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Prologo

Miguel Angel Ballesteros Martin
Director del Instituto Espanol De Estudios Estratégicos

Fiel a la aproximacioén a los problemas de la Seguridad y la Defensa desde
una pluralidad de angulos y referencias, el Instituto Espanol de Estudios Es-
tratégicos no podia dejar de abordar una cuestion tan relevante y novedo-
sa como la seguridad juridica en el contexto de la lucha contra la violencia.
Esta labor se acomete en el marco del Proyecto Seguridad Global y Dere-
chos Fundamentales, DER2015-65288-R (MINECO/FEDER) mediante la pre-
sentacion de una metodologia para acercarse a la Seguridad y la Defensa
sin perder la garantia de los derechos y libertades fundamentales, factores
fundamentales de legitimidad que, por pertenecer al acervo de Occidente,
no pueden obviarse y cuya restriccion debe ser siempre objeto de especial
cautela y estudio.

Y es que solo puede hablarse apropiadamente de seguridad integral si se
considera el impacto que las respuestas pueden tener sobre el orden cons-
titucional y los derechos fundamentales. Hace falta una aproximacioén ho-
listica a esta cuestidn. No puede haber una seguridad integral si el factor
juridico-constitucional no ha sido integrado en la configuracién de la misma
de cualquier eventual respuesta. Esta metodologia subraya la necesidad de
una conversacion constante entre los especialistas de todos los campos,
imprescindible en un mundo multidimensional y cambiante como el de las
amenazas a la seguridad en el siglo XXI. Por esta razén, junto a militares y
expertos en seguridad, se destaca el papel de los profesionales del Derecho
como esenciales para que el circulo quede cerrado apropiadamente.



Miguel Angel Ballesteros Martin

Me gustaria agradecer especialmente el extraordinario trabajo de los pro-
fesores Fernando Flores Giménez y José Luis Gonzalez Cussac que ademas
de coordinar esta obra, han sabido moverse en el &mbito de la excelencia
académica ofreciéndonos una aproximacion novedosa y compacta a tan
relevante problematica, al haber logrado la integracion intelectual de pensa-
mientos de tan variada procedencia y ejes referenciales. Es esta una activi-
dad tan dificil como inspiradora.

También citar merecidamente a las profesoras Rosario Serra Cristdbal, Ele-
na Gorriz Royo y Alicia Cebada Romero cuyos trabajos se cruzan con los
ofrecidos desde otras perspectivas por el Teniente Coronel Andrés Gonza-
lez Martin y el Capitan de Fragata Federico Aznar Fernandez-Montesinos
convirtiéndose en un todo integral del que pueden extraerse relevantes
conclusiones.

Dialogar, debatir, repensar son actividades que no cesamos de estimular
desde éste Instituto distinguiendo, en la linea de la propuesta de Karl Popper,
entre «Conocimiento» y «Conocimiento Cientifico,» de la que este trabajo es
una preclara muestra que me cumple y complace prologar.
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Introduccion

Este Cuaderno de Estrategia' presenta una metodologia para acercarnos a la
seguridad y la defensa sin perder de vista el respeto al Estado de derechoy
la garantia de los derechos y libertades fundamentales. Se trata de una me-
todologia que considera que solo puede hablarse apropiadamente de segu-
ridad integral si, en el proceso que va desde el conocimiento y analisis de las
amenazas a esa misma seguridad hasta la determinacidn de las respuestas
estatales e internacionales para neutralizarlas, se considera el impacto que
estas respuestas pueden tener sobre el orden constitucional y los derechos
fundamentales. No hay seguridad integral si el factor juridico-constitucional
no ha sido integrado en la configuracidn de la misma.

Esta metodologia subraya la necesidad de una conversacion constante entre
los especialistas de los distintos campos que hoy son necesarios para abor-
dar y entender un mundo multidimensional y cambiante como el de las ame-
nazas a la seguridad. Y, junto a los militares y expertos en seguridad, destaca
a los del Derecho como esenciales para que el circulo quede cerrado apro-
piadamente. Cada especialista tiene su dmbito de estudio, pero los objