ TOMAS) agrupados bajo la ritbrica "El orden internacional tras los atentados del 11 de
septiembre de 2001", en REDI, 2001, pp. 125-301.

3 Me refiero al sopesado, meticuloso y sistematico analisis del profesor SANCHEZ RODRIGUEZ, L. I.,
“Una cara oscura del Derecho Internacional: legitima defensa y terrorismo internacional”, en La codificacion
del Derecho Internacional. Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria/Gasteiz,
2002, pp. 266-299.

FERNANDEZ TOMAS, A., “El recurso al articulo quinto del Tratado de Washington tras los
acontecimientos del 11 de septiembre: mucho ruido y pocas nueces”, REDI, 2001, pp. 205 y ss..

¢ SANCHEZ RODRIGUEZ, L.L, op. cit., p. 274.
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A este respecto, y siguiendo la distincion en su dia efectuada por la CIJ, cabe
diferenciar la actuacion de un Estado que constituye un ataque armado, y la que sin serlo,
puede constituir una intervencion en asuntos internos de otro Estado, como la “asistencia a
rebeldes en forma de suministro de armas, asistencia logistica u otro tipo de apoyos™’.
Ahora bien, “la mera financiacion o ayuda indirecta que se presta en un Estado a un
movimiento terrorista no puede generar un derecho de legitima defensa contra ese mismo
Estado por parte del Estado agredido. Para ello resultaria imprescindible, como minimo,
que su territorio constituyera inmediatamente la base fisica del ataque terrorista o alli
estuviera situada la infraestructura militar del movimiento terrorista (...). En otras palabras,
para situar a Afganistan como objetivo territorial de un presunto derecho de legitima
defensa, habria que situar alli la base fisica de la estructura militar de Al Qaeda, desde la
que habria partido mediatamente el ataque contra Estados Unidos™*.

2.3.2 Si no hay desfiguracion, la intervencion armada en Afganistan es un acto de
agresion.

No siendo ello asi, puesto que la esencia de esta organizacion terrorista viene
constituida por el hecho de ser una red desterritorializada, porque los ataques partieron del
propio suelo norteamericano, y porque no esta claro ni siquiera que la planificacion
material y concreta de los atentados fuera efectuada por el propio Bin Laden u otra persona
ubicada en Afganistan, la conducta del Estado afgano permitiendo la existencia de campos
de entrenamiento de guerrilleros en su territorio y ofreciendo refugio al lider de la
organizacion, Osama Bin Laden, sin duda constituye un hecho internacionalmente ilicito,
pero no equivalente a un “ataque armado”, no dando lugar, por tanto, a una legitima
defensa del Estado que sufre los atentados terroristas frente al Estado afgano (o contra
éste).

Y es conveniente comparar con la norteamericana la actitud del gobierno espafiol y del
resto de los gobiernos europeos tras el 11-M. ;Alguien ha llamado a la legitima defensa
europea frente al ataque armado procedente de algin Estado arabe tras el 11-M? ;O mas
bien se ha intentado hacer frente al problema por via policial y judicial? ;Se ha promovido
una intervencion armada en Marruecos, por estimar que las personas de nacionalidad
marroqui involucradas en el 11-M podian actuar bajo instrucciones y control de éste, o, por
el contrario, se ha solicitado la cooperacion policial del Estado magrebi? ;No se ha llevado
a cabo precisamente un acercamiento a Marruecos para facilitar el flujo de informacion
policial antiterrorista entre el Magreb y Europa? ;No sera la cooperacion una via de
solucién mas adecuada que la intervencion armada? Precisamente durante su
comparecencia ante la Comision Parlamentaria que investiga los hechos del 11-M, el
Presidente Zapatero ha salido al paso de eventuales imputaciones de responsabilidad al
Estado marroqui revelando la estrecha colaboracion prestada por las fuerzas de seguridad
marroquies, primero tras el 11-S, y luego tras el 11-M>’

37 C1J, asunto de las Actividades militares..., Sentencia de 27 de junio de 1986, p. 10, par. 195

¥ SANCHEZ RODRIGUEZ, L.L, op. cit., p. 285.

** Desde el 11-S al 11-M, 165 informes relativos a la amenaza terrorista en Espafia. Desde el 11-M, 118
solicitudes de informacion atendidas, 231 informes sobre personas implicadas en los atentados de Madrid,
280 teléfonos marroquies identificados, 363 teléfonos espaiioles identificados como contactados por personas
relacionadas con los atentados de marzo (“El Pais, 14 de diciembre de 2004).
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Sin perjuicio de todo lo anterior, es una lastima que mientras la CIJ tarda quince afios
en dictar sentencia acerca de una diferencia en la cual una de las cuestiones relevantes es la
de saber si el choque de un navio contra una mina enemiga, o el hecho de que un buque
pueda recibir el impacto de un misil, constituyen “usos menores de la fuerza”, o bien
pueden caracterizarse como “ataques armados” a efectos de legitima defensa®’, el
ordenamiento internacional siga sin encontrar un concepto adecuado para caracterizar un
atentado terrorista cuando éste alcanza proporciones masivas y es capaz de causar una cifra
de victimas muy superior a los usos menores de la fuerza especificamente bélicos
anteriormente mencionados. Pero estamos ante un problema estructural. Por mucho que se
hay pretendido innovar desde que el TPJI en el asunto del Lotus dijera que el Derecho
Internacional es un ordenamiento que rige las relaciones entre los Estados, por muchas
excepciones que se hayan buscado a esta regla general, esa premisa basica sigue ocupando
la mayor parte del espacio disponible en la estructura de nuestra disciplina. Y por tanto,
cuando en unos hechos que suponen graves y masivos usos de la fuerza no intervienen
Estados o estructuras sumergidas paraestatales, el Derecho Internacional carece de los mas
elementales mecanismos juridicos que permitan poner en marcha su pesada maquinaria,
especialmente en términos de atribucion y por tanto de responsabilidad internacional. Eso
es lo que pasa con los atentados terroristas.

Volviendo a la legitima defensa y sus requisitos, aun en el caso de que fuera posible
salvar los obstaculos anteriormente mencionados respecto a la nocion de ataque armado,
tampoco se cumplen en el caso afgano las condiciones de ejercicio (inmediatez, necesidad,
proporcionalidad) exigidas por la norma consuetudinaria como requisitos para la licitud de
la legitima defensa. Es evidente que no hubo inmediatez, en la medida en que el comienzo
de los ataques de la coalicion contra Afganistan se produce mas de mes y medio después
del 11-S*'. Por tanto, en mi opinidn, no es tan dificil concluir que se ha superado el difuso

" En la primera parte de mi articulo “El recurso al articulo quinto del Tratado de Washington tras los
acontecimientos del 11 de septiembre: mucho ruido y pocas nueces”, op. cit., se seflalaba que se arrastra desde
la constitucion de la OTAN en 1949 una duda semejante, pues la concepcion de “ataque armado” prevista en
el TAN (que incluye un ataque contra los buques o aviones de cualquiera de las partes como modalidad de
ataque armado susceptible de dar lugar a la legitima defensa colectiva) era mas amplia que la generalmente
aceptada en aquella época, partiendo de la Carta de las Naciones Unidas o de lo afirmado por la CIJ en el
asunto del Estrecho de Corfii (1948), también originado por el choque de una mina contra un navio de guerra
britanico y la posterior actuacion de la flota del Reino Unido.

*! La préctica esté relativizando el requisito de la inmediatez. La sentencia de las Plataformas guarda silencio
al respecto, y eso que la respuesta norteamericana se demor6 solo tres o cuatro dias en cada uno de los dos
supuestos de hecho analizados en la sentencia. GARCIA RICO, E., op. cit., pp. 833-834. Tiene una logica
incuestionable el hecho de que es preciso un cierto tiempo para organizar un contraataque de cierta
envergadura, aunque éste pueda ir solamente dirigido contra el origen del ataque armado recibido. En esa
linea va el concepto de “respuesta demorada” propuesto por CASSESSE, A. (“Terrorism is also disrupting
some crucial categories of International Law”,EJIL, 2001, pp. 997 y ss.). Lo que inadmisible es que quepa
dentro del concepto lo que se viene denominando “legitima defensa preventiva”, o mas suavemente, legitima
defensa “anticipada” (véanse PEREZ GONZALEZ, M., “La legitima defensa puesta en su sitio:
observaciones criticas sobre la doctrina Bush de la accion preventiva”, REDI, vol. LV, 2003-1, pp. 192 y ss.;
RIPOL CARULLA, S., “La nueva doctrina global de defensa preventiva. Consideraciones sobre su
caracterizacion y fundamento”, en El imperio inviable... op. cit., pp. 141 y ss.).
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limite* entre lo que hubiera debido ser una respuesta inmediata o cuasi inmediata (;no
cay6 a un bosque, en circunstancias poco claras, un cuarto avion de pasajeros tripulado con
un proposito similar a los de Nueva York y Washington?) y una actuacion armada
posterior, o lo que es lo mismo, entre la legitima defensa y las represalias armadas.
También era discutible la necesidad de bombardear masivamente todo un pais para acabar
con la posibilidad de reiteracion de unos ataques terroristas que no partieron de alli.
Finalmente, por grave y masivo que resulte el atentado contra las Torres Gemelas, ni
siquiera la hebrea Ley del Talion consideraria proporcionado destruir un Estado por medio
de bombardeos masivos de las nada inteligentes bombas de los anticuados B-52, con la
inevitable secuela de victimas entre la inocente poblacion civil hasta una cifra muy superior
a la ocasionada por los atentados en Norteamérica. Por todo lo cual, ni aunque fuera posible
calificar los hechos como ataque armado, seria ajustado al DIP el ejercicio del derecho de
legitima defensa en este caso, tal y como ha pretendido llevarse a cabo.

Si no es posible aplicar la circunstancia excluyente de legitima defensa a los hechos que
constituyen la supuesta respuesta al 11-S por parte de la coalicion liderada por los EE. UU.,
ello tiene una doble consecuencia. Por un lado, dentro del ambito de la responsabilidad de
los Estados, la intervencion armada de la coalicion en Afganistan no podria excluir su
carécter de hecho ilicito, pues no concurriria la circunstancia de legitima defensa. Si no
puede excluirse su ilicitud, la calificacion que corresponde a estos hechos es la de acto de
agresion. Por otro lado, en relacion con los mecanismos sancionadores y las excepciones a
la prohibicion del uso de la fuerza establecidas en la Carta de la ONU, al no existir ataque
armado atribuible a un Estado, no habria motivo para haber prescindido de los mecanismos
de respuesta ortodoxos, pudiendo activarse el mecanismo de seguridad colectiva basado en
la aplicacion de los articulos 39 y siguientes de la Carta.

2.4 Actos de terrorismo, amenaza a la paz y Carta de las Naciones Unidas.

2.4.1 La amenaza a la paz no puede dar lugar a una guerra preventiva, ni a una legitima
defensa preventiva, sino a la aplicacion de las sanciones previstas en los articulos 41 y
42 de la Carta.

Como es sabido, la Carta de la ONU no contempla del mismo modo un “ataque
armado” que una “amenaza a la paz”, pues solo el ataque armado podria dar lugar a una
reaccion defensiva unilateral, mientras que la mera amenaza (ex art. 39) se limita a abrir las
puertas a las medidas sancionadoras de los articulos 41 y 42, en caso de que asi lo decida el
Consejo de Seguridad. Y la calificacion tradicionalmente otorgada a los atentados
terroristas por el Consejo de Seguridad, incluso tras el 11-S, no ha sido la de “ataque
armado”, ni siquiera la de acto de “agresion” o “quebrantamiento de la paz”, sino la de
“amenaza a la paz”™®.

2 parafraseando —aunque en sentido contrario- a GONZALEZ VEGA, J., en su magnifico trabajo, “Los
atentados del 11 de septiembre, la operacion “libertad duradera” y el derecho de legitima defensa”, REDI,
2001, Vol. LIII, p. 251 y ss., especialmente, p. 252.

# Si bien en el preambulo de las resoluciones 1368 y 1373 el CS menciona el derecho a la legitima defensa de
los Estados. Comentarios en STAHN, C.: “Security Council Resolutions 1368 (2001) and 1373 (2001): What
They Say and What They Do Not Say”, en http://www.ejil.org./forum, y en general en el forum del EJIL
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La amenaza a la paz constituida por la existencia de un Estado santuario del terrorismo
internacional, como Afganistan bajo el régimen taliban, podria perfectamente haber
desencadenado las medidas sancionadoras previstas en los articulos 41 y 42, aunque no se
hubieran llegado a producir los acontecimientos del 11-S. Con mayor motivo, tras los
brutales atentados, si EE. UU. hubiera querido hacer uso del CS como mecanismo para la
accion, ningiin Estado miembro del Consejo lo hubiera impedido, del mismo modo que se
pusieron a su disposicion todos los aliados de la OTAN encendiendo la mecha del art. 5 del
TAN. Sin embargo, los EE. UU han preferido una accion unilateral, apenas disimulada por
la coalicion constituida ad hoc, antes que usar el mecanismo mundial o el regional. Quiza
su actuacion se entienda mejor si pensamos en que las intervenciones armadas en
Afganistan e Irak no perseguian los motivos alegados ante la opinioén publica mundial, sino
un control de esos territorios por motivos geoestratégicos, deseo dificil de compartir con
otros miembros permanentes del Consejo a excepcion del incondicional aliado britanico.

2.4.2 La mera calificacion no conlleva automaticamente la aplicacion de las
sanciones previstas en los articulos 41 y 42.

La calificacion de los hechos susceptibles de constituir una amenaza a la paz es un
acto politico del Consejo de Seguridad de la ONU. Debido a su carécter politico, ni el
propio Consejo ni la doctrina se han esforzado excesivamente en describir los parametros
teoricos susceptibles de delimitar el concepto de amenaza. Ahora bien, desde la Optica de su
explicacion a la opinion publica, la “amenaza” derivada de la supuesta existencia de unos
arsenales quimicos y bacterioldgicos, e incluso una futura capacidad nuclear, ha parecido
suficiente argumento para justificar la intervencion armada “preventiva” en Irak, en 2003*,
decidida por los Estados Unidos y secundada por los gobiernos britanico y espaol a
espaldas del Consejo, para evitar no s6lo un uso directo de tales arsenales por parte del
régimen iraqui, sino la hipotética posibilidad de que éste los pusiera a disposicion de una
organizacion terrorista que los empleara contra los paises occidentales®.

Con ello, quienes preconizan las nuevas doctrinas belicistas tergiversan el
significado y las consecuencias del término “amenaza a la paz” empleado por la Carta en su
capitulo VII. Asi se borra la distincion entre “ataque armado” (equivalente a una agresion
directa) y mera “amenaza”, por lo que respecta a sus efectos, pues dejan de diferenciarse en
el terreno de una posible respuesta armada por parte de los Estados que se consideran
afectados (amenazados). Tal consecuencia es inadmisible, pues supone privar al mecanismo
de seguridad colectiva en su dia instaurado de la garantia —no por ser politica despreciable-
de no levantar la prohibicion del uso de la fuerza salvo que haya un consenso entre las
Grandes Potencias con derecho de veto. Y es que se olvida interesadamente que, segun el

(http://www.ejil.org) bajo el rotulo The attack on the World Trade Center: Legal Responses, especialmente
las colaboraciones de PELLET, A.: “No, This is not War!” y DUPUY, P.M.: “The law after the Destruction
of the Towers”. Asimismo, CHARVIN, R.: “L"affrontement Etats-Unis-Afghanistan et le déclin du Droit
International”, en el sitio: http://www.ridi.org/adi..

* Sobre la intervencion en Irak puede consultarse la interesante obra colectiva L ‘Intervention en Irak et le
Droit International, bajo la direccion de BANNELIER, K., CHRISTAKIS, TH.,CORTEN, O. Y KLEIN, P.,
CEDIN, PARIS I y Centre de Droit International de la ULB, Ed. Pédone, Paris, 2004.

* Véase la referencia a la organizacion Ansar al Islam, en BERMEJO GARCIA, R., op. cit., p. 525.
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articulo 27 de la Carta, para que una amenaza a la paz pueda desencadenar una intervencion
armada legalizada por el DIP es imprescindible una autorizacion del Consejo de Seguridad,
lo cual exige nueve votos sobre los quince del Consejo, incluyendo los de los miembros
permanentes. Si no se tienen esos votos, no hay autorizacion posible, y si no la hay, la
actuacion que puedan emprender algunos Estados miembros no es conforme al Derecho
Internacional.

Sin embargo, de nuevo esos datos elementales son desfigurados en el mensaje
dirigido a la opinion publica occidental, ocultando la clave de que cada decision
sancionadora debe ser objeto de una resolucion clara y contundente del Consejo en la que
se describan las medidas adoptadas, pues no hay automatismo ninguno entre la calificacion
de los hechos como amenaza a la paz y la subsiguiente aplicacion de sanciones que
supongan una autorizacion a los Estados miembros para el uso de la fuerza contra el estado
o Estados causantes de la amenaza. Cada decision sancionadora debe ser tomada de un
modo auténomo, al menos si el tipo de medidas en ella recomendadas a los Estados
miembros es de una naturaleza tal que supone un cambio en el encuadramiento de las
mismas segun la carta, esto es, si se pasa de autorizar medidas sancionadoras que no
impliquen un uso de la fuerza (articulo 41) a las que si lo conlleven (articulo 42). Por eso el
debate final previo a la invasion de Irak se centrd en la existencia o inexistencia de dicha
autorizacion.

2.4.3 La resolucion 1441(2002) cuando habla de “consecuencias desfavorables”
para Irak no esta autorizando el uso de la fuerza armada.

La resolucion 1441 (2002) del Consejo no fue adoptada con el fin de autorizar a los
EE. MM. a usar la fuerza en Irak, y sin embargo como tal ha sido presentada a la opinién
publica de los paises occidentales por los gobiernos formantes de la denominada “Coalicion
de las Azores”. La complejidad de la tesis oficial intentando interpretar esa resolucion
conforme a sus intereses es tan elevada que se convierte en una formulacion
incomprensible para sus destinatarios naturales, para los cuales es preciso resumir el
mensaje. La llamada “teoria de las resoluciones encadenadas™® consiste en afirmar que la
autorizacion para el uso de la fuerza contra Irak otorgada durante la primera Guerra del
Golfo por la resolucion 678 (1990) del CS habia quedado s6lo anestesiada por el alto el
fuego establecido en la resolucion 687 (1990). La mala conducta iraqui, negandose a
colaborar con los inspectores que intentaban descubrir algo que no habia en su suelo, habria
llegado a despertar de su suefio barbitirico al demonio de la guerra. De ese modo la
obligacion de detener el fuego establecida en 1990 dejaria de producir efectos,
reactivandose la antigua autorizacion para el uso de la fuerza, trece afios después. Pero eso
es imposible que lo entienda un camionero de Tenesse, o un granjero de Ohio, luego habia
que simplificar el mensaje. Asi, la resolucion 1441 (2002) ha sido objeto de las mas
descaradas interpretaciones para dotarla de un sentido del que carecia en el momento de su

* El término y la exposicion inicial son de ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., “El Consejo de
Seguridad en la guerra contra Irak”: ;ONG privilegiada, convalidador complaciente u 6rgano primordial?”,
REDI, vol LV, 2003-1, pp. 205-222. Es asimismo adoptado por REMIRO BROTONS, A., “Guerras del
Nuevo Orden...”, op. cit., pp. 25-26.

21



adopciéon®’. Los términos (Irak) “se arriesga a graves consecuencias” (si no coopera con la
labor de los inspectores de las Naciones Unidas en la busqueda de armas de destruccion
masiva ocultas en su territorio), han tenido una interpretacion demencial, pero mas
comprensible. Y es que ante la imposibilidad de lograr una resolucion explicita en su
autorizacion para el uso de la fuerza, debido al anunciado veto de Francia y Rusia, los EE.
UU., el Reino Unido y Espafia han interpretado esa resolucion como base suficiente para
una nueva intervencion armada “preventiva’.

Sin embargo, no puede haber actuacion mas absurda si se trata de acrecentar la
seguridad mundial. Si precisamente uno de los rasgos singulares de la amenaza creada por
el terrorismo moderno es el constituir una “amenaza desterritorializada’™"®, pues la red de
miembros de Al-Quaeda se encuentra distribuida por muchos Estados (aunque tras el
cambio de régimen afgano, no hay ninguno que parezca refugiar ni apoyar explicitamente a
la organizacion), ;de qué sirve una “guerra preventiva” territorialmente localizada frente a
una amenaza terrorista desterritorializada?

Ante todo lo anterior, desde la Optica del Derecho Internacional es preciso reiterar
que no cabe hacer valer consideracion de naturaleza alguna para justificar el uso de la
fuerza armada en violacion de la Carta de las Naciones Unidas. Se hace pues preciso salir al
paso de aquéllas interpretaciones de los hechos segln las cuales, a partir de la
aquiescencia49 aparentemente manifestada por el resto de los Estados durante la
intervencion de la coalicién en Afganistan, seguida por una actuacion ambigua de protesta
no suficientemente firme ni mantenida por el resto de los Estados durante la intervencion en
Irak, pudiera haberse gestado un derecho de ingerencia®® en territorio de ciertos Estados
(Rogue States/Etats voyous), cuyo gobierno pudiera constituir una amenaza para la
seguridad mundial. Evidentemente, el pretendido derecho de intervencion —frente al cual la
CIJ ha opuesto siempre una rotunda negativa®'- podria venir formulado con distintas
denominaciones, una de las cuales podria ser la nocion de “guerra preventiva™?, pero la
respuesta deberia ser la misma cualquiera que fuese la denominacion elegida por los

7 Completo comentario a la resolucion, sus precedentes y las consecuencias de la alteracién interpretativa en
REMIRO BROTONS, A., “Guerras del Nuevo Orden ...”, op. cit, pp. 24-29.

* Asi la califica el Rapport d Information (n° 1716), presentado por Michel DELEBARRE, en nombre de la
mision de informacion constituida en el seno de la Comision de Asuntos Exteriores, a la Asamblea Nacional
francesa, el 6 de julio de 2004, p. 5.

* Conviene recordar que, cuando la pretendida aquiescencia supone la modificaciéon de una norma
previamente establecida de DIP, para que puedan producirse tales efectos es preciso el cumplimiento de
rigidas condiciones. En esa linea, IMENEZ GARCIA, F., Los comportamientos reciprocos en derecho
internacional (A propdsito de la aquiescencia, el estoppel y la confianza legitima), Madrid, 2002, pp. 163 y
ss. Aplicando esta tesis al supuesto afgano, SANCHEZ RODRIGUEZ, L.L, op. cit., , p. 294.

Y CONDORELLLI, L., “Vers un reconaissance d un droit d"ingérence a 1"encontre des “’“Etats voyous™?”, en
L'intervention en Irak et le Droit Internactional, op. cit., pp. 49-61.

1Y no sélo en el conocidisimo parrafo del asunto del Canal de Corfii (C1J, Recueil 1949, pp. 34-35), sino
asimismo en las Actividades militares y paramilitares en Nicaragua (C1J, Recueil, 1986, Sentencia de 27 de
junio de 1986, par. 202 y ss.). “Aunque los ejemplos de violacion del principio no sean raros, la Corte estima
que el principio forma parte del Derecho Internacional consuetudinario (...) El pretendido derecho de
intervencion no puede ser calificado mas que como la manifestacion de una politica de fuerza...”.

52 CRHISTAKIS, Th., “Vers une reconaissance de la notion de guerre préventive?”, en L ‘intervention en Irak
et le Droit International, op. cit., pp. 11-49.
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infractores de una norma bien establecida, que prohibe el uso de la fuerza armada de modo
contrario al Derecho Internacional.

3- Actos de terrorismo y reaccion de los Estados en el marco de la Union Europea

El Parlamento Europeo, en una resolucion sobre la estrategia seguida contra el
terrorismo un afio después del 11-S, afirmaba que “la turbulencia diplomatica, social y
econdmica ocasionada por las intervenciones torpes puede dar lugar a reacciones que
podrian obstaculizar los esfuerzos futuros para garantizar la resolucion pacifica de los
conflictos”, manifestando su nula fe en que “una estrategia de ataques preventivos sea la
manera mas eficaz de combatir el terrorismo”, pues “el concepto de seguridad colectiva se
basa principalmente en planteamientos no militares para la prevencion de conflictos con
objeto de eliminar las raices de los mismos en vez de intentar combatir los fendémenos que

de ellos se derivan”™.

Bien conocida fue luego la posicion de Francia y Alemania, contrarias a la intervencion
en Irak, apoyandose en una interpretacion gramatical, sistematica, conforme a los trabajos
preparatorios y a las explicaciones de voto de la resolucién 1441 (2002) del CS**. Mientras
el reino Unido y Espafia apoyaban las tesis del gobierno norteamericano, la “Vieja Europa”
era pues contraria a la guerra en Irak. El pueblo espaiol, contrario al planteamiento del
gobierno Aznar, reacciona en masa tras los brutales atentados del 11-M acudiendo a las
urnas y desbancando del gobierno al Partido Popular. Mas tarde, el nuevo gobierno espafiol,
puso término rapidamente a la participacion espafiola en la ocupacion ilegal del territorio
iraqui.

Conviene comparar la reaccion de los gobiernos europeos, reunidos al méximo nivel
durante la Cumbre de 25 y 26 de marzo de 2004, pocos dias después de los tremendos
atentados del 11-M, con la llevada a cabo por el gobierno norteamericano tras el 11-S. Lo
primero que salta a la vista es que, cuando se establece la autoria de los hechos
correspondiente a Al-Qaeda, Espafia no pretende ser victima de un “acto de guerra”, ni
intenta atribuir la responsabilidad de los hechos a un Estado en virtud de los puntos de
conexion que pudieran existir entre éste y los autores materiales de los atentados. En
cualquier caso, parece evidente que ni Afganistan ni Irak pueden ser ya las bases desde las
que opere el terrorismo islamico que actiia en Madrid. ;Entonces, en qué lugar del llamado
“Eje del mal” se encuentra ahora el nucleo del terror? ;Iran, Corea del Norte? ;Y por qué
no Marruecos, partiendo del dato de que la nacionalidad de la mayor parte de los autores
materiales es la marroqui? Las consecuencias que podrian deducirse de tales argumentos
son tan inconsistentes —y sobre todo tan peligrosas- que ningiin gobierno se atreve a
sostenerlas en el seno del Consejo. Los gobiernos europeos son pues coherentes con la tesis
de que el terrorismo islamico forma una red desterritorializada, y por tanto actuar
militarmente contra el territorio de un Estado no conduce a nada util para acabar con ella.

>3 Resolucion del Parlamento Europeo sobre “Evaluacion y perspectivas de la estrategia de la UE en materia
de terrorismo un afo después del 11 de septiembre de 20017, puntos 8, 10 y 14. Puede encontrarse en la
siguiente direccion http://www3.europarl.eu.int/omk/omnsapir.so/pv2?PRG=DOCPV &APP=PV”& L ANGUE
>* En la misma linea que Rusia y China. Respecto a los trabajos preparatorios y especialmente las
explicaciones de voto de la Resolucion 1441 (2002) del CS, vide REMIRO BROTONS, A., “Guerras del
Nuevo orden...”, op. cit, p. 27-28.
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(Como hacer frente entonces a la amenaza que para todos representa el terrorismo
internacional? ;Qué modelo de respuesta adoptan los Estados miembros en el marco de la
Unién Europea?

3.1 Estrategia Europea de Seguridad (EES), Objetivos Estratégicos y Plan de Accion
Revisado contra el terrorismo en la Union Europea.

Tras el 11-S, los dirigentes europeos manifestaron su adhesion al pueblo
norteamericano y el deseo de colaborar con su gobierno en la lucha contra el terrorismo™.
Consecuentemente, la Union Europea disefio un primer Plan de Accién contra el terrorismo
internacional que abarcaba una serie de medidas legislativas junto a otras operativas. Tras
el impulso inicial, la aprobacion de alguna de estas medidas encontro resistencia en ciertos
paises miembros debido a razones de politica interna®®. Sin embargo el atentado del 11-M
sirvid de acicate para que los gobernantes de la UE aceleraran de nuevo la iniciativa
anteriormente emprendida. Es asi como, quince dias después de la matanza de Atocha, se
retne el Consejo Europeo los dias 25 y 26 de marzo. Las Conclusiones de la Presidencia
del mencionado Consejo recogen una “Declaracion contra el terrorismo”, un “Plan de
Accion Revisado” y una “Declaracion sobre la Clausula de Solidaridad”. Este conjunto de
textos es de una importancia politica incuestionable. Sin embargo, no puede ocultarse que
resultan documentos de redaccion apresurada y reiterativa, y no tan claros como debieran
en su exposicion sistematica.

Se marcan en estos textos una serie de objetivos en politica exterior y en politica de
seguridad de la Unién. En el marco de la politica exterior se busca el fortalecimiento del
consenso internacional y la masiva ratificacion de los convenios internacionales contra el
terrorismo. En el marco de la politica de seguridad preocupa especialmente el control de las
fronteras exteriores de la Union, reforzando tanto la seguridad en el transporte
internacional, como la restriccion del acceso a los recursos financieros por parte de las
organizaciones terroristas’ . Al mismo tiempo, se persigue optimizar la eficacia de los
sistemas de informacion (SIS, SIS II, VIS) vinculados al desarrollo del acuerdo de
Schengen. Finalmente, se hace patente la necesidad de controlar los factores culturales y
religiosos ligados al reclutamiento de miembros de las organizaciones terroristas™. Por su

>3 Sobre los origenes de la politica antiterrorista de la Unién Europea y las lineas de actuacion emprendidas a
partir de Maastricht, y su posterior afianzamiento tras el 11-S, MARGUE, T.-L., “Les initiatives menées par
1"Union dans la lutte antiterroriste dans le cadre du troisiéme pilier (Justice et affaires intérieures)”, Revue du
Droit de l'Union Européene, 2002/2, pp. 261-280.

%% Por ejemplo, la resistencia de Italia frente a la adopcion de la decision marco sobre la euroorden, debido
probablemente al miedo a facilitar con ello el procesamiento por corrupcion de algiin miembro de su gobierno
mediante la iniciativa procesal tomada por el juez de otro Estado miembro. Este inconveniente hubiera podido
evitarse si se hubieran puesto en marcha inicamente mecanismos legislativos especificamente antiterroristas,
y no instrumentos legales de mas amplio espectro, dirigidos contra variadas formas de criminalidad
organizada, algunas de las cuales pueden tener vinculaciones politicas de alto nivel.

°"El 5 de noviembre de 2004 el Consejo Europeo adopto el llamado Programa de La Haya, que prevé la
adopcion de ambiciosas medidas en el campo del intercambio de informacion, control de fronteras, seguridad
en los documentos y cooperacion policial y judicial. (Comunicado de prensa de 2-XX-2004), 14894/04
(Presse 332).

8 En esa linea, los ministros del interior del G 5 (Alemania, Francia, Gran Bretaiia, Italia y Espafa), se han
reunido en Sheffield por primera vez tras el 11-M a mediados de julio de 2004, con objeto de armonizar
posiciones en materia de seguridad de fronteras y especialmente en lo relativo a los “predicadores” del
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parte, hay que situar en un lugar basico dentro del Plan de Accion Revisado ciertos textos
legislativos, relativos a la tipificacion de conductas constitutivas de delito de terrorismo,
agilizacion del procesamiento de los acusados de tales delitos, y modificacion del marco
genérico del blanqueo de capitales para adaptarlo a los problemas planteados por la
financiacion del terrorismo.

En lineas generales es preciso formular dos observaciones sobre la legislacion
comunitaria en estas materias. En primer lugar, estas normas no son directamente
aplicables. Se trate de decisiones marco (como las relativas al terrorismo y a la euroorden),
o se trate de directivas (como las relativas al blanqueo de capitales), es preciso que se
produzca una transposicion de la norma comunitaria a los ordenamientos internos para su
plena aplicacion. En segundo lugar, la mayoria de estas normas comunitarias (con
excepcion de la decision marco sobre terrorismo) no han sido disefiadas exclusivamente
para ser aplicadas a conductas constitutivas de un delito de terrorismo, sino a actividades
diversas en el marco de la lucha contra la criminalidad organizada. Ello otorga a estos
textos juridicos un caracter de instrumentos neutros, dentro de un marco mas amplio de
politica legislativa que el determinado por la lucha contra el terrorismo. Este enfoque tiene
un inconveniente. Puede que determinados planteamientos, validos en la lucha frente a la
delincuencia organizada comun, no estén lo suficientemente adaptados a la especificidad
del fendomeno terrorista, como ocurre en el ambito de la financiacion del terrorismo.

Finalmente, en la medida en que el lenguaje revela el enfoque elegido por los autores de
estos documentos, observaremos que la terminologia empleada dista de la utilizada por los
norteamericanos tras el 11-S. Los europeos, tras el 11-M siguen calificando los hechos de
acto de terrorismo —y no de acto de guerra® - aun enfatizando la amenaza que suponen
contra una sociedad democratica. Pero no se examina la posibilidad de emprender acciones
militares dirigidas contra ningiin Estado al que pudiera atribuirse responsabilidad en virtud
de conexiones con los autores materiales de los atentados. Cosa diferente es emplear a las
fuerzas armadas, como ocurri6 en Espafa, para labores de vigilancia de vias férreas,
asistencia humanitaria, u otras perfectamente enmarcables dentro de sus funciones en un
Estado de Derecho y plenamente respetuosas con el DIP.

3.2 La Estrategia Europea de Seguridad (EES).

Existe un léxico variado en los textos aprobados por el Consejo el 25 y 26 de marzo de
2004. Asi, se habla de “Estrategia Europea de Seguridad”, “Objetivos Estratégicos” y “Plan
de Accidon”, siendo sin embargo rotulaciones cuyos contenidos coinciden parcialmente, y
que no responden a conceptos diferenciados con gran nitidez. A la falta de claridad
conceptual de estos documentos se afiade la carencia de una delimitacién clara entre las
competencias de la Union y las de los Estados miembros en las materias ligadas a la
seguridad del Estado, en las que la vis atractiva europea va expandiendo poco a poco unas
competencias hasta hace pocos afios inexistentes. Para una exposicion clara, el arbol logico

islamismo. En dicha reunion se ha propuesto la creacion de un grupo de trabajo de expertos sobre los
extranjeros que fomentan la violencia. http://www.fenetreeurope.com/actu/2004/07/a-3174.htm. Sobre el
islamismo y el reclutamiento de nuevos miembros, ARISTEGUI Y SAN ROMAN, G., op. cit., pp. 117-122.
%% La tinica concesion terminoldgica consiste en el empleo del término “ataque”, en lugar del tradicional de
“atentado”, a la hora de referirse a los hechos del 11 de marzo en Espafia.
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deberia comenzar por la Estrategia Europea de Seguridad, dentro de la cual existe una serie
de Objetivos Estratégicos, para cuya consecucion (ya a un nivel “tactico”), seria preciso un
Plan de Accidon compuesto basicamente por ciertas medidas legislativas europeas, de
necesaria transposicion a los ordenamientos internos, asi como por un refuerzo de la
cooperacion operativa entre las instituciones y 6rganos de la Union Europea y los
correspondientes 6rganos nacionales.

Gran parte de las medidas legislativas antiterroristas europeas fueron aprobadas tras el
11-S, pero es precisa una revision del estado de transposicion al derecho interno y
aplicacion practica de las normas aprobadas. De ahi el nombre de Plan de Accion
“Revisado”, pues su contenido es doble. De un lado lograr la plena aplicacion de lo ya
aprobado. De otro adoptar nuevas medidas legales complementarias y modificar alguna de
las anteriores. Finalmente, en el terreno de la actuacion policial y judicial, resalta la
importancia de la cooperacion operativa, de un lado entre los entes nacionales de unos y
otros EE. MM. (especialmente los jueces), y de otro entre los variados 6rganos de
informacion nacionales y los europeos, lugar en el que se acentua cada vez con mayor
relieve la necesidad de lograr la maxima operatividad de las redes informaticas ligadas a
EUROPOL y EUROJUST. Siguiendo ese orden 16gico, los textos del Consejo Europeo
incluyen dentro de la denominada Estrategia Europea de Seguridad tres géneros de
actuaciones.

3.2.1 EES'y coordinacion interinstitucional.

Hay en la EES un evidente refuerzo de la vertiente institucional creando una cadena de
toma de decisiones que va desde el propio Consejo Europeo hacia el Secretario
General/Alto Representante de la Union Europea, a cuya propuesta se decide el
nombramiento de un Coordinador de la lucha contra el terrorismo, que recae en el holandés
Gijs De Vries, directamente dependiente de Javier Solana. Es una manera sensata de asumir
que, si para un determinado gobierno existe una prioridad politica, la estructura
gubernamental tiene que reflejar esa prioridad, creando o reforzando los 6rganos oportunos.
A ello se anadiria el eterno problema de la coordinacion.

En marzo de 2004, la norteamericana Rand Corporation publica un informe
denominado “Coordinating the War on Terrorism”, en el que ponen de relieve las
interacciones que produce —en los EE.UU.- la actuacion de los departamentos (o
ministerios) de Interior, Exteriores, Defensa, Justicia y Economia y Hacienda. Cada uno de
ellos tiene aspectos del problema bajo sus competencias, pero ninguno de ellos puede
abordar con éxito la tarea por si s610”’. La coordinacién de las actuaciones de todos esos
departamentos bajo una mano Unica se constituye por tanto en una necesidad de primer
orden para poder actuar rapida y eficazmente. Dicha necesidad tienen ademads en el marco
de la UE una dificultad adicional en la medida en que en todos los &mbitos mencionados
hay competencias compartidas entre los EE.MM. y la UE, sin que sea nitido el reparto de
las mismas entre los Estados y la organizacion, sino mas bien fruto de una dinamica de

% Davies, L. E., Treverton, G.F., Byman, D., Daly, S., y Rosenau, W., “Coordinating the War on Terrorism”,
Occasional Paper (OP-110-RC, March 2004).
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atribucion competencial progresiva®' (y ello pese a la actual existencia de los arts. I-13 y I-
14 del Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa). La conclusion logica
en este ambito deberia ser pues, el refuerzo de la coordinacion interinstitucional, tanto en el
plano europeo, como en el de la coordinacion de las instituciones equivalentes de los
diversos EE.MM., entre si y con las europeas.

3.2.2 EES y Politica Comun de Seguridad y Defensa(PESD).

Dentro de una Estrategia Europea a largo plazo es vital abordar las causas del
fenémeno terrorista, intentando atajarlas de raiz. En esa linea se hace conveniente la
participacion de la UE en la estabilizacion de los conflictos regionales, desde el conflicto
palestino a los Balcanes, que puedan constituir un caldo de cultivo idoneo para el
nacimiento de nuevas organizaciones terroristas o el reclutamiento de nuevos efectivos para
las ya existentes, asi como, en genral, incrementar una tendencia a la legitimacion de las
actividades terroristas dentro del mundo musulman. La actuacion de la UE puede incluir,
tanto una labor diploméatica —como la llevada a cabo en Palestina-, como una directa
contribucién de la PESD a la lucha contra el terrorismo. En ese orden de cosas podria tener
pleno sentido una politica de prevencion, mantenimiento y consolidacion de la paz
directamente llevada a cabo por la Unién Europea en los Balcanes®, que ya ha comenzado
en Bosnia® y Macedonia®. El objetivo politico seria que la poblacion de estos paises

%! Limitada por la necesidad de llevar a cabo previas revisiones constitucionales internas, en su caso, como ha
exigido el Conseil Constitutionnel francés, en su Decision n° 2004-2005 DC, de 19 de noviembre de 2004,
debido a ciertas disposiciones del Tratado relativas a las politicas y al funcionamiento de la Unidn, entre otras
cosas debido al control de las fronteras (I1I-265), la cooperacion judicial en materia penal (I11-270 y 111-271),
y el ambito de actuacion y tareas asignadas a EUROPOL Y EUROJUST (I1I-273 y III-276, respectivamente).
%2 En el Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa desaparece la prevision de
subordinacion de la defensa europea a la OTAN, en su dia formulada por el art. 17.1.3 del TUE, tanto en el
actual art. I-16, como en los relativos a la PESC (111-294 y ss.) y a la PESD (I1I-309 y ss.). El art. 17.2 TUE
preveia las llamadas Misiones Petersberg (misiones humanitarias, de gestion de crisis, de mantenimiento y de
restablecimiento de la paz). Dicho articulado fue desarrollado por medio de posiciones comunes del Consejo,
y sobre todo por las conclusiones adoptadas en el Consejo de Colonia en 1999, en las cuales se afirmé que “el
Consejo debe tener la capacidad de tomar decisiones en toda la serie de tareas de prevencion de conflictos y
gestion de crisis definidas en el TUE". Vide, DIAZ BARRADO, C.M., “Las denominadas “intervenciones de
humanidad” y la Unién Europea”, en Los nuevos escenarios internacionales y europeos del Derecho y la
Seguridad, ed. de Escuela Diplomatica, AEPDIRI y BOE, Madrid, 2003, pp. 143-153; asimismo, KLEIN, J.,
BUFFOTOT, P., VILBOUX, N., Vers une politique européen de sécurité et de défense .(Actes du colloque du
15-16 juin 2001 au Centre de relations internacionales et de stratégie, Université de Paris I, Institut de Hautes
Etudes de Défense Nationale, Ministere des Affaires Etrangeres), Paris, ed. Economica, 2003.). Estas fuerzas
de intervencion europeas tienen capacidad autonoma para ejecutar mandatos de la UE, siendo operaciones
militares llevadas a cabo por la Union sin el auxilio de ninguna otra Organizacion Internacional. En el
Consejo Europeo de Sevilla (2002), la UE confirmé que estaba en condiciones de “asumir operaciones de
gestion de crisis” y asumi6 la Mision de Policia (MPUE) en Bosnia, relevando a la correspondiente OMP de
la ONU el 15 de diciembre de 2003 (Operacion PROXIMA). Véase LEBAS, C., Europe de la défense: état
des lieux a I'heure ou ['Union européenne prend le reléve de I'OTAN en Bosnie-Herzegovine, en
http://www.robertschunman.org/supplement/supl190.htm, p. 8.

53 El Consejo de Seguridad de la ONU ha adoptado el 22 de noviembre de 2004 su Resolucion 1575 (2004),
que abre la via necesaria para la operacion ALTHEA de la UE en Bosnia-Herzegovina. En virtud de la
aplicacion de esta resolucion, la fuerza de la OTAN llamada SFOR, que en su dia sustituyera a la onusiana
UNPROFOR tras los acuerdos de paz de Dayton, ha sido reemplazada por la nueva EUFOR el 2 de diciembre
de 2004. La fuerza de la Union Europea cuenta con 7.000 efectivos.
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diferenciara las misiones de paz de la Unioén Europea de las fuerzas armadas de ciertos
Estados. Al propio tiempo, se trata de que la Union Europea vaya asumiendo las propias
capacidades de defensa y seguridad en su zona geoestratégica sin necesitar la colaboracion
de potencias ajenas a la misma, como alguna de las que forman parte de la OTAN.

A su vez, el art. [I-309 del Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa prevé que “Todas esas misiones podran contribuir a la lucha contra el terrorismo,
entre otras cosas mediante el apoyo prestado a terceros paises para combatirlo en su
territorio”. La enumeracion de tipos de misiones que se efectua en la primera parte del
articulo es muy amplia, comprendiendo las humanitarias, de rescate, las de asesoramiento y
asistencia militar, prevencion de conflictos y mantenimiento de la paz, misiones en las que
intervengan fuerzas de combate para la gestion de la crisis, restablecimiento de la paz, y
estabilizacion al término de un conflicto. La variedad de posibilidades de colaboracion de
tales misiones con las fuerzas de seguridad del Estado territorial es tan amplia que se ha
preferido recurrir a una clausula abierta y una mencion a titulo de ejemplo en la que parece
hacerse una elipsis del necesario consentimiento previo del Estado territorial para que la
actuacion de las fuerzas europeas no pueda ser calificada de injerencia en asuntos de otros
Estados. Obsérvese a este respecto la sutil diferencia entre este supuesto —relativo a la
actuacion de tales fuerzas en un Tercer Estado- y el previsto en el 111-329 (Aplicacion de la
Cléausula de Solidaridad) al que se hara referencia en breve, que exige “la peticion de las
autoridades politicas” del Estado que es victima del ataque terrorista para enviar fuerzas
cuando tal Estado es un Estado miembro. Ciertamente, la existencia de un concepto tan
fluido como el de “gestion de crisis”, que en el marco precedente de la OTAN ha servido
para que esta organizacion asumiera operaciones “no articulo 57, esto es, mas alla de
cualquier posible actuacion en el marco de la legitima defensa, hace cuestionarse sobre si
siempre seria necesario el previo consentimiento del Estado territorial para que pudiera
llevarse a cabo una intervencion (perdon, una operacion) de este tipo.

3.2.3 EES, PESC y clausula de solidaridad.

Dentro del ambito de la politica exterior comunitaria, se adopta como anexo final a las
Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de marzo de 2004 una “Declaracion
sobre la solidaridad contra el terrorismo” cuyo tenor literal despertd cierto eco en los
medios de comunicacion. Su redaccion parece evocar subliminalmente el art. 5 del Tratado
del Atlantico Norte en la medida en que hace una llamada a algo que aparenta ser una
“legitima defensa” colectiva contra el terrorismo (en el sentido del conocido precepto del
Tratado de Washington), pero que sin embargo no pasa de ser una “legitima ayuda” que
todos los EE.MM. de la UE prestaran conjuntamente al Estado miembro victima de un
atentado terrorista, o una catastrofe natural. En caso de producirse dicho supuesto, la Union
movilizard todos los instrumentos de que disponga, “incluidos los medios militares puestos
a su disposicion por los EE.MM.”. Ubicada en su contexto, que no es otro que el art. 42 del

6 La primera operacion de "gestion de crisis" en la que la UE sustituye a la OTAN ha sido la "Operacion
Concordia" iniciada en la primavera de 2003 en Macedonia, en virtud de la cual las fuerzas de la UE han
sustituido a las de la OTAN en ese pais. No obstante, la operacion de gestion de crisis mas importante hasta el
momento quizd haya sido la operacion ARTEMIS llevada a cabo en la selva de Ituri (tierra de pigmeos y
okapis ubicada entre la Republica del Congo, Uganda y la Republica Centroafricana), entre el 5 de junio y el
19 de septiembre de 2003.
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entonces proyecto constitucional europeo, la declaracion no pasa de ser un texto politico
que pone de manifiesto la importancia de la solidaridad colectiva ante la catastrofe sufrida
por un pueblo amigo, y no es merecedor de suspicacia alguna, puesto que se integra
plenamente dentro marco constitucional europeo, no siendo mas que una glosa del hoy art.
[-43 del Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa.

Y ello porque la actuacion conjunta de los restantes EE.MM. prevista en el articulado
constitucional, tenga como fin el de prevenir la amenaza terrorista, el de proteger a las
instituciones democraticas y a la poblacion civil, o el de asistir al Estado victima en su
territorio, se efectuaria siempre a peticion de sus autoridades politicas. Ello implica un
claro limite a la “solidaridad colectiva” interpuesto por la propia soberania del Estado
victima, quien posee “la competencia exclusiva (...) para solicitar la aportacion de
asistencia comin”®, y por tanto se aleja de los contornos de una posible potenciacion de la
“injerencia humanitaria” en asuntos de un Estado victima del terrorismo. Desde una optica
de Derecho Internacional Publico, se trataria pues de una variante mas de la “asistencia
humanitaria” a un Estado que sufre un atentado o una catastrofe. En estos casos suelen
emplearse efectivos de las fuerzas armadas, si, pero combinados con los proporcionados
por las ONG, y actuando en labores de vigilancia del orden publico, socorro, y asistencia a
las victimas. En definitiva, como se ha dicho®, “se trata de consolidar una idea de
solidaridad europea eficaz frente a nuevas amenazas, solidaridad que va mas alla de una
mera alianza militar y que obligaria a la Union en su conjunto a poner en marcha una suma
de instrumentos defensivos y reparadores a favor de un Estado miembro”.

Finalmente, el Capitulo VIII (Aplicacion de la clausula de solidaridad) del Tratado por
el que se establece una Constitucion para Europa incluye un solo precepto, el art. I11-329, a
cuyo tenor es el propio Consejo, a propuesta conjunta de la Comision y del Ministro de
Asuntos Exteriores de la Union, quien adoptard, en su caso, la iniciativa correspondiente
por la via técnica de una decision europea, informando seguidamente al Parlamento
Europeo. Asi pues, si se produjese en un Estado miembro un ataque terrorista o una
catastrofe natural de envergadura, la decision que pudiera adoptarse seria siempre una
decision institucional colectiva con todas las garantias que los diversos controles de poder
democraticos establecen en los mecanismos de adopcion de decisiones propios del
ordenamiento europeo. Y en cualquier caso, reitera el punto 1 del art. I11-329, la prestacion
de la eventual asistencia se efectuaria siempre “a peticion de sus autoridades politicas”. No
hay pues, lugar ninguno para pensar que estos preceptos dan pie a un hipotético fomento de
la injerencia armada en asuntos de otros Estados miembros con la excusa de que el
gobierno de uno de ellos fuera incapaz de controlar la actuacion de las organizaciones
terroristas que operan en su territorio. Lo curioso, en cambio, es que no exista una prevision
paralela cuando el ataque terrorista afecte a un Estado Tercero ubicado dentro de la zona de
interés geoestratégico de la Union Europea.

% QUEL LOPEZ, F.J., “La Politica Exterior y de Seguridad Comiin en el Proyecto de Constitucién para
Europa”, Europa ante su futuro, Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, s.1., 2004, p. 112, nota
31.

% QUEL LOPEZ, F.1., op. cit., pp. 111.
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3.2.4 EES, PESC y celebracion de acuerdos internacionales por las Comunidades
Europeas.

Dentro del marco que supone la Estrategia Europea de Seguridad se formulan algunos
Objetivos Estratégicos més concretos dentro del marco de la PESC®, tanto en el ambito
genérico de la Politica Exterior, como en el de la Politica Comercial. Asi, en la primera
vertiente, seria preciso fortalecer el consenso en el afianzamiento de la red convencional
antiterrorista sustentada por las Naciones Unidas logrando la mayor participacion posible
en los diez tratados antiterroristas hasta ahora existentes, amén de la celebracion de un
nuevo convenio general en la materia. Por otra parte, dentro de la Politica Comercial
comunitaria se hace precisa la inclusion de una clausula antiterrorista —del tipo de la
conocida “democracia/derechos humanos”- que permita suspender la ayuda financiera y las
preferencias arancelarias o comerciales otorgadas al gobierno de un Estado que apoya o
sirve de refugio a organizaciones terroristas, o que no colabora suficientemente en la lucha
contra el terrorismo internacional. En otro orden de cosas, seria conveniente compensar la
capacidad de persuasion de los imanes, capaces de ejercer una influencia por medio de
vinculos religiosos, con una politica generosa de cooperacion cultural y educativa que
fomente la creacion de lazos y puentes entre culturas y religiones.

3. 3 Los Objetivos Estratégicos y el Plan de Accion Revisado: las medidas legislativas.

Combinando los “objetivos estratégicos” con el “plan de accion”, en la vertiente propia
de la politica de seguridad, se hace precisa la adopcion de una serie de medidas legislativas.
Es preciso comprobar el grado de cumplimiento de las medidas legales adoptadas tras el
11-S, asi como la adopcion de nuevas medidas. El objetivo de la nueva legislacion consiste
en agilizar y simplificar la actuacion institucional en la persecucion del terrorismo. Para
ello hay que incidir en tres aspectos basicos. En primer lugar, la armonizacion de normas de
los EE. MM que tipifican las conductas constitutivas de un delito de terrorismo. En
segundo lugar, el disefio y la aplicacion de un procedimiento alternativo a la extradicion
para la mas rapida entrega de detenidos y ejecucion de las decisiones judiciales entre los
diversos EE. MM. de la UE (euroorden). Y finalmente, la adaptacion de las normas sobre
blanqueo de capitales a los problemas planteados por la financiacion del terrorismo. Junto a
esos aspectos basicos, existirian ciertas normas complementarias y otras destinadas al
refuerzo de la cooperacion operativa.

Siguiendo el calendario establecido, en junio de 2004 eran de plena aplicacion en el
territorio de todos los EE.MM. las decisiones marco sobre terrorismo, sobre la euroorden, y
sobre los equipos conjuntos de investigacion policial, la relativa al blanqueo de capitales,
identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos del
delito, asi como la decision de creacion de EUROJUST y la relativa a medidas especificas
de cooperacion policial y judicial en la lucha contra el terrorismo. A su vez, en diciembre
de 2004 se ponia en practica la decision marco sobre el embargo preventivo de bienes y

57 Sobre las posiciones comunes PESC relativas a la lucha contra el terrorismo, en el marco del segundo pilar,
BENOIT, L., “La lutte contre le terrorisme dans le cadre du deuxiéme pilier: un nouveau volet des relations
extérieures de 1"'Union européenne”, Revue du Droit de |'Union Européenne, 2002/2, pp. 281 y ss.
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aseguramiento de pruebas, y finalmente lograr la mas amplia ratificacion del convenio
sobre asistencia judicial en materia penal.

3.4 El Refuerzo de la Cooperacion Operativa en el ambito policial y judicial

3.4.1 Acervo de Schengen, Sistemas de Informacion (SIS I, SIS IT y VIS) y controles
fronterizos.

Es necesario optimizar la eficacia de los sistemas de informacion, esto es, los Sistema
de Informacion de Schengen (SIS y SIS II); el Sistema de Informacion de Visados (VIS), y
en un futuro préximo el intercambio de informacién personal, especialmente en lo relativo
a los datos biométricos.

3.4.1.1 El Sistema de Informacion de Schengen (SIS) es definido como “una compleja
base de datos que posibilita el intercambio de datos entre las autoridades policiales y
judiciales pertinentes en el ambito de las investigaciones sobre personas y bienes.
Informacion relacionada, por ejemplo, con individuos sobre los que penden 6rdenes de
detencion o extradicion, o sobre obras de arte y vehiculos sustraidos”.®® Este sistema es
aplicado por los trece paises con fronteras exteriores de la Unidén que estan dentro del
sistema de cooperacion reforzada que supone el Acuerdo de Schengen (los quince, menos
Reino Unido e Irlanda)®, de 14 de junio de 1985, completado por un Protocolo, de 25 de
junio de 1991, relativo a su aplicacion’’. Estos dos tratados basicos son completados por
una serie de normas de derecho derivado que componen lo que se suele denominar el
“acervo de Schengen”. Esas medidas adoptadas por las instituciones deben aceptarse en su
conjunto por cualquier nuevo Estado que sea candidato a adherirse al acuerdo de Schengen.
La delimitacion de dicho acervo viene establecida por la Decision del Consejo
1999/435/CE"".

La estricta aplicacion del acervo de Schengen viene motivada por el hecho de que, al
suprimirse las fronteras interiores entre los EE.MM. que estan dentro del acuerdo de
Schengen, quien se infiltre dentro de ese espacio ya no va a ser previsiblemente controlado
en ninguna otra frontera estatal. La libre circulacion de las personas por el territorio de los
Estados Schengen exige, por tanto, como contrapartida, no solo el refuerzo de las fronteras
exteriores, sino también el incremento de la cooperacion policial. El intercambio de
informacion es el elemento mas importante de toda la cooperacion entre servicios
policiales’. La aplicacion del sistema de Schengen ha sido especialmente importante en
materia de inmigracion ilegal, de trafico de estupefacientes y de otras formas de
criminalidad organizada, incluido el terrorismo. Para vigilar la aplicacién del acervo existe

%Comision Europea, “Vivir en un espacio de libertad, seguridad y justicia. Justicia y asuntos de interior en la
Unién Europea”, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 2001, p. 8.

5 A ellos se aiaden Islandia y Noruega, en virtud del Acuerdo de Cooperacion celebrado por el Consejo de la
Unioén Europea, la Republica de Islandia y el Reino de Noruega, sobre la asociacion de estos dos Estados a la
ejecucion, aplicacion y desarrollo del acervo de Schengen, firmado el 18 de mayo de 1999.

" BOE de 30 de julio de 1991, niim. 181/1991, p. 25108.

"DO, serie L, 176, de 10 de julio de 1999.

2 UE, Catalogo de Shengen, Volumen 4, “Cooperacién policial: recomendaciones y practicas mas idoneas”,
junio de 2003, introduccion, punto 6.
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un Comision Permanente, hoy denominada “Grupo de Evaluacion Schengen”, que ha
elaborado, hasta la fecha cuatro “catalogos” sobre la aplicacion del acervo.

3.4.1.2 La cooperacion policial entre los EE.MM. debe tener lugar, obviamente en las
fronteras exteriores de la Unidn, en cuyo ambito existe ya una propuesta de reglamento
para crear una Agencia Europea para la Gestion de las Fronteras, pero asimismo debe
funcionar adecuadamente dentro del territorio de la Unidén Europea. Para ello, desde la
entrada en vigor del Acuerdo de Schengen, en 1995, se ha concluido una serie de acuerdos
bilaterales entre Estados vecinos, especialmente para hacer frente a la delincuencia
organizada en zonas fronterizas internas. Es asi como funcionan los sistemas bilaterales de
asistencia mutua entre autoridades centrales, y la utilizacion del SIS de tal forma que un
Estado pueda lograr que se inicien actuaciones policiales en otro Estado miembro
conducentes a una detencion”". Finalmente, tanto en este &mbito como en el de EUROPOL
y en EUROJUST son basicos los llamados “funcionarios de enlace”, destinados a
representar los intereses de un EE. MM. en otro a nivel policial y judicial, facilitando los
necesarios contactos a los que se ha hecho referencia.

Por ultimo, de modo concordante con las iniciativas ya adoptadas en los EE. UU., esta
prevista para finales de 2004 la adopcion de normas que plasmen la propuesta de la
Comision relativa a la incorporacion de los datos biométricos de las personas en pasaportes
y visados de la UE™. A iniciativa del Comisario para Asuntos de Justicia e Interior,
Antonio Vitorino, la Comision Europea ha elaborado una Comunicacion sobre la lucha
contra el terrorismo que propone la creacion también para finales de 2004, de un Registro
Europeo de Antecedentes Penales, para mejorar los intercambios de informacion policial.
En dicho registro figurarian todas las “infracciones terroristas y relativas a un grupo
terrorista, de las cuales los EE. MM. tengan conocimiento, incluida la participacion en las
actividades de un grupo terrorista mediante cualquier forma de financiacion, asi como la
incitacion, la complicidad y la tentativa”’>. También propone la Comisién que la UE adopte
una norma que obligue a los operadores telefonicos y a los proveedores de Internet a
conservar los datos de las operaciones realizadas durante un periodo de dos o tres afios, a
fin de facilitar las eventuales investigaciones policiales.

Sin perjuicio de todo lo anterior, es de pura logica el estudiar la posibilidad de adoptar,
en cada Estado miembro, medidas de prevencion y control en sectores materiales
estrechamente relacionados con los medios de comision de los delitos de terrorismo,
incluidas las armas, especialmente el relativo a los explosivos, como se esta haciendo en
Espana actualmente, obligando a registrar y custodiar las cantidades sobrantes de

3 UE, Catalogo de Schengen, Vol. 4, cit., pp. 5-6.

™ La prensa, por el contrario (EL Pais, 22 de marzo de 2004), estima que seria mas bien antes de finales de
2006 cuando estaria operativa el nuevo sistema. Se barajan diversas posibilidades, la primera de las cuales
seria incluir en un chip la foto digital, las huellas dactilares y el iris de los ojos, y la segunda sélo la foto
digital de forma obligatoria, dejando que cada Estado miembro incluya o no los restantes datos segun estime
conveniente.

> Comunicado de Prensa de la UE, IP/04/425, de 30 de marzo de 2004, “Lucha contra el terrorismo: la
Comision propone medidas sobre intercambio de informacion y sobre el registro de antecedentes penales
europeo (“casier judiciaire européen”).
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explosivos descuidados en las explotaciones mineras, cuya distraccion y reventa supuso la
fuente de provision de dinamita mas importante en la matanza de Atocha.

3.4.1.3 El Sistema de Informacion sobre Visados (VIS). A comienzos de 2005 la
Comision ha adoptado una propuesta de reglamento relativo al sistema de informacion
sobre visados (VIS) y el intercambio de datos entre Estados miembros sobre visados para
estancias de corta duracion. El VIS serd un sistema de intercambio de informacion y
proporcionara un instrumento destinado a mantener una politica comtn en la materia.
Facilitara igualmente el control en las fronteras exteriores y supondra la creacion de una
base de datos europea, conectada a los sistemas nacionales, a la que podran tener acceso las
autoridades competentes de los Estados miembros, de tal modo que contribuya a la
seguridad interior y facilite la lucha contra la inmigracion clandestina. Los datos
almacenados por el sistema seran, no obstante, de tipo tradicional, esto es, alfanuméricos,
fotograficos y dactiloscopicos’®. No se hace referencia en esta materia, por tanto, a los
datos biométricos.

3.4.2 EUROPOL Y EUROJUST.

El ultimo aspecto tactico mencionado en los textos del Consejo Europeo del 25-26 M
viene referido al refuerzo de las capacidades operativas de Europol y Eurojust. Dichos
instrumentos fueron creados hace afios. En el caso de EUROPOL, por el Acto del Consejo,
de 26 de julio de 1995, relativo al establecimiento del Convenio por el que se crea una
Oficina Europea de Policia’’, con sede en La Haya. Sin embargo, la mencionada oficina no
inicio sus actividades hasta el 1 de julio de 1999. En los afios posteriores hay una copiosa
serie de Actos, Decisiones y Declaraciones del Consejo, asi como posteriormente Actos del
Consejo de Administracion de Europol y Actos de la Autoridad de control comun de
Europol (a partir de 1999) que configuran un considerable acervo compuesto en su mayoria
por actos atipicos’™.

EUROPOL es una gigantesca base de datos que deberia ser comun a las policias de los
EE.MM. partes en el convenio Europol, si bien, mediante acuerdos especificos también
puede recibir y transmitir datos a terceros Estados. La base de datos esta gestionada por una
oficina, a cuyo frente esta un Director -nombrado por el Consejo- y un Consejo de
Administracién, compuesto por un representante de cada Estado miembro. Al margen de
esa estructura organica interna existe una autoridad de control comtn independiente que
supervisa las actividades de la oficina con el fin de poder garantizar que el almacenamiento,
el tratamiento y el uso de los datos personales no perjudica los derechos fundamentales de
las personas, aspecto éste en el que la Comision y sobre todo el Parlamento Europeo ponen
especial énfasis”’. Se trataria ahora de incentivar su uso, desarrollando la figura del

6 Comunicado de prensa IP/05/10, de 7 de enero de 2005,
http://europa.eu.int/rapid/pressReleaseAction.do?reference=IP/05/10&format=HTML &age

DO, serie C, num 316, de 27 de noviembre de 1995.

8 Puede encontrarse un listado de los mismos en la sintesis de legislacion denominada “Convenio Europol:
Oficina Europea de Policia”, en el sitio http://www.europa.eu.int/scadplus/leg/es/lvb/114005b.htm.

7 Véase a este respecto la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. Control de
mocratico de Europol [COM (2002) 95 final- no publicada en el DO] y otros datos en “Control democratico
de Europol”, en http://www.europa.eu.int/scadplus/leg/es/Ilvb/133200.htm.
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corresponsal nacional que tiene acceso a esas bases de datos, asi como las relaciones
mutuas entre las dos redes. Al propio tiempo hay que acentuar su sinergia con los
denominados equipos de investigacion policial conjunta. Con todo ello se podria desarrollar
un considerable cimulo de informaciéon que cumpliria una importante funcioén preventiva.

4.- Las medidas legislativas en la Union Europea. El equilibrio entre la
represion del terrorismo y la proteccion de los derechos fundamentales.

Para lograr los objetivos perseguidos en la represion del terrorismo hace falta una
decidida voluntad politica. Pero es necesario transformar en normas esa voluntad politica
para poner los medios técnico-juridicos apropiados al alcance de nuestros jueces y policias.
Si—como se puso de relieve al comentar el asunto Lockerbie y el uso alternativo de la regla
aut dedere aut iudicare-
es acertado criticar la incertidumbre, la dilacion y los limites que conllevan los
procedimientos de extradicion, la solucion logica a ese problema debe venir por la via de
una transformacion de los procedimientos de entrega de detenidos en el marco de una
Comunidad de Derecho. Si dentro de esa comunidad existe un Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia que permite a los delincuentes trasponer con facilidad las fronteras
nacionales internas a la Union sin ser objeto de control policial, para conseguir los
objetivos marcados dentro de esta “nueva” situacion es necesario cambiar las normas que
establecian procedimientos excesivamente lentos, inseguros e imbuidos de un excesivo
respeto por la soberania judicial del Estado para la entrega de delincuentes entre Estados
miembros. En un marco comun en el que todos los Estados soberanos son igualmente
democraticos y garantizan de modo paralelo la proteccion de los derechos fundamentales,
la mayoria de las precauciones tradicionalmente establecidas en materia de extradicion
estan de mas y no hacen sino dificultar el logro de los objetivos comunes.

En el art. 29 (ex K.1) TUE, con el fin de proporcionar el mayor grado de seguridad
dentro de un espacio de libertad, seguridad y justicia, se prevé la elaboracion de acciones
comunes entre los EE. MM para llevar a cabo la prevencion y la lucha contra la
delincuencia organizada, en particular contra el terrorismo, mediante tres lineas de
actuacion basadas en una mayor cooperacion policial, una mayor cooperacion judicial y
una aproximacion de normas penales™. A su vez, en el Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa, dentro del Capitulo IV relativo al Espacio de Libertad, Seguridad
y Justicia, existe una primera seccion sobre disposiciones generales, entre las que se
encuentran los arts. I[11-257, IT11-261, y I11-262. Entre ellos existe un sutil equilibrio al que
conviene hacer referencia, pues si bien segln el art. [1I-257 “la Union se esforzara por
garantizar un nivel adecuado de seguridad mediante medidas de prevencion de la
delincuencia (...) asi como mediante el reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales en materia penal y, si es necesario, mediante la aproximacion de las legislaciones
penales”, y, si bien se creara un comité permanente en el Consejo con objeto de garantizar
la intensificacion de la cooperacion operativa en materia de seguridad interior (I1I-261),
todo ello se entendera sin perjuicio de “las responsabilidades que incumben a los Estados

% BARBE, E., "Une triple étape pour le troisiéme pillier de 1'Union européenne. Mandat d’arret européenne,
terrorisme et Eurojust", Revue du Marché Commun et de ['Union Européenne, 2002, n® 454, pp. 5-9.
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miembros en cuanto al mantenimiento del orden publico y la salvaguardia de la seguridad
interior” (I1I-261). Por tanto, de un lado la Unidn se encargard de proporcionar un marco
comun legislativo, asi como de promover la cooperacion entre los Estados en el seno de
organos e instituciones. Pero de otro, siguen siendo los propios Estados quienes conservan
las competencias primordiales en la materia, lo cual, unido al juego creado por el principio
de subsidiariedad, permite afirmar que siguen siendo los Estados quienes gobiernan su
propia seguridad. Es por tanto ese equilibrio de competencias entre la Unién y los EE. MM.
el que va a marcar la dindmica en la materia.

Pero hay otro equilibrio que también preocupa a las instituciones europeas. Una
judicatura diligente y una policia democratica son la fuerza del derecho y deben afianzar el
mantenimiento de un orden publico expuesto a la amenaza terrorista. Pero en la Unidén
Europea ello debe efectuarse sin merma de la garantia de los derechos fundamentales de las
personas. Esa premisa constituye el sello distintivo mas relevante del modelo europeo de
respuesta frente al terrorismo. Para que el respeto de los derechos fundamentales sea
verosimil deben existir controles a varios niveles. Ademas del control judicial de los actos
de las instituciones, y de los actos de los EE. MM. en el desarrollo y la ejecucion de los
actos comunitarios, el Parlamento Europeo exige un control de la actuacion policial y
judicial para acreditar que se respetan los derechos fundamentales durante las respectivas
actuaciones. Por ello existen interesantes informes®' de la Comision de Libertades y
Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores del PE, que revisan el grado de
cumplimiento de los articulos mas importantes de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Union Europea.

Hay que entender que la preocupacion del PE no se refiere tan s6lo a que quienes
sean acusados de un delito de terrorismo en el interior de un Estado miembro sean capaces
de beneficiarse de una tutela judicial efectiva y un juez independiente e imparcial, sean
presumidos inocentes mientras no se demuestre lo contrario, y no sean condenados dos
veces por el mismo delito, o no sean acusados de la comisioén de conductas que no
constituian delito previamente a los hechos juzgados. Ademas de todo ello, al PE le
preocupa que, tras el 11-S y el 11-M, en nombre de la seguridad ciudadana, los poderes
publicos impongan excesivas restricciones al ejercicio de los derechos fundamentales y
libertades publicas, y que las disposiciones adoptadas por los EE. MM. en esa linea
“afecten directa o indirectamente a ciertos grupos vulnerables y a los movimientos
sociales™®, detallando entre los mas afectados a los sindicatos, las asociaciones de defensa
de los derechos fundamentales, los inmigrantes y los refugiados. Y estamos hablando no
solo de los derechos fundamentales agrupados en la Carta de la Union Europea bajo la
rubrica de la Justicia, sino también de la proteccion de datos de caracter personal, y de la
libertad de expresion y de informacion, ademas, obviamente, de los relativos a la propia
dignidad de la persona.

81 Informe de la Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores del
Parlamento Europeo, de 15 de enero de 2004, sobre la situacion de los derechos fundamentales en la Union
Europea (2003). Sig. Provisional 2003/2006(INI). Ponente: Alima Boumediene-Thiery. PR\520242ES.doc;
PE 329.936 ( en los sucesivo “Informe Boumediene”).

%2 Informe Boumediene, op. cit., p. 15.
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En los proximos subapartados y epigrafes va ser sintetizada la normativa marco
adoptada por la Union Europea comparada con la normativa interna espafiola en tres
ambitos: financiacion del terrorismo, armonizacidon de normas penales sobre terrorismo, y
nuevos procedimientos de aplicacion de resoluciones judiciales penales dictadas por jueces
de otro Estado miembro. El modelo europeo persigue, por una parte armonizar la
tipificacion del terrorismo en las legislaciones de los EE. MM., y por otra agilizar la entrega
de detenidos entre los diversos EE. MM., en toda la medida compatible con el respeto a los
derechos fundamentales. El nuevo modelo legislativo -plasmado en sendas decisiones
marco de junio de 2002- busca sustituir la extradicion (aunque ya estuviera sujeta a
procedimientos simplificados entre los EE. MM. de la Unién®), por una orden de detencién
y entrega europea que permita una eficacia simultanea de las decisiones judiciales en el
ambito de los veinticinco.

En estas dos materias, el Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa, en su Parte III, establece unos principios basicos sobre la cooperacion judicial en
materia penal a los que convienen hacer referencia. Se trata, por un lado, del principio del
reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales en todas sus formas,
sentado en el art. [11-270.1.a), previéndose que para adoptar normas minimas en la materia
se adopten las correspondientes leyes marco europeas con el fin de conseguir la
armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros. Por otro lado, el art. III-271,
asegura que la ley marco europea podra establecer normas minimas relativas a la definicion
de las infracciones penales en d&mbitos delictivos que sean de especial gravedad y tengan
una dimension transfronteriza, mencionando entre los &mbitos delictivos de este género al
terrorismo, el trafico ilicito de armas y el blanqueo de capitales.

Pero no s6lo es precisa una armonizacion de los tipos penales en materia de
terrorismo y una agilizacion de los procedimientos de entrega de detenidos. También es
preciso incidir en la financiacion del terrorismo. La legislacion sobre blanqueo de capitales
es un instrumento util pero de alcance limitado. De un lado porque no contempla sanciones
penales, sino administrativas. De otro porque se aplica para desentrafiar una marafia de
operaciones ya realizadas, aunque su pista pueda conducir a los autores materiales de un
delito de terrorismo. Es preciso por tanto completarla a dos niveles. Por una parte con las
modificaciones adecuadas de los Codigos Penales en los que se establezcan los tipos
relativos a las conductas relacionadas con la financiacion del terrorismo y el blanqueo. Por
otra con una legislacion que permita bloquear los fondos ligados a organizaciones
terroristas, para poder actuar con una finalidad preventiva, esto es, cortando la financiacion
antes de que se produzcan los atentados alimentados con ella.

4.1 Blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo.

4.1.1 El marco internacional.

83 Como los contemplados en el Convenio relativo al procedimiento simplificado de extradicion entre los
Estados miembros de la Union Europea, de 10 de marzo de 1995 (DO, C 78, de 30 de marzo de 1995).
Téngase en cuenta, asimismo, el Convenio relativo a la extradicion entre los Estados miembros de la Union
Europea, de 27 de septiembre de 1996 (DO, C 313, de 23 de octubre de 1996), adoptado sobre la base del art.
31 del TUE.
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Cuando el origen de los actos de terrorismo venia ligado a una estructura estatal que
actuaba como instancia promotora de los mismos, la financiacion no era un problema para
las organizaciones terroristas, puesto que el propio aparato estatal se encargaba de generar
fondos. Ahora bien, cuando el fendmeno terrorista se “privatiza™, la financiacion pasa a
desempeiar un papel de gran importancia para el mantenimiento de la propia organizacién
y sus actividades, y genera una dinamica autoénoma de considerable relevancia en el mundo
economico, gestiondndose un buen numero de negocios legales cuyos beneficios van a
parar a tales organizaciones. Con probable exageracion, se ha estimado que el conjunto de
los fondos legales e ilegales movidos por todas las organizaciones terroristas a escala
mundial duplica el PIB del Reino Unido®. Aun dividida por diez la anterior, estariamos
ante una cifra notoria.

La actividad de financiacion y blanqueo de dinero de las organizaciones terroristas se
estimo inicialmente analoga a la llevada a cabo por otras formas de criminalidad organizada,
particularmente el narcotrafico y las mafias. De ahi que se atacara inicialmente la financiacion
del terrorismo dentro del marco juridico disefiado para hacer frente al blanqueo de capitales
procedentes de cualquier actividad delictiva. El blanqueo o lavado de capitales consiste en
convertir dinero de origen ilicito en dinero legal, y supone el complemento necesario para que
actividades como el terrorismo, el trafico de drogas o la asociacion mafiosa, produzcan una
elevada rentabilidad econdmica. Combatir el lavado del dinero procedente de actividades
criminales tiene un objetivo, y es que "al impedir que se obtenga rentabilidad alguna del
dinero y los recursos que se reciben por la comision de los delitos, se debilite la posicion de las
organizaciones que actuan hoy en dia a gran escala y se desincentive a nuevos sujetos y

organizaciones a ejercer esas actividades"™.

El marco internacional contra el blanqueo de capitales viene inicialmente
establecido por la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas (Viena, 1988), y por el Convenio sobre el
blanqueo, seguimiento, embargo y comiso de los productos del delito, auspiciado por el
Consejo de Europa y abierto a la firma en 1990. Con posterioridad, y en el concreto marco
de la lucha antiterrorista es adoptado el Convenio Internacional de las Naciones Unidas
para la Represion de la Financiacion del Terrorismo, hecho en Nueva York, el 9 de
diciembre de 1999. Estos convenios establecen para los Estados partes la obligacion de
tipificar el delito de blanquear dinero procedente de un origen ilicito, mandato que cumple
con correccion nuestro Codigo Penal —en los arts. 301 a 303- al incluir el blanqueo en su
Capitulo XIV, dentro de la receptacion de bienes procedentes de un delito y otras
conductas afines. De ahi el calificativo de "receptacion impropia"®’ otorgado por la doctrina,
pues estamos ante una figura préxima a la que califica el trafico y reventa de objetos
procedentes de un hurto o de un robo.

$ Expresion empleada por NAPOLEONI, L., Yihad. Cémo se financia el terrorismo en la nueva economia,
Barcelona, ed. Urano, Barcelona, 2004, especialmente, pp. 79-107.

% Idem., pp. 317-337.

SMONTALVO, A., "La prevencion del blanqueo de capitales de origen delictivo", ICE, Mayo 1995, pp. 85.
¥SOTO NIETO, F., "El delito de blanqueo de dinero. Esquema de las disposiciones legales afectantes al
blanqueo". La Ley, 15 de Abril de 1996.
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A los textos internacionales recién mencionados hay que afiadir otros de soft law,
como el Codigo de Conducta adoptado en Basilea por los representantes de los Bancos
Centrales del Grupo de los Diez, también conocido como "Declaracion de Basilea" (1988),
que "fij6 las lineas éticas que habrian de guiar la actuacion de las entidades financieras en
relacion con el blanqueo de dinero"™. La Asociacién Espaiiola de la Banca Privada (AEB) y
la Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorro (CECA) fueron dos de las entidades que se
adhirieron a la Declaracion de Basilea®. Y es que a la Banca le preocup6 el hecho de asociarse
involuntariamente con el crimen organizado, porque a la larga, ello puede amenazar la
estabilidad del sistema financiero. De ahi su pragmatica preocupacion por distinguir el
llamado "dinero sucio", procedente del narcotrafico, la mafia, o el terrorismo, del simple
"dinero negro", implicitamente tolerado hasta cierta medida por el sistema, en el que habria
que englobar los patrimonios fiscalmente ocultos por motivos fiscales.

4.1.2 La normativa comunitaria sobre blanqueo: las directivas 91/308/CEE sobre
prevencion del blanqueo de capitales y 2001/97/CE, por la que se modifica la
directiva 91/308

El 28 de Junio de 1991 se publica en el DOCE la directiva 91/308 del Consejo, de
10 de Junio de 1991, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el
blanqueo de capitales. La Directiva pretendia constituir un marco comun, necesario para
evitar posibles resquicios en las legislaciones de los Estados miembros. En aras de proteger
tanto la solidez de las instituciones financieras como la credibilidad del sistema en su
conjunto, la norma comunitaria queria armonizar la actuacion de los Estados miembros en
la prevencion y represion del blanqueo. La obligacion principal establecida era la
prevencion de las conductas que constituyen el blanqueo mediante la identificacion de sus
autores por las entidades financieras y la comunicacion de los datos oportunos a las
autoridades encargadas de perseguir y sancionar estas conductas. Ello exige definir qué se
entiende por "blanqueo de capitales", y a esa tarea se entrega el art. 1 de la Directiva. La
definicion empleada en €l contiene una combinacion de un elemento subjetivo -
"intencionadamente" dice el art. 1.3- con otro objetivo, consistente en la realizacion de una
conducta consistente, bien en la conversion o transferencia de bienes, con el propdsito de
ocultar o encubrir el origen ilicito de esos bienes, o de encubrir al autor de la conducta
presuntamente delictiva; bien en la ocultacion o el encubrimiento de la verdadera naturaleza,
origen, localizacion, disposicion, movimiento o de la propiedad de bienes o de derechos; bien
en la adquisicion, tenencia o utilizacion de bienes; o bien en la participacion en alguna de las
acciones precedentemente mencionadas.

La enumeracion de conductas es muy amplia, pero viene limitada por el elemento
subjetivo, pues en todas las conductas descritas es precisa su concurrencia. Afortunadamente,
el parrafo 7° del art. 1, permite la "objetivacion del elemento subjetivo" al afirmar que: "el
conocimiento, la intencion o la motivacion (...) podran establecerse basandose en

$¥MONTALVO, A., Op. Cit., p. 87. Esta autora pasa revista, asimismo, a la constitucion, tras la Cumbre de Paris
de 1989, del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), adscrito a la OCDE y encargado de la
cooperacion estatal en este marco.

YITURRIAGA, J.A., "Blanqueo de dinero a través de operaciones de interior. Tipologia de operaciones y
sistemas de control para su deteccion”, ICE, Mayo de 1995, pp. 95 y ss.

*Idem, pp. 100-101.
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circunstancias de hecho objetivas". Esto es, se facilita la prueba del elemento subjetivo
mediante la concurrencia de unas circunstancias de hecho de caracter objetivo, cuya
concurrencia equivaldra al animus necesario para que la conducta del intermediario financiero
caiga bajo el ambito de la legislacion anti blanqueo. Para no hacer mas dificil la situacion, el
art. 9 de la Directiva descarta la posibilidad de que la revelacion a la autoridad responsable de
las informaciones oportunas pueda ser considerada una violacion de la confidencialidad
impuesta a estos directivos o empleados por cualquier via legal o contractual.

El mecanismo comunitario previsto en la Directiva 91/308 contempla, por un lado, la
obligacion de "identificar" al cliente bancario "en el momento de entablar relaciones de
negocios, en particular cuando abren una cuenta o libreta u ofrecen los servicios de custodia de
activos" (art. 3.1) y especificamente, cuando se lleven a cabo operaciones cuya cuantia
ascienda o exceda de 15.000 ECUS (art. 3.2, actualmente 15.000 €, seglin el art. 3.2 de la
directiva 2001/97/CE), o incluso para cuantias menores si existen sospechas de blanqueo (art.
3.6), asi como la de guardar pruebas relativas a dichas transacciones (art. 4). Ademas, deberan
informar a las autoridades competentes cuando sospechen que uno de los "identificados" esta
llevando a cabo operaciones que puedan considerarse "blanqueo", facilitando la informacion
necesaria para sancionarles (art. 6). Por ultimo, "cuando sepan o sospechen" que les han sido
encargadas transacciones relacionadas con el blanqueo, las entidades financieras deberan
"abstenerse de ejecutar dichas transacciones antes de haber informado a las autoridades". La
manera mas eficaz de actuar de un modo conforme al derecho comunitario en la materia es
a través de un sistema de declaracion obligatoria de cualquier operacion que pueda dar
lugar al fraude. Este sistema deberia conseguir que la informacion obtenida llegue a manos
de las instituciones represoras (art. 8). Ademas, se establece la obligacion de conservar
justificantes y copias de las transacciones financieras durante un periodo minimo de cinco
afos (art. 4).

En marzo de 1995 y julio de 1998, la Comision adopta sucesivos informes sobre la
aplicacion de la directiva 91/308 concluyendo que la situacion era satisfactoria, puesto que
todos los EE. MM. la habian transpuesto a su derecho interno. No obstante, en los afios
posteriores se pone de relieve la necesidad de una actualizacion normativa, especialmente
al percatarse las instituciones de la existencia de procedimientos de blanqueo al margen del
sistema bancario. Se aprueba asi la directiva 2001/97/CE, del Parlamento y del Consejo, de
4 de diciembre de 2001°", por la que se modifica la directiva anterior sobre blanqueo. Una
de las novedades mas significativas de esta nueva directiva viene constituida por el
“descubrimiento” de que los autores del blanqueo “tienden a recurrir cada vez mas a
empresas no financieras” para llevarlo a cabo. En buena logica juridica, ello deberia
suponer una ampliacion de los sujetos obligados a transmitir informacion a las autoridades
encargadas de reprimirlo. Y en efecto, la constatacion de que los asesores econdémicos y
juridicos, notarios, agentes de cambio y bolsa, agentes inmobiliarios y empresas de
inversion, agencias de cambio, empresas de envio de dinero y casinos, eran utilizados con
finalidad blanqueadora, constituyendo “métodos alternativos para ocultar el origen del
producto de las actividades delictivas”, induce al legislador comunitario a hacer extensivas
las obligaciones previstas en la directiva a las mencionadas actividades profesionales,

' DOCE L 344/76, de 28 de diciembre de 2001
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considerando a quienes las ejercen obligados por la norma, como explica su exposicion de
motivos y recogen los articulos 1y 2 bis.

Finalmente, algunos otros textos comunitarios completan la normativa anterior. En
primer lugar, la decision marco de 26 de junio de 2001 (2001/500/JAI), sobre blanqueo,
embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos y productos del delito’”, cuya
transposicion al derecho interno de los EE. MM. estaba previsto que fuera completada para
diciembre de 2004. En segundo lugar, existe una propuesta de Reglamento del Parlamento
y del Consejo’, relativo a la prevencion del blanqueo de capitales mediante la cooperacion
aduanera, cuyo objetivo consiste en controlar a los individuos que cruzan la frontera
exterior de la Comunidad Europea con sumas importantes de dinero en efectivo. Por
ultimo, es de especial importancia la Posicion Comun del Consejo, de 27 de diciembre de
2001, relativa a la lucha contra el terrorismo (2001/930/PESC)™, en cuyo articulo 1 se
recoge la obligacion para los EE. MM. de tipificar como delito la provision o recaudacion
de fondos que se vayan a utilizar para realizar actos de terrorismo, y cuyo articulo 2
contempla la obligacién de congelar los fondos y otros activos financieros de las personas
que cometan actos de terrorismo y las entidades de su propiedad o que estén bajo su
control. Més adelante se hara nueva referencia a esta Posicion Comun.

Finalmente, se hace preciso mencionar la existencia de una nueva e importante
propuesta legislativa en la materia. Me refiero a la propuesta de directiva del Parlamento y
del Consejo relativa a “la prevencion de la utilizacion del sistema financiero con fines de
blanqueo de capitales, incluida la financiacion del terrorismo”, presentada por la Comision
en 2004”. La adopcién de la directiva 2001/97 dejé algunas cuestiones pendientes, en
particular la definicion precisa de las infracciones graves, invitando a la Comision a que
presentase una nueva propuesta en 2004, intentando aproximar tal definicion a la prevista
en la Accion Comun 98/699/JAl. Esta propuesta tiene en cuenta las recomendaciones
formuladas por el Grupo de Accion Financiera sobre el Blanqueo de Capitales (GAFI)
acerca de la financiacion del terrorismo. Y el objetivo perseguido es la formulacion de un
nuevo texto refundido en la materia que tenga en cuenta el acervo anterior aunque
incorpore las innovaciones necesarias, permitiendo la derogacion de las normas hasta ahora
vigentes para una mayor claridad.

4.1.3 La normativa espafola sobre blanqueo

Con la promulgacion de la ley 19/1993, de 28 de Diciembre, sobre medidas de
prevencién del blanqueo de capitales’® y de su Reglamento, establecido por el RD 925/1995,
de 9 de Junio”’, Espafia se dot de la legislacion necesaria para cumplir las obligaciones
asumidas en el &mbito comunitario en torno a la prevencion de la utilizacion del sistema

2 DOCE L 182/1, de 5 de julio de 2001

%3 COM (2002) 328 final DOCE C 277 F, de 24 de junio de 2002.

**DOCE, L 344/90, de 28 de diciembre de 2001.

% La proposicion de la Comisién carecia aun de signatura en el momento en que la manejé, en un original de
lengua francesa. La propuesta constaba de exposicion de motivos, incluido un breve comentario del
articulado, cuarenta y tres articulos y un anexo.

BOE de 29 de Diciembre de 1993.

""BOE de 6 de Julio de 1995.
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financiero para el blanqueo de capitales. La Ley 19/1993 y su Reglamento contienen un
régimen sancionador limitado al &mbito administrativo, cuyo objetivo es abrir expedientes
sancionadores a las entidades que no cumplan las obligaciones establecidas en la norma
respecto a la Administracion, asi como a sus directivos. Los articulos 8 y 9 clasificaban las
infracciones en "graves" y "muy graves", respectivamente, y preveian la aplicacion de
multas que podian oscilar entre 1 y 25 millones de las antiguas pesetas en las "graves", y
entre 15 y 250 millones en el caso de las "muy graves", a la entidad financiera o asimilada
responsable del blanqueo. Ademas, los articulos 8.2 y 9.2 contemplaban sanciones
pecuniarias para los directores de las entidades financieras que podian oscilar entre medio
millon y diez millones de las antiguas pesetas en el primer caso y diez y cien millones en el
segundo, cantidades capaces de hacer reflexionar a quienes se vean tentados de llevar a
cabo una "conducta dolosa o negligente", como establece el art. 7. Se prevé también el
concurso con otros procedimientos sancionadores en el art. 6 de la Ley. En su primer
apartado, el art. 6 recuerda la vigencia del principio ne bis in idem, para luego establecer la
prioridad de la sancidon penal y del procedimiento correspondiente, obligandose al traslado
del expediente sancionador al Ministerio Fiscal, siempre que se estime que los hechos
conocidos por el 6rgano administrativo pudieran ser constitutivos de delito’®.

Esta norma ha sido parcialmente modificada por la Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre
régimen juridico de los movimientos de capitales y de las transacciones economicas con el
exterior y sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales’. La ley
19/2003, entre otras cosas, traspone a nuestro derecho las novedades establecidas por la
directiva 2001/97/CE, especialmente en lo relativo a incurrir como sujetos pasivos de la
obligacion de informar a notarios, abogados, asesores inmobiliarios, auditores y otras
personas relacionadas con el mundo de los negocios que pueden proporcionar la necesaria
cobertura para encubrir el origen ilicito de grandes sumas de dinero. Los obligados a
informar deberan ser ahora especialmente cuidadosos con las operaciones de sus clientes
que resulten especialmente complejas o inusuales, o bien que no tengan un propoésito
econdmico o financiero lo suficientemente claro, y deberan informar a la Comision de
Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias de las operaciones que
claramente no correspondan con la naturaleza de sus clientes, su volumen de actividad o
sus antecedentes operativos. Por otra parte, modifica la norma originaria espafola sobre
blanqueo, ampliando su &mbito de aplicacion al relacionado con cualquier delito castigado
con una pena de prision superior a tres afos.

En otro orden de cosas, la norma espaiola construye de nuevo un sistema de control
sobre los movimientos fisicos de billetes que habia quedado practicamente desarticulado
desde que —a consecuencia de las sentencias Bordessa y Sanz de Lera'”’- fue desmontado el
mecanismo de control basado en la autorizacion administrativa previa para tales
movimientos de capitales previsto en la normativa espafiola que desarrollaba la Ley de
Régimen Juridico del Control de Cambios, ley 14/1979. La novedad viene ahora

% Terminado el procedimiento penal y reiniciado el administrativo, el resultando de hechos probados en aquél
debera ser respetado en sede administrativa.

% BOE n° 160, de 5 de julio de 2003.

1% pyede verse mi comentario a las mismas, "Libre circulacion de capitales, control de cambios y delitos
monetarios: la solucion a unas discrepancias entre el Tribunal de Luxemburgo y el Tribunal Supremo espafiol”, en
REDC, 1997, pp. 175-193.
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constituida por el hecho de que no so6lo se va a controlar el movimiento fisico de dinero con
origen o destino exterior a nuestras fronteras (6.000€ por persona y viaje), sino también
dentro de las mismas, cuando el desplazamiento de billetes por territorio nacional supere
los 85.000€. El sistema de control establecido es declarativo, y por tanto conforme a la
normativa comunitaria, pues no suspende el ejercicio de la libre circulacion de capitales.
Ahora bien, la omision de tal declaracion tendria como consecuencia —si es detectada la
infraccion- la intervencion de los medios de pago por las fuerzas de seguridad del Estado, el
traslado de la informacion al Servicio Ejecutivo de la Comision de prevencion del blanqueo
de capitales y la imposicion de la correspondiente sancidon pecuniaria por ésta.

4.1.4 El bloqueo preventivo de la financiacion del terrorismo. Resoluciones del
Consejo de Seguridad (CS), marco comunitario y legislacion espafiola.

Desde que aprobara en 1999 la resolucion 1267, el CS de la ONU ha ido adoptando
una serie de resoluciones -1269 (1999), 1333 (2000), 1368 (2001), y 1373 (2001)- una de
cuyas utilidades mas importantes es servir de parametro de legalidad internacional para la
legislacion adoptada por los EE. MM. con el fin de bloquear la financiacion del
terrorismo'”". Frente al lento proceso de negociacion, adopcion del texto y manifestacion
del consentimiento en los convenios internacionales -incluido el Convenio Financiacion de
1999- de alcance limitado por la propia participacion estatal en cada uno de ellos y por la
dilacion que supone normalmente la espera a su entrada en vigor, las resoluciones del CS
tienen la ventaja de la rapidez, como corresponde a instrumentos disefiados para responder
a situaciones de urgencia, asi como de la universalidad, pues las obligaciones derivadas de
las mismas afectarian tanto a los Estados miembros, en virtud del art. 25 de la Carta, como
incluso eventualmente a los Estados no miembros en virtud del art. 2.6. Finalmente, en
aplicacion de la —por otra parte discutible- jurisprudencia Lockerbie, tales obligaciones se
beneficiarian ademads de la prevalencia sobre cualesquiera otras obligaciones
internacionales establecida para la propia Carta por el art. 103.

Este nucleo de legalidad internacional constituye pues respaldo suficiente para que
un Estado miembro de la UE adopte una legislacion cuyo efecto consista en suspender el
ejercicio de una libertad comunitaria, cual es la libre circulacion de capitales, cuando
existan indicios suficientes de ciertas transferencias, transacciones o movimientos de
capitales estan involucradas en la financiacion del terrorismo internacional. Espafa lo ha
hecho por via de la Ley 12/2003, de 21 de mayo, de prevencion y bloqueo de la
financiacion del terrorismo, invocando expresamente en su Exposicion de Motivos el
apartado 1.a) de la resolucion 1373 (2001) del CS, en el que este 6rgano decide que los
Estados “congelen sin dilacion los fondos y demas activos financieros o recursos
economicos de las personas que cometan o intenten cometer actos de terrorismo (...)".

Sin perjuicio de lo anterior y en la medida de sus propias competencias en la
materia, no estaria demas que una norma comunitaria (al margen de la correspondiente al
blanqueo) armonizara la actuacion estatal en este punto, desarrollando lo escuetamente

101 . , . . ., . ., .
%! Evitando asi que las consecuencias desfavorables de la aplicacién de esa legislacion a nacionales de

terceros Estados pueda ser considerada como un hecho ilicito internacional atribuible al Estado autor de la
legislacion bloqueadora.
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previsto en la mencionada Posicion Comun del Consejo, de 27 de diciembre de 2001. Bases
no van a faltar en el futuro derecho de la Unidén. Cuando esté ratificado el Tratado por el
que se establece una Constitucion para Europa podria acudirse al art. I1I-160, cuando
afirma que “en lo que se refiere a la prevencion y lucha contra el terrorismo y las
actividades con ¢l relacionadas, la ley europea definira un marco de medidas
administrativas sobre movimientos de capitales y pagos, tales como la inmovilizacién de
fondos, activos financieros o beneficios econémicos cuya propiedad, posesion o tenencia
ostenten personas fisicas o juridicas, grupos o entidades no estatales (...)”. A su vez, para
justificar la accion legislativa unilateral de un Estado siempre podria acudirse al art. I1I-
158.1 b), que reconoce expresamente el derecho de los EE. MM. a “adoptar las medidas
indispensables para impedir las infracciones (...) o tomar medidas justificadas por razones
de orden publico o de seguridad publica”.

Pendiente de ratificacion esta normativa constitucional, en el actual derecho
comunitario sigue vigente el art. 58 (ex 73 D) del TCE, cuyo texto, idéntico en este aspecto
al futuro III-158.1 b), mantiene el derecho de los EE. MM. a adoptar medidas justificadas
por motivos de orden publico o de seguridad publica. En cambio, no esta adaptado a la
problematica antiterrorista actual el todavia vigente art. 60 (ex 73 G) del TCE, en la medida
en que contempla, tanto acciones colectivas (60.1), como medidas unilaterales (60.2),
“contra un tercer pais en lo relativo a movimientos de capitales y a los pagos”. Dicho
articulo constituy6 la base de medidas nacionales de congelacion de fondos y activos de
sociedades radicadas en el Kuwait ocupado por Irak tras el verano de 1990, asi como a los
fondos iraquies en los EE. MM., pero —como se ha reiterado en diversas paginas de este
curso- no sirve de nada actuar “contra un tercer pais” cuando las actividades terroristas son
llevadas a cabo por una red desterritorializada. Seria pues urgente una actualizacion de la
perspectiva legal comunitaria al respecto sin necesidad de esperar la culminacion del largo
proceso de ratificacion constitucional europea, desarrollando lo previsto en los arts. 1 a 3, 7
y 8 de la Posicion Comun del Consejo 2001/930, por si acaso la ratificacion a veinticinco
de la nueva Constitucion Europea diera problemas. Aunque lo mas importante es que los
Estados miembros asuman en su practica la obligacion de adoptar medidas legislativas bajo
la cobertura de la Posicion Comtin del Consejo y aplicarlas debidamente.

4.2 La decision marco sobre terrorismo, de 13 de junio de 2002.

El 19 de septiembre de 2001 fue propuesta por la Comision para su aprobacion por el
Consejo la decision marco sobre terrorismo, cuyo texto contemplaba el obligado
cumplimiento de sus disposiciones por los EE. MM. antes del 31 de diciembre de 2002. La
propuesta de la Comision fue aprobada con ciertas variaciones por el Consejo el 13 de
junio'®. Las decisiones marco, en virtud de lo establecido en el art. 34.2.b) del TUE,
carecen de efecto directo, por lo cual, a semejanza de las directivas, no es posible una
aplicacion directa de sus disposiciones a los particulares sin intermediacion de una norma
nacional. No obstante, a diferencia de las directivas, no cabe invocar un efecto directo
vertical de sus disposiciones por el particular cuando un Estado miembro haya incumplido
la obligacion de trasponer su contenido o lo haya hecho incorrectamente, pues el art. 34.2
TUE, en sus apartados b) y c), es taxativo al afirmar que las directivas y decisiones marco

2 DOCE L 164/3, de 22 de junio de 2002.
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en el &mbito de la cooperacion policial y judicial en materia penal “no tendran efecto
directo”, a diferencia del art. 249 (ex 189 TCE), que conserva la primitiva redaccion
relativa a las directivas (en el ambito del TCE) y no incluye expresamente ese inciso. Sera
preciso pues llevar a cabo una constante labor de seguimiento de la actividad de
transposicion, tarea que lleva a cabo la Comision, en su caso el Consejo, y en la escasa
medida de sus competencias —contempladas por el art. 35.7, en relacion con el 34.2 del
TUE- el propio Tribunal de Justicia.

4.2.1 El punto de partida: la percepcion comunitaria del problema en los noventa.

Para entender la relevancia de esta decision marco debemos tener en cuenta, en primer
lugar, que los Estados de la UE son partes en el Convenio Europeo para la represion del
terrorismo, concertado bajo los auspicios del Consejo de Europa en 1977. En él se
establecia que los delitos terroristas no pueden ser considerados ni delitos politicos, ni
delitos relacionados con delitos politicos, ni delitos inspirados por motivos politicos. Pese a
ello, se toler6 durante afios que dentro de la UE pudieran existir Estados-refugio para
nacionales de otros Estados, de cuya legislacion han podido beneficiarse individuos
pertenecientes a bandas terroristas a la hora de enfrentarse a una peticion de extradicion. El
ejemplo mas significativo a comienzos de los noventa era la actitud de Bélgica respecto a
miembros de ETA'®, contemporanea con la ratificacién del Tratado de Maastricht. Cabe
recordar que los belgas mantuvieron su postura incluso en 1997, cuando lograron insertar
en el protocolo sobre Asilo a nacionales de otros Estados miembros, anejo al Tratado de
Amsterdam'®, el inciso d) que vaciaba de contenido la pretension espafiola. Esta situacion
era obviamente inadmisible, en tanto en cuanto, parecia dar a entender que el Estado de
origen de la solicitud de extradicion no era un Estado seguro, en términos de asilo y respeto
de los derechos fundamentales, razon por la cual el otro Estado miembro podria conceder
asilo a un nacional suyo. Ademas, es una postura incompatible con los actuales arts. 6 y 7
del TUE. Afortunadamente, la presion politica'®® suavizé la actitud belga'®, y finalmente el

1% En 1993, la solicitud de extradicion de la Audiencia Nacional relativa a Luis Moreno y Raquel Garcia,
supuestos colaboradores del comando Vizcaya de ETA, tuvo como respuesta la admision a tramite por parte
de Bélgica de las solicitudes de asilo de ambos, lo cual producia el efecto de bloquear el proceso de
extradicion.

1% Protocolo n® 29 sobre asilo a nacionales de los Estados miembros de la Union Europea, acompafiado de la
Declaracion n° 48 relativa a dicho protocolo, la Declaracion n® 49 sobre la letra d) del articulo tnico de dicho
protocolo, y la Declaracion de Bélgica relativa a dicho protocolo.

1% Especialmente importante fue la colaboracion de Alemania, cuya Ley de Asilo reformada en 1993 impedia
que un ciudadano de la Union Europea obtuviese el estatuto de asilado, y cuyos tribunales, en 1998,
condenaron a colaboradores de ETA (Heike Schubbert y Gary Siemund, véase "EI Pais”, de 8 de mayo de
1998) por conductas constitutivas de colaboracion con banda armada, si bien, al ser los imputados nacionales
alemanes, tanto el juicio oral como el cumplimiento de condena se llevo a cabo en Alemania, en aplicacion
del principio aut dedere aut iudicare. Una glosa de la ley alemana comparada con la espaiiola en CARRERA
HERNANDEZ, J., "El derecho de asilo de los ciudadanos de la Unién en el interior de la UE", RIE, 1998, pp.
839-857. Este autor afirmaba que "el reconocimiento del estatuto de asilado a un ciudadano de la Union iria
en contra del espiritu del mercado interior" (p. 850), y llega a preguntarse si son los ciudadanos de la Unién
extranjeros desde el punto de vista de la aplicacion de las normas de asilo, para concluir negativamente (pp.
846-847).

1% Hasta el punto de que hoy, Bélgica es uno de los siete Estados miembros (junto con Espafia, Francia,
Portugal, Luxemburgo, Reino Unido y Alemania) que han manifestado su intencion de anticipar la eficacia de
la decision marco sobre la euroorden al primer trimestre de 2003.
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11-S trajo consigo un significativo avance en estas materias en el plano europeo,

produciendo el impulso politico necesario para culminar una modificacion ya prevista del
. . 1

marco juridico aplicable'"’.

4.2.2 Hacia una armonizacion de las conductas constitutivas del delito y del elemento
subjetivo del tipo en los delitos de terrorismo.

Todavia hoy, tan solo seis de los Estados miembros de la Union (Alemania, Italia,
Espaiia, Reino Unido, Francia y Portugal) poseen legislacion especifica o tipos penales
especiales sobre terrorismo. Y es que s6lo dos de los Estados miembros (Espaia y el Reino
Unido) han sido incapaces de erradicar el terrorismo de su suelo. En los Estados sin
legislacion especifica, la mayoria de las conductas constitutivas de un acto de terrorismo se
castigan como delitos comunes, aunque no son perseguidas como tales, normalmente, la
mera participacion una organizacion de este tipo. Ciertamente, la mayor parte de las
conductas constitutivas de un delito de terrorismo podrian ser constitutivas de delitos
comunes. De hecho, la conducta constitutiva de un homicidio o de un secuestro constituye
un delito comun bajo el pardmetro de cualquier codigo penal, sin necesidad de llevar
aparejada ninguna intencidn especial. Sin embargo, lo que distingue a un delito de
terrorismo de un delito comun es el elemento subjetivo, la intencionalidad inherente al
delito terrorista (intimidar a la sociedad y/o destruir las estructuras politicas de un Estado).
Ante esa situacion, es conveniente un esfuerzo armonizador de legislaciones penales en esta
materia, estando previsto, en el art. I[II-271 del Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa, el establecimiento de normas minimas por medio de una ley
marco europea. Ademas, asi se evitarian situaciones que pueden romper el requisito usual
(doble tipificacion, o “doble criminalizacién) en un procedimiento de extradicion'®, y que
pudieran provocar una instintiva repugnancia en el juez que debiera ejecutar resoluciones
judiciales ajenas ordenando la entrega de un detenido, cuando no se diera esa misma
tipificacion'” de la conducta en su propio derecho penal. Como veremos en el proximo
subapartado, sin embargo, la euroorden va a suponer un cambio diametral y un importante
avance en la concepcion de la situacion.

Introducir un concepto unico de terrorismo en las legislaciones de todos los Estados
miembros de la Union Europea no es imprescindible para reprimir adecuadamente las
conductas constitutivas de un delito de terrorismo en el marco de la Union. Se puede
emplear otra via técnica consistente en unificar un listado de conductas (homicidio,
lesiones, secuestro, apoderamiento ilicito de aecronaves o buques, fabricacion, tenencia
ilicita o adquisicion de armas o explosivos, destrucciones masivas, incendios, explosiones,

197 CONDORELLL L., “Les attentats du 11 septembre et leur suites: ou va le droit international?”, RGDIP,
2001, p. 836 y ss.

1% Ello no obstante, como veremos, una de las caracteristicas peculiares de la euroorden consiste en prescindir
de la exigencia de la doble criminalidad o doble tipificacion, tal y como establece, para un amplio listado de
delitos, el art. 2.2 de la decision marco, de 13 de junio de 2002, sobre la euroorden.

1% Sentimiento que, por otra parte, puede ser conforme a sus parametros constitucionales anteriores,
constituyendo una de las razones por las cuales Francia ha debido modificar su Constitucion. Por el contrario,
Italia ha llevado a cabo una declaracion unilateral relativa a la entrada en vigor de la euroorden en su
territorio, subordinandola a previas modificaciones en su derecho interno que no parece tener ninguna prisa en
realizar, y que no pretende sino mantener su actitud de bloqueo frente al nuevo sistema. Véase BENOIT, L.,
“Le mandat d’arrét européen”, RMCUE, n° 465, février 2003, p. 110.
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y las demas previstas en el art. 1 de la directiva 2002/475/JAl, incluida la amenaza de llevar
a cabo cualquiera de las anteriores conductas), que de suyo constituyen delitos comunes, y
armonizar unos elementos intencionales afiadidos (intimidar gravemente a la poblacion,
obligar a los poderes publicos a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo, desestabilizar
gravemente las estructuras politicas de un pais) susceptibles de convertir esas conductas
(ordinariamente constitutivas de delitos comunes) en delitos de terrorismo cuando se
adicione tal elemento subjetivo. Esta via facilita la persecucion de los delitos de terrorismo
en aquellos paises todavia reacios a adoptar una legislacion especial en la materia.

La dificultad inherente a la tipificacion del terrorismo deriva de su caracter de delito de
intencion, pues para que exista, es preciso que la conducta —que constituye el elemento
objetivo del delito- sea cometida con los sefialados fines —elemento subjetivo- de intimidar
a la sociedad o destruir las estructuras politicas de un pais. Sin perjuicio de lo anterior, en la
mayoria de las ocasiones, las conductas constitutivas de los delitos de terrorismo producen
dafios en otros bienes juridicos protegidos diferentes de la paz y la seguridad ciudadanas,
como la integridad fisica y psiquica de las personas o el ejercicio de las libertades publicas,
por lo cual, aun sin que existiera el elemento subjetivo, ya serian conductas que llevarian
aparejado un reproche penal. Ahora bien, en la medida en que existe un elemento
diferencial insertado en ellas es posible tipificarlas de un modo distinto y sancionarlas con
penas proporcionadas a su mayor gravedad, como las previstas en el art. 5 de la directiva.

Al margen de lo anterior, la mera participacion en una organizacion o grupo terrorista, y
con mas motivo el hecho de dirigirla o crearla, es, de suyo, constitutiva de delito (delito de
participacion). Y requiere el empleo legal de un concepto de organizacion o grupo
terrorista. Para evitar el debate politico que pudiera acarrear la definicion del término
“organizacion terrorista”, la norma comunitaria no hace sino adaptar el concepto previo de
“organizacion criminal”, ya contemplado en la Accion Comun del Consejo de 21 de
diciembre de 1998. Segun ésta, aquélla seria una “asociacion estructurada de mas de dos
personas, establecida durante un cierto periodo de tiempo, y que actie de manera
concertada con el fin de cometer delitos”. Si al texto anterior le afiadimos la palabra
terrorismo (“delitos de terrorismo”), compondremos facilmente el concepto de “grupo
terrorista” incluido inicialmente en la Posicion Comun del Consejo de 27 de diciembre de
2001 (2001/93 l/PESC)HO. De alli pasa a ser reproducido casi literalmente en el art. 2 de la
directiva (“Delitos relativos a un grupo terrorista’), del modo siguiente: “organizacion
estructurada de mas de dos personas, establecida durante cierto periodo de tiempo, que
actia de manera concertada con el fin de cometer delitos de terrorismo”.
Consecuentemente, el art. 2 de la directiva incluye entre los delitos relativos a un grupo
terrorista, tanto la direccion del mismo, como la mera “participacion en las actividades de
un grupo terrorista, incluido el suministro de informacion o medios materiales, o mediante
cualquier forma de financiacion de sus actividades, con conocimiento de que esa
participacion contribuird a las actividades delictivas del grupo terrorista”.

Finalmente, por lo que respecta a las conductas que integran el elemento objetivo del
delito, el articulo 3 de la decisidon marco 2002/475/JAl enumera una breve lista de delitos
“menores” entre los cuales se encuentran el hurto o robo, el chantaje, y el libramiento de

" DOCE L 344/93, de 28 de diciembre de 2001, art. 1.3, in fine.
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documentos administrativos falsos, englobandolos bajo la rubrica general de “delitos
ligados a las actividades terroristas”. A su vez, el art. 4 contempla la induccion,
complicidad y tentativa respecto a las conductas detalladas en los articulos anteriores.

Por lo que respecta a su &mbito de aplicacion espacial, la decision marco no sélo
comprende los delitos de terrorismo cometidos en o contra EE. MM., sino también los
supuestos en que las conductas realizadas en el territorio de uno o mas EE. MM. (planificar,
entregar, financiar) contribuyan a la realizacion de un acto terrorista en un tercer Estado'".
Abarca por tanto los delitos terroristas preparados dentro de la UE, aunque su objetivo
afecte a Estados no pertenecientes a la UE.

Por lo que respecta a la competencia jurisdiccional, todos los Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias para establecer su competencia respecto a estos delitos
(art. 9). A tal fin, segun el art. 9.1, seran criterios determinantes de la atribucion de
jurisdiccion, el de la territorialidad (9.1.a), el de la territorialidad ampliado a buques y
aeronaves bajo su pabellon (9.1.b), el de personalidad activa (9.1.c), el finalista (cometer un
delito contra las instituciones de ese Estado, 9.1.¢), y un cuarto criterio al que podria
denominarse el criterio del control, consistente en que el delito se cometa por cuenta de una
persona juridica establecida en el territorio (9.1.e). De modo que se contempla con amplitud
unos criterios que permiten el ejercicio de una jurisdiccion extraterritorial, para impedir por
todas las vias posibles que pueda haber alglin supuesto en el que no exista una jurisdiccion
competente para enjuiciar los hechos de terrorismo cometidos. Este proposito se refuerza
con un inciso final (9.5) segtn el cual, lo establecido en el presente articulo “no excluye el
ejercicio de una competencia en materia penal establecida en un Estado miembro con
arreglo a su legislacion nacional”. Otra cuestion interesante regulada en el art. 9.2 es la
concurrencia de criterios de jurisdiccion entre las correspondientes a los Estados miembros
(aunque no regula explicitamente la concurrencia de solicitudes de entrega, o de entrega
[por medio de una euroorden] y extradicion). Se prevé al respecto una solucion negociada
en un marco institucional no explicito, ordenandose una serie de criterios que s6lo
aproximadamente coinciden con los formulados a la hora de auto-atribuirse jurisdiccion.

Quiza el aspecto mas endeble de la estructura juridica construida por la directiva
2002/475 sea el integrar en el elemento objetivo del tipo una locucién que estaba de mas, y
que procede precisamente del art. 1.3 de la Posicion Comutn 2001/931/PESC. Me refiero a
la consideracion de que acto terrorista es (;solamente?) el “acto intencionado que, por su
naturaleza o su contexto, pueda perjudicar gravemente a un pais o a una organizacion
internacional, tipificado como delito segn el Derecho nacional, cometido con el fin de
(...)”. Que la resaca del 11-S pudiera influir en la conceptuacion inicial en la Posicion
Comun de ese requisito —que parece referirla tan s6lo a un atentado masivo- puede ser
disculpable, partiendo del intento de reflejar juridicamente aquél gran atentado. Pero no que
haya pasado a formar parte del concepto finalmente formulado por el art. 1.1 de la directiva
2002/475/JAl, dejando fuera del tipo —aparentemente- a las conductas terroristas de caracter
aislado o no masivo. En una interpretacion literal del tipo, quedarian fuera del mismo
aquellas gravisimas conductas listadas en el propio art. 1, incluso llevando involucrada una
inequivoca intencion terrorista, si no producian un resultado tan tremendo como para

"1 A ello hace referencia la Exposicion de Motivos de la propuesta de Decision marco “sobre la lucha contra
el terrorismo” presentada en su dia por la Comision, COM(2001) 521 final, 2001/0217 (CNS), p. 2.
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lesionar gravemente (dice el texto definitivo) a un pais o a una organizacién internacional.
(Qué ocurre entonces con la bomba lapa bajo el coche de un concejal, con el secuestro de
un funcionario de prisiones, o con la amenaza a un profesor de la Universidad del Pais
Vasco? ;Son suficientemente lesivas para un pais, teniendo en cuenta la naturaleza y el
contexto de tal conducta? ;O no son delitos de terrorismo?

4.2.3 La aplicacion de la decision marco.

Para la mejor aplicacion de esta decision marco parecié conveniente la elaboracion de
un listado de organizaciones terroristas por el Consejo, en la ya citada Posicion Comun de
28 de diciembre de 2001'"2, adoptada cuando ya existia una propuesta de Decision marco
sobre terrorismo adoptada por la Comision, pero todavia no se habia producido la
intervencion final del Consejo. En ausencia de una definicién mas precisa de organizacion
o grupo terrorista puede ser muy conveniente ilustrar la norma con un anexo de este tipo.
Abhora bien, es discutible si para confeccionar ese listado o para modificarlo con nuevas
inclusiones, era necesario emplear un procedimiento de urgencia, esquivando la
participacion del Parlamento Europeo en el control de la inclusion, o no, de una

. .y . 113
organizacion €n el mismo™ .

Pero es una lastima que la aplicacion de esta importante Decision marco se vea tan
ralentizada por los propios Estados miembros de la Uniéon como pone de relieve el informe
de la Comision de 8 de junio de 2004''*. Segiin lo establecido en el art. 11 de la Decision
marco, la Comision deberia haber efectuado ese informe seis meses después de la adopcion
de aquélla, permitiendo al Consejo evaluar la situacion un afilo mas tarde. No obstante,
Luxemburgo y los Paises Bajos no respondieron al requerimiento de la Comision,
haciéndolo Suecia con casi un afio de retraso, y con una tardanza menor la mayoria de los
restantes EE. MM.. A ello hay que afiadir que la informacién proporcionada por Grecia no
proporcionaba ningtn dato especifico. Todo ello, limitdndonos a una Union Europea de
quince miembros, pues no hay datos respecto a los diez nuevos miembros producto de la
ultima ampliacion. Todo ello alteraba el calendario previsto, teniendo en cuenta finalmente
la Comision la informacion proporcionada por los Estados hasta el 15 de febrero de 2004.
Estamos, por tanto, ante un informe que evalua la incorporacion normativa de la decision
marco en los ordenamientos nacionales durante el periodo comprendido entre el 11-S 'y el
11-M, aunque esté fechado en junio de 2004.

La Comision, al valorar la actividad de transposicion de la Decision marco, ha aplicado
por analogia los criterios inducidos de la reiterada jurisprudencia del TJCE sobre la

"2 1 a Posicién Comun del Consejo, de 27 de diciembre de 2001, sobre la aplicacion de medidas especificas
de lucha contra el terrorismo (2001/93/PESC; -DOCE L 344/93, de 28 de diciembre de 2001), incluye como
Anexo un listado de personas, grupos y entidades. Dentro de los grupos y entidades estan los irlandeses, so6lo
un par de grupos islamicos (Hamas y Djihad islamica Palestina), ETA y las entidades de su entorno KAS,
Ekin, kaki, Jarrai-Haika-Segi y Gestoras Pro-amnistia), pero no estaban originalmente Herri Batasuna ni
Euskal Herritarrok.

'3 Aspecto denunciado por el PE en su resolucion sobre la Decision del Consejo, de 27 de diciembre de 2001,
sobre medidas dirigidas a luchar contra el terrorismo [P5-TA(2002)0055], B50100/2002; puede encontrarse
en http://www3.europarl.eu.int/omk/omnsapir.so/pv2?PRG=DOCPV&APP=PV2& [ ANGUE=.

" Informe de la Comision basado en el articulo 11 de la Decisién marco del Consejo de 13 de junio de 2002
sobre la lucha contra el terrorismo {SEC(2004)688}; Bruselas, 08.06.2004; COM(2004)409 final.
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transposicion de las directivas. Y asi, si bien los EE. MM. deben transponer mediante
disposiciones vinculantes y dentro del plazo previsto, “la transposicion no exige
necesariamente que se promulgue una disposicion legal con las mismas palabras exactas;
por tanto, puede bastar un contexto legal general, siempre y cuando se garantice la plena
aplicacion de la directiva con claridad y precision suficientes™ . Ello quiere decir que los
criterios de evaluacion de la transposicion de la decision marco han sido flexibles, pudiendo
considerar transpuesta la Decision marco siempre que exista una norma nacional, anterior o
posterior, que pueda interpretarse en el sentido exigido por la Decision. Por otra parte, la
Comision pone de relieve la escasez de sus competencias en el marco del Titulo VI del
TUE, que no le permiten iniciar un procedimiento de infraccion contra el Estado miembro
responsable de un incumplimiento de su obligacion de transponer''®. Estamos pues ante un
informe cuyas unicas repercusiones pueden ser politicas, si bien, con la situacion originada
por el 11-M, eso no debe ser motivo de desdén. Ello no obstante, la Comision debe
limitarse a “invitar” a los Estados miembros que todavia no lo han hecho a realizar una
transposicion rapida y completa''”, asi como a informar al Consejo de las medidas
adoptadas por éstos y de la valoracion que merecen.

La Comision ha efectuado un resumen del analisis por articulos de la directiva,
incluyendo un cuadro anejo en el que remite a las disposiciones nacionales oportunas''*. El
resultado de la transposicion hasta el mes anterior al 11-M es descorazonador, si es que es
verdaderamente fiable el informe. Respecto a la incorporacion del contenido del art. 1, la
Comision indica que solo ocho Estados “han tipificado especificamente los delitos de
terrorismo como categoria separada, aunque hay diferencias en cuanto al grado y método de
aplicacion, mientras que Irlanda estd modificando su legislacion en ese sentido”. Esto es,
que muy pocos de los Estados que antes del 11-S no tenian legislacion especial parecen
dispuestos a tenerla luego. Ello no obstante, el hecho de que, segiin la Comision, Alemania
“parece no haber transpuesto esta disposicion™"®, y el Reino Unido “prevé sélo un niimero
limitado de delitos de terrorismo concretos (...), aplicando una definicion general de
terrorismo”'?’, unido a los inconvenientes ya sefialados en la defectuosa redaccion del
elemento objetivo segun el art. 1 de la Decision marco, induce a pensar que, o bien el
informe no refleja debidamente la situacion juridica de todos los EE. MM., o bien alguno
de ellos no ha incorporado intencionadamente el concepto propuesto por la Decision marco,
so pena de empeorar sus propias posibilidades de perseguir internamente tales delitos, dado
que su legislacion punitiva es mas avanzada o mas correcta técnicamente que la propuesta
por las Instituciones.

Mas optimismo produce el analisis de la recepcion del contenido del art. 2 (“Delitos
relativos a un grupo terrorista’), puesto que “la mayor parte de los Estados miembros tienen
o tendran una legislacion que penalice separadamente” los delitos de participacion. Ello es

"5 Informe cit., p. 4, glosando el asunto 29/84 del TICE Comision v. Alemania[1985], Rec. P. 1661, punto
1673.

"6 Informe cit, p. 5.

"7 Informe cit., p. 7.

"¥ A su vez, con la misma fecha y signatura, existe un working paper (“Comisién Staff Working Paper ,
Annex to the Report from the Comision™) en el que se amplian los detalles del analisis.

"9 Informe cit., p. 6.

120 Ibidem, p. 6.
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basico desde una Optica preventiva, pues permite perseguir la participacion en el grupo
terrorista antes de que de ella se derive una conducta que puede ser fatal para terceras
personas. La excepcion viene constituida por Suecia y Dinamarca, que no castigan
especificamente esas conductas, aunque en determinados casos quienes las cometan pueden
ser encausados como coautores. No obstante, la tibieza de la reaccion de la mayor parte de
los EE. MM. se pone de nuevo de manifiesto en el analisis de la transposicion del art. 3,
pues solo cuatro Estados (més Irlanda en tramite) tienen una legislacion que incluye a los
hurtos, robos, chantajes y falsificacion de documentos como eventuales delitos de
terrorismo, pese a la importancia que pueden tener en la concatenacion de hechos que
permiten la realizacion de un atentado.

Impresion agridulce ante la modestia y variabilidad de los resultados conseguidos, y
prudente reserva respecto a un juicio de valor mas sentado sobre la transposicion de esta
Decision, abriendo la puerta al optimismo la posibilidad de que, tras el 11-M, nuevos
Estados miembros hayan decidido cambiar de actitud y colaborar mas estrechamente en la
incorporacion normativa de los contenidos de la Decision marco sobre terrorismo. Esta
previsto, como es logico, que el informe evaluador de la Comision tenga continuidad,
repitiéndose periodicamente.

4.3 La decision marco sobre la euroorden, de 13 de junio de 2002.
4.3.1 Origen y naturaleza.

La decision marco relativa a la orden de detencion europea y a los procedimientos de
entrega entre Estados miembros, de 13 de junio de 2002 (2002/584/JAl), es el instrumento
mas importante de cooperacion judicial en la lucha antiterrorista que se ha construido en la
Unién Europea'?'. Con origen en las previsiones formuladas casi dos afios antes del 11-S,
en el Consejo de Tampere (octubre de 1999)'%, ha sido sin embargo la onda expansiva
originada en Nueva York, Washington y Pensylvania, la que ha dado impulso a su puesta
en marcha tras el Consejo de Gand (octubre de 2001), estando inicialmente su entrada en
vigor prevista para el 1 de enero de 2004, aunque algunos EE. MM. —entre ellos, Espafia-

12 Comentarios a la decision marco sobre la euroorden en: BENOIT, L., “Le mandat d arrét européen”,
RMCUE, n°® 465, février 2003, pp. 106-110; URREA CORRES, M., "La orden europea de detencion, captura
y entrega", REDI, 2001, pp. 707-711 (el texto comentado por M. URREA no es el definitivo, sino el
correspondiente a la propuesta de la Comision, de 19 de septiembre de 2001, que posteriormente sufrid
alteraciones a su paso por el Consejo; IMENO BULNES, “La orden europea de detencion y entrega:
aspectos procesales”, Diario La Ley, n® 5979, de 19 de marzo de 2004, p. 16 y ss.; CUERDA RIEZU, De la
extradicion a la “Euro-orden” de detencion y entrega, 2003; CASTILLEJO MANZANARES, R., “El
procedimiento espafiol para la emision y ejecucion de una orden europea de detencion y entrega”, Actualidad
Juridica Aranzadi, n° 587, 24 de julio de 2003; DE MIGUEL ZARAGOZA, J., “Algunas consideraciones
sobre la Decision marco relativa a la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega en la
perspectiva de la extradicion”, Actualidad Penal, n° 4, 20 al 26 de enero de 2003.

'22 1 a mayor parte de la doctrina marca su origen en Tampere. DE MIGUEL ZARAGOZA, sin embargo, se
remonta hasta el “non paper” espaiiol presentado al Consejo JAI de Funchal, en 1992, y a la declaracion
adoptada por el Consejo del 29 y 30 de noviembre de 1993, sobre el principio de confianza reciproca en
materia de extradicion. Para mas detalles, vide DE MIGUEL ZARAGOZA, J., La detencion preventiva a
efectos de extradicion en el marco de la Union Europea, ed. Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca,
1997.
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han anticipado su aplicacion en 2003'%. Basandose en el reconocimiento mutuo de las
resoluciones judiciales en materia penal, su objetivo consiste en la ejecucion reciproca de
las ordenes de detencidn y entrega, sin diferenciar entre solicitudes de detencion preventiva
y solicitudes de entrega de un condenado. En el fondo, por tanto, aunque en términos
politicos se hable de “sustituir” la extradicion por una “entrega”'** mas directa mediante el
expediente de la euroorden, no estamos ante una invencion juridica totalmente nueva, sino
ante un procedimiento especialmente acelerado —o si se prefiere abreviado- de extradicion
(una turboextradicion). Este nuevo procedimiento va a convivir con los procedimientos
tradicionales de extradicion en lugar de darlos por terminados, pues la aplicacion de la
euroorden, en base al principio de la lex specialis, sdlo podra hacerse entre determinados
paises (los EE. MM. que la incorporen debidamente a su derecho interno, cuando esté en
vigor la norma de transposicion), y funcionara de modo mas frecuente en relacion con
determinados delitos (los treinta y dos incluidos en el listado del articulo 2.2 de la Decision
marco, si es que son homogéneamente incorporados en las leyes de los EE. MM. que la
transpongan, pues alguno ha manifestado claramente su deseo de limitar el catalogo),
restando para alguno de los demads supuestos la anciana construccion juridica que protege a
ultranza la soberania judicial de cada Estado.

Como afirma la exposicion de motivos de la Decision marco, podriamos hablar del
establecimiento de un principio de libre circulacion de resoluciones judiciales en materia
penal, tanto previas a un procesamiento, como de ejecucion de una sentencia, en el marco
del Espacio europeo de Libertad, Seguridad y Justicia. Dicho principio ha sido formulado
ahora en el art. [II-171 del Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa,
quiza no sin cierto rubor por el asistematico modo de proceder comunitario, que primero
formula el principio en un instrumento legislativo de derecho derivado, y s6lo mas adelante
en uno de los Tratados Constitutivos, como el que establece una Constitucion para Europa.
En buena logica, no solo la formulacion en el derecho originario hubiera debido preceder a
la del derecho derivado, sino que también la armonizacion de normas penales sustantivas
hubiera debido preceder al principio procesal de reconocimiento mutuo de las sentencias
que aplican tales normas'?. No habiendo sido asi, la situacion creada acusa cierta
incoherencia y —a falta de armonizacion- favorece en su eficacia al ordenamiento penal mas
punitivo, que extiende sus efectos al conjunto de la Union Europea a través de la aplicacion
de las ordenes de detencion y entrega. Pero en cualquier caso, debe quedar claro que, como
afirma la exposicion de motivos de nuestra ley de transposicion: “los mecanismos
tradicionales de cooperacion judicial tienen que dejar paso a una nueva forma de entender
las relaciones entre sistemas juridicos de los Estados miembros basada en la confianza.
Aqui es donde se inserta el principio del reconocimiento mutuo, que permite la ejecucion

' En ejecucion de la decision marco Espafia ha adoptado la Ley 3/2003, de 14 de marzo (BOE de 17 de
marzo, n° 65/2003) y la LO 2/2003, de 14 de marzo, complementaria de la anterior y cuyo rango se justifica
por ser modificadora de la LOPJ (BOE de 17 de marzo, n° 65/2003; RCL 2003\731).

12 La propia Exposicién de Motivos de la Ley 3/2003, de 14 de marzo se hace eco de ese planteamiento
cuando afirma que la Ley “tiene por objeto cumplir con las obligaciones que la Decision marco establece para
los Estados miembros, consistentes en la sustitucion de los procedimientos extradicionales por un nuevo
procedimiento de entrega”.

125 parafraseando a la doctrina alemana sefiala esta cuestion GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Orden de detencion
europea y Constitucion Europea: reflexiones sobre su fundamento en el principio de reconocimiento mutuo”,
Diario La Ley, n° 6069, de 26 de julio de 2004, p. 3.
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practicamente automatica de las resoluciones dictadas por las autoridades judiciales de los
demas Estados”.

La situacion asi creada ha sido duramente criticada por un importante sector de la
doctrina alemana'’, que se pregunta con forzado dramatismo como es posible que un
principio rector de la libre circulacion de mercancias acabe siendo un principio rector de la
jurisdiccion penal, en detrimento de los derechos fundamentales de los ciudadanos. No
puede negarse que la falta de armonizacion previa de las normas penales sustantivas
produce una importante distorsion cuando se unifican las normas procesales que deberian
facilitar la aplicacion de aquéllas. Ahora bien, lo mas pragmatico y constructivo no es
dolerse porque alguien haya puesto el carro delante de los bueyes, sino poner de nuevo los
bueyes en su sitio en el mas breve plazo posible, esto es, hacer efectivas las previsiones del
art. 31. e) del TUE sobre “la adopcion de normas minimas relativas a los elementos
constitutivos de los delitos y a las penas en los ambitos de la delincuencia organizada, el
terrorismo y el trafico ilicito de drogas”. A ello se dirige, ampliando los sectores objeto de
armonizacion, el articulo III-271 del Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa, mediante el empleo del nuevo instrumento constituido por la ley marco europea.

4.3.2 Caracteristicas

La euroorden es una resolucion del juez de un Estado miembro (Estado emisor),
dictada con vistas a la entrega de una persona que es buscada en otro Estado (Estado de
ejecucion), bien para ser puesta a disposicion judicial y proceder a su procesamiento penal,
bien para proceder a dictar las medidas necesarias para la ejecucion de una pena o de una
medida de seguridad privativa de libertad. Por tanto, no sélo la orden de biisqueda, sino
también la solicitud de entrega dictada por el juez de un Estado miembro podrd'?’ ser
ejecutada directamente por el juez de otro Estado miembro sin tener que pasar por el
correspondiente procedimiento de extradicion. Sin embargo, la propia literalidad del
término empleado indica que la ejecucion de la euroorden no sera meramente mecanica
(por tanto no sera tan automatica como pretende la Exposicion de Motivos de la Ley
3/2003, como estd demostrando la practica, al menos en Bélgica y Francia), sino que el
funcionario judicial competente deberd, antes de dictar orden de entrega de la persona
requerida, examinar si concurre alguno de los supuestos en los que no es posible la entrega,
o bien tomar una decision en el marco de sus propias competencias en aquellos supuestos
en los que la entrega sea potestativa y dependa de su decision.

126 Ciento veintitrés profesores de Derecho Penal alemanes han firmado —al mejor estilo luterano- unas tesis
contrarias a la trasposicion de la euroorden, pues a su juicio plantearia problemas de inconstitucionalidad. Las
dos primeras tesis son glosadas por GOMEZ-JARA DIEZ, op. cit., p. 3. El autor mas representativo es
SCHUNEMANN, “Ein Gespenst geht um Europa —Briisseler “Strafrechtspflege” intra muros-“, en
Goldammers Archiv, 2002, p. 511 y ss., llega a hablar de “lobo con piel de cordero” y “caballo de Troya”,
refiriéndose a la euroorden.

2" El juez competente del Estado de ejecucion no esta obligado, sin mas, a proceder a la ejecucion automatica
de la euroorden, disponiendo de las posibilidades otorgadas por los arts. 3 (“motivos para la no ejecucion
obligatoria de la orden de detencion europea”), y 4 (“motivos para la no ejecucion facultativa de la orden de
detencion europea”), en los cuales estara obligado a no ejecutar la euroorden, o bien podra no hacerlo. Véase,
GONZALEZ CANO, M. I, “La ejecucion condicionada del mandato de detencion y entrega europeo”, Unién
Europea Aranzadi, BUE 1/2 2002, pp. 5-15.
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La autoridad judicial emisora de la orden sera la competente en virtud del derecho del
Estado miembro emisor (art. 6.1). Y la autoridad judicial de ejecucion de la orden sera la
competente segun el derecho del Estado de ejecucion (art. 6.2). A juzgar por los términos
de la Decision marco, por la regulacion existente en nuestras normas de incorporacion y por
nuestra propia practica judicial, la emision de una euroorden estd descentralizada dentro del
sistema, esto es, estd al alcance de cualquier juez de lo penal competente en el
conocimiento de un delito. Asi debe interpretarse el art. 2.1 de la Ley 3/2003 cuando
describe como “autoridad judicial de emision” al “juez o tribunal que conozca de la causa”,
a la luz de la propia Exposicion de Motivos (“la orden europea de detencion y entrega,
[que] puede ser emitida por cualquier juez o tribunal espafiol que solicite la entrega de una
persona a otro Estado miembro para el seguimiento de actuaciones penales o para el
cumplimiento de una condena impuesta’). Por el contrario, la ejecucion de una euroorden —
al menos en el caso espaiol- serd centralizada, pues tras la recepcion y tramitacion de la
solicitud y la instruccion del procedimiento por los Juzgados Centrales de Instruccion,
corresponderd a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (LO 2/2003, articulo tnico,
modificativo de los articulos 65 y 88 de la LOPJ). La propia exposicion de motivos de la
LO 2/2003 apunta a la explicacion principal de esta centralizacion de las ejecuciones. Al
ser la Audiencia Nacional la competente en los procedimientos judiciales de extradicion
pasiva (y ser la ejecucion de una euroorden un supuesto especial o abreviado de extradicion
pasiva), lo logico es afiadir la nueva competencia a la que ya poseia la Audiencia Nacional.
A mayor abundamiento, la propia competencia de la AN sobre los delitos mas importantes
del listado que permite ejecutar una euroorden sin necesidad de que exista doble
tipificacion, hace especialmente sensata esta atribucion de competencia, pues permitira
unificar doctrina en un periodo inicial de aplicacion de este nuevo procedimiento.

Quien dicta la resolucion de detencion o entrega en el Estado emisor de la euroorden es
pues, en todo caso, un juez. Nunca un 6rgano del Ejecutivo, pues aunque fuese el Ministro
de Justicia en vez del Ministro del Interior seguiria siendo un 6rgano del Gobierno, el cual
puede tomar cartas en el asunto como ha ocurrido en la fase final de tantos procedimientos
tradicionales de extradicion (recuérdese la negativa decision final del entonces ministro del
interior britanico Jack Straw, tras la culminacion de la fase judicial del procedimiento en el
tristemente célebre asunto Pinochet). Una de las principales ventajas del nuevo sistema
sobre el tradicional de extradicion es, por tanto, ésta total judicializacion del procedimiento,
o si se prefiere, la despolitizacion del mismo, eliminando la posibilidad de que la autoridad
politica en el Estado de ejecucion pueda interferir en la decision final de entrega.

Ello no impide que el juez competente pueda necesitar un cierto auxilio administrativo
para la recepcion o la transmision de las euroordenes. Para ello, el Estado miembro
designard una autoridad central —el Ministerio de Justicia en nuestro caso- para que lleve a
cabo estas actuaciones. A eso debe limitarse la actuacion administrativa, tanto en el Estado
emisor como en el de ejecucion, si bien, como unica fisura ante el factor politico,
excepcionalmente, en el supuesto de concurrencia de solicitudes entre una euroorden
emitida por el juez de un Estado miembro, y una solicitud de extradicion emitida por el juez
o el 6rgano gubernativo de un tercer Estado (art. 23.2, Ley 3/2003), la autoridad judicial de
ejecucion espaifiola “suspendera el procedimiento y remitira toda la documentacion a la
Autoridad Central. La propuesta de decision sobre si debe darse preferencia a la orden
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europea o a la solicitud de extradicion se elevara por el Ministro de Justicia al Consejo de
Ministros, rigiéndose este tramite por la Ley de Extradicion Pasiva”.

Asi pues, solo en el caso de esta especial concurrencia —y no en el caso de concurrencia
entre dos eurodrdenes contemplado en el art. 23.1, en el que la propia autoridad judicial
estableceria la prioridad- decidiria el Gobierno cudl prevalece, basandose en criterios
politicos de decisién'®. En mi opinién, puesto que el supuesto més probable de
concurrencia externa es el de una peticion norteamericana de extradicion confluyente con la
euroorden emitida por el juez ordinario de un Estado miembro, no estaria de mas que la
“vieja” y la “nueva” Europa unificaran criterios en el marco de la PESC. Podria ser un
modo de continuar la construccion de una politica judicial comun con repercusiones
exteriores y de seguridad, que ya ha comenzado con la negativa europea a extraditar sin
condiciones cuando hay riesgo de aplicacion de la pena de muerte al extraditado, como se
deduce del punto 13 de la exposicion de motivos de la Decision marco sobre la euroorden,
en relacion con el art. 23.4 de la misma..

Por lo que respecta a su &mbito material de aplicacion, la Decision marco sefiala un
umbral cuantitativo minimo para la aplicacion del nuevo mecanismo. Asi, la orden de
busqueda no podra dictarse sino por “hechos para los que la ley del Estado miembro emisor
sefiale una pena (...) de al menos doce meses o, cuando la reclamacion tuviere por objeto el
cumplimiento de condena a una pena (...) no inferior a cuatro meses” (art. 2.1).

A partir de ahi se abren —en ambos casos dentro del mecanismo de la euroorden- dos
opciones dentro del Estado de ejecucion. La primera prescinde de la tradicional exigencia
de la doble criminalidad (esto es, que la conducta enjuiciada constituya delito tanto en el
Estado emisor como en el de ejecucion) para los treinta y dos delitos comprendidos en el
listado del art. 2.2 de la Decision marco. Bastara, por tanto, que la realizacion de la
conducta constitutiva de uno de esos delitos por la persona buscada esté castigada en el
Estado emisor con una pena de al menos 3 afios, para que la entrega pueda ser ejecutada por
el juez del Estado miembro requerido aunque tal conducta no esté penada en el Estado de
ejecucion. No se aplica por tanto en esta primera opcion el requisito de la doble
tipificacion. La enumeracion de tipos comprendidos en el listado de treinta y dos delitos

comprende, ademas del terrorismo, muchos otros ligados a la criminalidad organizada'®’.

A mi juicio, sin embargo, la excesiva amplitud del listado del art. 2.2 supone un error de
calculo considerable, pues esta perjudicando notoriamente la velocidad —y la integridad- en
la incorporacion de la Decision marco por algun Estado miembro. El caso mas significativo
es el de Italia, nada interesada en la aceleracion de procedimientos penales sobre
determinados delitos respecto de cuya eventual comision podrian recaer acusaciones sobre

128 Comentando el art. 23 del anteproyecto de la Ley 3/2003, DE MIGUEL ZARAGOZA, art.cit, p. 145,
sefiala la posible existencia de un defecto en la transposicion de la norma comunitaria, ya que cuando el art.
18.3 de la Decision marco se refiere a la “autoridad competente” para resolver este supuesto de concurrencia,
“en la filosofia de la Decision marco, esta autoridad no puede ser una autoridad gubernativa, sobre todo
porque las variables a utilizar para resolver la colisiéon son netamente juridicas”.

12 Trata de seres humanos (inmigracion ilegal, prostitucion forzosa); explotacion sexual de nifios y
pornografia infantil; trafico de estupefacientes; falsificacion de moneda; trafico de documentos falsos; trafico
de vehiculos robados, etc.
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miembros del Ejecutivo. Pero quiza no sea el inico. En cualquier caso, Italia ha procedido
en los ultimos afos a renovar la celebracion de tratados bilaterales de extradicion con otros
EE. MM. —por ejemplo con Espaiia, en noviembre de 2000- para evitar que esa situacion
entorpezca la persecucion acelerada de los delitos mas importantes, como los de terrorismo,
la criminalidad organizada, el trafico de estupefacientes, de armas y de seres humanos.

Se ha sefialado también'*’ —analizando el listado de la euroorden desde el prisma
antiterrorista- que resulta sorprendente la no inclusion en el listado del art. 2.2 de delitos
tales como los actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil internacional, los actos
ilicitos de violencia en los aeropuertos que presten servicio a la aviacion civil internacional,
los actos ilicitos contra la seguridad de la navegacién maritima o contra la seguridad de las
plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental, esto es, los que motivan la
existencia de los respectivos convenios de la red convencional antiterrorista de las Naciones
Unidas (supra, 2.1). A mi juicio, sin embargo, tal critica es inconsistente, puesto que, pese
a su no inclusion expressis verbis, puede entenderse realizada una tacita remision, desde la
Decision marco sobre la euroorden a la Decision marco sobre terrorismo, y de ésta a la red
convencional de la que forman parte los EE. MM. de la Unidn, desde el momento en que la
segunda rubrica del listado de los treinta y dos delitos del art. 2.2 de la Decision marco
sobre la euroorden es simplemente “terrorismo”. Obsérvese que no hay un delito de
terrorismo, sino una serie de conductas que pueden constituir delifos de terrorismo. Luego,
en ausencia de un concepto especifico de terrorismo formulado a efectos de permitir la
detencion y entrega de personas en el marco de la euroorden, parece clara la necesidad de
remitirse interpretativamente, en primer lugar a la Decision marco sobre terrorismo,
adoptada el mismo dia que la correspondiente a la euroorden, y subsidiariamente a la red
convencional multilateral concertada bajo los auspicios de las Naciones Unidas, incluidos
los trabajos actualmente en curso con el fin de unificar un concepto de terrorismo.

La segunda opcidén —dentro de la aplicacion de la euroorden- mantiene la exigencia de
doble tipificacion para la entrega del autor (o de la persona acusada de la comision) de uno
de los restantes delitos. Habra que entender por tales, tanto los que superen el umbral
minimo formulado por el art. 2.1 (12 meses y 4 meses, respectivamente), y no estén
enumerados en el art. 2.2, como los listados en el 2.2 cuando superen el umbral minimo
pero, por el menor grado de participacion en el delito u otras circunstancias, la pena
solicitada —o pendiente de cumplimiento- en el Estado emisor fuera menor de tres afios' .
A mayor abundamiento, el listado del art. 2.2 no es inamovible, sino que podra ser
modificado por el Consejo, en consulta con el Parlamento, segun prevé el art. 2.3. En estos
dos supuestos, el art. 2.4 permite supeditar la entrega de la persona buscada al requisito de
que los hechos que justifiquen la emision de la euroorden sean constitutivos de delito no
solo en el Estado emisor sino también en el Estado de ejecucion. Sin embargo, como seiala
la doctrina'*?, tal supeditacion es potestativa, quedando a la discrecionalidad del Estado
requerido, o para ser mas exactos, del 6rgano judicial competente del mismo.

ODE MIGUEL ZARAGOZA, op. cit., p. 148.

1 Esto no se deduce de una interpretacion literal del art. 2.2 (que se refiere tan solo a los delitos “distintos de
los mencionados en el apartado 2”), pero parece de pura logica para poder utilizar la euroorden en la
agilizacion de la entrega de las personas que puedan cometer delitos “menores” (apologia, comandos de
informacion) en el ambito del terrorismo.

2 GONZALEZ CANO, M. 1, op. cit., p. 8.
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4.3.3 La aplicacion de la euroorden.

La aplicacion del mecanismo de la euroorden entre dos Estados miembros exige la
incorporacion de la Decision marco en el ordenamiento de cada uno de ellos, puesto que la
Decision marco carece de aplicabilidad directa. Es preciso, por tanto, antes que nada,
dinamizar el proceso de incorporacion. En febrero de 2004, esto es, dos meses después del
cumplimiento del plazo otorgado por la propia norma, s6lo ocho EE. MM. habian
incorporado la orden de detencidn, a saber: Reino Unido, Irlanda, Espafia, Portugal,
Bélgica, Dinamarca, Finlandia y Suecia. En Francia, la recepcion de la euroorden exigio
una reforma constitucional tras el correspondiente pronunciamiento del Conseil
Constitutionnel, lo cual retras6 ligeramente su recepcion, llevada a cabo mediante ley de 9
de marzo de 2004. Por otra parte, Hungria también ha adoptado la normativa precisa para la
incorporacion y otros siete EE. MM. habian iniciado el proceso a lo largo de 2004'*>.
Dentro de ese contexto general de cumplimiento resulta llamativa la actitud negativa de
Alemania, motivada por las fuertes criticas doctrinales a las que se ha hecho referencia
(supra 4.3.1) y su influencia en el Bundestag.

La aplicacion judicial de las 6rdenes de detencion y entrega hasta el momento de poner
punto a estas lineas ha sido mas bien escasa, como es logico ante una medida tan
innovadora y chocante para las posiciones mas ligadas a la soberania judicial. Se ha
ejecutado en Bélgica -no sin resistencia pues ha sido preciso llegar hasta el Tribunal
Supremo- contra los miembros de ETA Juan Lopez Gémez y Diego Ugarte Lopez de
Arkute'**. En cambio, en Francia, el Tribunal de Apelacién de Pau ha rechazado la peticion
de entrega del juez Garzon en lo que hubiera sido la primera aplicacion de la euroorden con
Francia como Estado de ejecucion, dirigida contra tres activistas de la organizacion juvenil
Segi'*®, no sélo proscrita en Espaiia por formar parte del entorno de ETA, sino asimismo
incluida en el listado de la Posicién Comun del Consejo, de 27 de diciembre de 2001 sobre
la aplicacion de medidas especificas de lucha contra el terrorismo (supra 4.2.3). La prensa
espafiola habia dado cuenta de la detencion de los tres activistas (Amaia Rekarte, Ives
Machocotte y Haritza Galarraga)'*®, pero pese al apoyo de la Fiscalia y a la decision inicial
favorable de una magistrada'’, la Sala correspondiente del Tribunal de Apelacion de Pau,
presidida por M. Henri Suquet'*® ha rechazado la aplicacion de la euroorden basandose en
que los hechos de los que se acusa a las personas reclamadas se han cometido,

parcialmente, en territorio francés'>.

La escasa precision de las fuentes a mi alcance obliga a la prudencia a la hora de buscar
una explicacion, pero ésta parece claramente estar relacionada con el hecho de que la ley
francesa de procedimiento penal, incluso modificada por la incorporacion de la euroorden

133 Comunicado de Prensa posterior al Consejo JAI de 19 de febrero de 2004. 5831/04 (Presse 37).
34 Bl Mundo, 23 de abril de 2004 y 27 de mayo de 2004.

135 Liberation.fr, Dossiers, 6 de junio de 2004, puede encontrarse en
http://www.liberation.fr/page.php?Article=211178.

136 hitp://servicios.hoy.es/pg040512/actualidad/politica/200405/ 12/RC_detenidos_segi.html.

137 Chantal Firminger-Michel, http:/es.news.yahoo.com/fot/ftxt/20040525122430.html.

8 http://www.informativos.telecinco.es/dn_8911.htm

1% En esta afirmacion las fuentes periodisticas son unanimes.
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prevé (en su art. 659-24) la competencia del juez francés si los hechos supuestamente
delictivos han sido cometidos en territorio francés'*’. Sin perjuicio de la conveniencia de un
detenido estudio de la redaccion de la norma francesa, es evidente que el art. 7.a de la
Decision marco incluye, entre los “motivos de no ejecucion facultativa de la orden de
detencion europea”, el siguiente: “cuando la orden de detencion europea contemple
infracciones que: a) el Derecho del Estado miembro de ejecucion considere cometidas en su
totalidad o en parte en el territorio del Estado miembro de ejecucion o en un lugar
asimilado al mismo”. Luego parece claro que, incluso en el caso de una correcta
transposicion de la Decision, el juez ordinario de un Estado miembro podria negarse a
ejecutar la orden de detencion. Ahora bien, por la misma razon, el juez de casacion podria
decidir lo contrario, aunque parece poco probable teniendo en cuenta la escasa gravedad de
los hechos y la nacionalidad de al menos uno de los supuestos autores. El problema, sin
embargo, podria plantearse en el caso de que el legislador francés hubiera efectuado una
transposicion incorrecta, obligando al juez interno a tomar una decision negativa en este
caso, y privandole de una facultad discrecional de decision en perjuicio de la eficacia 'y
finalidad de la norma comunitaria. Quiza, si ese fuera el caso, la orden de entrega emitida
por el juez Garzon buscara poner de relieve la contradiccion en un asunto menor para
buscar posibles soluciones previas a al planteamiento de asuntos mas graves.

4.3.4 La garantia de los derechos fundamentales de la Union Europea en la euroorden.

La Carta de Derechos fundamentales de la Unién Europea, proclamada con ambiguo
valor juridico en la Cumbre de Niza, en diciembre de 2000'*', ha sido felizmente
incorporada como Parte 11, al proyectado Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa'*?. Aunque sus previsiones no sean formalmente obligatorias hasta que
culmine el proceso de ratificacion tras la autorizacion de los respectivos Parlamentos
nacionales, la insercion de la Carta en el nuevo tratado inico ha puesto fin a las
especulaciones relativas al valor juridico de las disposiciones de aquélla, aunque no
solucionara todos los problemas relativos a su eficacia, relacionados, de un lado con la
escasez de vias de recurso, y de otro con la estrechez de miras con la cual el ordenamiento
comunitario contempla la legitimacion activa de los particulares frente a los actos
normativos adoptados por las instituciones'** en el ambito de los escasos recursos
actualmente existentes, situacion que no ha variado un apice con la adopcion de la Carta.
Hacen falta cauces ademads de Carta, pero peor era que ni siquiera hubiese un catalogo de
referencia.

" 4BC, 10 de junio de 2004;
http://www.abc.es/abe/pg040602/prensa/noticias/Nacional/Terrorismo/200406/02/NAC-NA...

14l Sobre estas cuestiones, FERNANDEZ TOMAS, A., La Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea, Valencia, ed. Tirant Lo Blanch, 2001, especialmente, pp. 79-99; HERRERO DE LA FUENTE , A.,
(ed.), La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. Una perspectiva pluridisciplinar, Zamora,
Fundacion Rei Afonso Henriques, 2003; PI LLORENS, M., La Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, Barcelona, Servicio de Publicaciones de la Universidad, 2001, y la bibliografia en ellos
recogida.

22 ROLDAN BARBERO, J.,”La Carta de Derechos fundamentales de la UE: su estatuto constitucional”,
RDCE, 2003, pp. 946 yss.

3 SANCHEZ LEGIDO, A., La tutela judicial del particular frente a la actividad normativa comunitaria,
Cuenca, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 1993.
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El Capitulo VI de la Carta, bajo la riibrica genérica de “Justicia”, contempla el derecho
a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial (art. 47), la presuncion de inocencia y el
derecho a la defensa (art. 48), los principios de legalidad y proporcionalidad de los delitos y
las penas (art. 49), y el derecho a no ser acusado o condenado penalmente dos veces por el
mismo delito (ne bis in idem), correspondientes a los arts. 6, 7y 13 del CEDH, y
coincidentes también, a grandes rasgos, con los contemplados en las constituciones de los
EE. MM. Es perfectamente sostenible que tales derechos ya habian sido incorporados al
acervo comunitario como principios generales del derecho, por la via inductiva utilizada
durante afios por el TJCE, pero ahora resulta evidente para cualquier ciudadano europeo
que las instituciones y otros 6rganos comunitarios deberan respetarlos cuando adopten
actos que puedan afectarle.

Si una euroorden es un acto de aplicacion de una norma comunitaria (la Decision marco
que la regula) llevado a cabo por un juez nacional, éste, al adoptar su decision se convierte
en un 6rgano comunitario, en la medida en que aplica una de las normas de este
ordenamiento. Por tanto, debera respetar los mencionados derechos fundamentales a la hora
de adoptar las resoluciones de emision o de ejecucion correspondientes, de conformidad
con la Decision marco, y con el art. 51.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unioén Europea, pues estariamos ante actos de 6rganos de un Estado miembro “que aplican
el Derecho de la Union”. Esta prevision esta expresamente contemplada en diversos
preceptos de la decision, como el art. 1.3 de la misma, el cual recuerda la obligacion de
respetar los derechos y principios fundamentales tal como son reconocidos en el art. 6 del
TUE (y contemplados en la Carta).

Ese especial cuidado por la proteccion de los derechos fundamentales de la persona que
se convierta en sujeto pasivo de una euroorden se pone de relieve en otros preceptos de la
Decision marco, por ejemplo, en los arts. 3 y 4, que contemplan motivos para la no
ejecucion obligatoria (en todo caso) o facultativa (a discrecion del juez) de una orden de
detencion europea. O bien en el art. 5, que recoge las especiales garantias que debera dar el
Estado emisor de la euroorden en casos particulares, como el de ejecutar una resolucion
judicial dictada en rebeldia (art. 5.1), el de las condenas a perpetuidad (art. 5.2), o el de la
orden de detencién dictada contra un nacional del Estado miembro de ejecucion'** (art.
5.3). A suvez, los arts. 9 a 25 regulan con prolijidad el procedimiento para la entrega de la
persona buscada, dentro del cual se contemplan el derecho a la informacién sobre la
acusacion, el derecho a la asistencia letrada (art. 11), la audiencia de la persona buscada
(art. 14), la posibilidad de que esa persona se oponga a su detencion y entrega (arts. 14y
17.3) y se abra, por tanto, tramite contradictorio (maximo 60 dias, art. 17.3), al finalizar el
cual el juez de ejecucion debera dictar la correspondiente decision al respecto (art. 15). De

' La decision marco esta basada en la superacion del rechazo a la entrega basado en el motivo de una
nacionalidad del reclamado coincidente con la del Estado de detencidn, a diferencia de la regla clésica,
incorporada en el art. 6 de la Convencion Europea de Extradicion de 1957. Con caracter excepcional, el art.
33.1 establece la posibilidad transitoria (a mas tardar hasta 2008) de que los jueces austriacos denieguen la
ejecucion de una euroorden por ese motivo hasta que no modifiquen su legislacion. Por su parte, el art. 4.6
prevé que, cuando el objeto de la euroorden sea la entrega de un condenado para el cumplimiento de una
pena, aquél sea nacional del Estado requerido, y éste se comprometa ejecutar ¢l mismo dicha pena conforme a
su derecho interno, el juez de ejecucion pueda denegar la ejecucion de la eurorden. Esta decision podria estar
basada en las mejores posibilidades de éxito de cara a la eventual reinsercion del condenado.
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igual modo se regula la concurrencia de solicitudes (art. 16), tanto si €stas pertenecen a dos
Estados miembros, como si la concurrencia se produce entre una euroorden y una solicitud
de extradicion cursada por un tercer Estado. Por otra parte, el predmbulo (punto 13)
establece que nadie podra ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado tercero en el
que corra peligro de ser sometido a pena de muerte, tortura u otros tratos inhumanos o
degradantes, actuacion que cabria bajo el paraguas protector de la suspension de la entrega
por motivos humanitarios prevista en el art. 23.4, y, en general, bajo la cobertura de las
obligaciones que el CEDH (del que forman parte todos los EE. MM., y al que debera
adherirse la Uniodn en virtud de lo dispuesto en el art. [-9.2 del tratado por el que se
establece una Constitucion para Europa) establece para los Estados partes.

Ahora bien, si pese a la especial sensibilidad manifestada por el legislador comunitario,
un individuo, sujeto pasivo de la aplicacion del sistema, decidiese impugnar la aplicacion
de una euroorden a su persona, la situacion seria compleja. En principio, cabria diferenciar
dos hipotesis. En primer lugar, en caso de que un Estado miembro haya transpuesto la
Decision marco, y al hacerlo aproveche el margen de discrecionalidad hipotéticamente
establecido en la norma comunitaria para introducir disposiciones de desarrollo y ejecucion
de aquélla'®, tal actuacion estatal —en caso de estimarse incorrecta- podria ser cuestionada
mediante las vias de recurso que ofrece la jurisdiccion ordinaria de ese Estado, y fuera del
parametro comunitario'*,

En segundo lugar, en caso de que se pretenda impugnar la conformidad del acto del
organo estatal de aplicacion (la resolucion del juez del Estado de emision, o del Estado de
ejecucion) con los preceptos de la norma comunitaria que lo fundamenta, lo oportuno sera
la impugnacion de la resolucion judicial por las vias de recurso internas y, en su caso, la
solicitud de elevacion de una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo. El
problema, sin embargo, es que en estas materias comprendidas en el Titulo VI del TUE, la
competencia prejudicial del TUE no es automatica, sino que depende de la declaracion
facultativa prevista en el art. 35.2 del TUE, lo cual puede conducir a una indeseable
diversidad de situaciones entre los EE. MM.. La cuestion de las garantias a otorgar a los
justiciables se complica especialmente si tenemos en cuenta que, al carecer de efecto
directo, la propia decision marco no podria ser invocada como norma aplicable ante el juez
nacional por el particular interesado en impugnar el acto de aplicacion de la misma, sino
solo como pardmetro de validez de aquélla. Ello conduciria a que el juez ordinario,

0 bien para limitar el 4mbito de aplicacion respecto a determinados delitos. Conviene recordar, al respecto,
la firme oposicion de Italia ante la propuesta del texto de la decision marco, alegando la necesidad de reducir
el listado de delitos a los que podria aplicarse la euroorden, especialmente dejando a un lado el delito de
corrupcion (g tendria algiin motivo para ello el gobierno Berlusconi?). Véase, BENOIT, L., op. cit., p. 108;
URREA CORRES, M., op. cit., p. 708.

1% Esta y otras cuestiones pueden producir delicados problemas de constitucionalidad en el seno de algin
Estado miembro, pudiendo dar lugar a declaraciones (como seria el caso en nuestro derecho, segun el art. 78.1
LOTC), o dictamenes (como el emitido por el Conseil d Etat francés el 26 de septiembre de 2002), acerca de
la conformidad de las disposiciones de la decision marco con el previo orden constitucional, y provocando, en
su caso, la modificacion del mismo. Francia ha llevado a cabo por ese motivo una revision constitucional el
17 de marzo de 2003. Sobre esta cuestion puede verse el amplio trabajo de MONJAL, P.-1., “La décision-
cadre instaurant le mandat d"arrét européen et 1’ordre juridique frangais. La constitutionalité du droit dérivé de
1"Union européenne sous contrdle du Conseil d'Etat”, Revue du Droit de 1'Union Européenne, 2003/1, pp.
109-187.
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consultando por via prejudicial al comunitario, podria dejar sin aplicacion aquello en lo que
la norma nacional se apartara —excediera- del pardmetro comunitario. Pero si la mala
transposicion se ha producido por defecto, es de temer que el juez interno no pudiera
aplicar la propia decision marco al justiciable.

Nada de ello ocurriria si la norma nacional de trasposicion reprodujera fielmente el
contenido de la decision marco, convirtiéndola en norma nacional, y permitiendo asi tanto
su aplicacion directa al particular, como su invocacion por el acusado en el marco de un
eventual procedimiento interno.

Finalmente, una hipotesis menos probable es la que podria conducir a la
impugnacion de la validez de la propia Decision marco sobre la euroorden, debido a su
disconformidad con alguno de los derechos fundamentales protegidos en el marco de la
Unién Europea. Tal impugnacion podria llevarse a cabo por la via indirecta de la elevacion
de una cuestién prejudicial de validez'*” por el juez ordinario de un Estado miembro.

Conclusion.

A lo largo de este curso se ha puesto de manifiesto la existencia de dos modelos
diferentes de lucha contra el terrorismo. Un modelo usa un enfoque mixto de seguridad y
defensa, no respeta las reglas elementales del Derecho internacional en el plano externo —
especialmente los principios de prohibicion del uso de la fuerza y no intervencion- y basa
su respuesta en intervenciones armadas, bien preventivas, bien con caracter de represalia.
Ni en el plano internacional ni en el plano interno respeta suficientemente los derechos
fundamentales de las personas, y sitia a los detenidos y prisioneros fuera del &mbito de la
jurisdiccion de sus tribunales para evitar el control judicial de tales violaciones. Pese a su
extrema dureza, este modelo no ha demostrado una particular eficacia en la lucha contra el
terrorismo. Mas bien la emplea como pantalla para ocultar intereses geoestratégicos y
moviles politicamente incorrectos que no desea presentar descarnadamente ante su propia
opinién publica. Los autores de este modelo no pueden hacer uso adecuado de las endebles
construcciones juridicas existentes en el ambito de la responsabilidad internacional de los
Estados y tampoco soportan el lastre que la necesidad de consenso con las otras grandes
potencias requiere en el Consejo de Seguridad. Por tanto se ven obligados a desfigurar
normas y procedimientos internacionales en busqueda de inexistentes autorizaciones para
una accion unilateral, insolidaria e ilegal.

Frente al anterior, el modelo europeo esta basado en el empleo del principio de
cooperacion en el plano externo, desde una optica de seguridad. El intercambio de
informacion -tanto entre Estados miembros como con paises terceros- y la cooperacion
policial y judicial, se convierten en instrumentos que, correctamente utilizados de un modo
cada vez mas amplio, estan logrando una eficacia considerable frente a algunas formas de
terrorismo. El modelo europeo contrapesa la eficacia policial y la agilizacion en los

7 Parece inviable la posibilidad de un recurso de anulacion contra la propia decision marco creadora de la
euroorden, dada la naturaleza de tal disposicion normativa, la materia sobre la que versa, y la regulacion
establecida por el art. 35.6 del TUE, caracterizado —no ya por una gran restriccion como en el marco del art.
230 TCE- sino por silenciar totalmente una posible legitimacion activa de los particulares en el ambito del
tercer pilar.
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procedimientos de entrega de perseguidos y detenidos con una garantia solida de la
proteccion de los derechos fundamentales. Con todas las peculiaridades e insuficiencias de
construccion propias del ordenamiento comunitario y de sus relaciones con el derecho
propio de cada Estado miembro, no puede decirse que las actuaciones juridicas
emprendidas para la represion del terrorismo en el modelo europeo se salgan del marco de
una Comunidad de Derecho, sino todo lo contrario.

En unas materias en las que, pese al crecimiento de las competencias comunitarias,
las bases de la seguridad ciudadana siguen en manos de cada Estado, no ejerciendo la
Unién Europea mas que un papel de catalizador de voluntades, lo que se echa de menos en
el modelo europeo es una mayor concienciacion entre los gobernantes, que son capaces de
anteponer intereses mezquinos a las necesidades impuestas por una lucha global. Asi, la
armonizacion normativa de los tipos penales es un proceso que avanza cojeando, lo mismo
que el establecimiento de controles adecuados del blanqueo de dinero, y de cualesquiera
otras formas de financiacion del terrorismo. Este es un aspecto en el que da la impresion de
que —pese a las técnicas juridicas que permiten la congelacion de fondos y el control de los
movimientos de capitales- el ordenamiento juridico y sus defensores van por detras de las
innovaciones urdidas por los transgresores. Esperemos que los gobernantes de los Estados
que apuestan por una Europa unida y con futuro sepan resolver el problema mas crucial de
la sociedad europea actual.
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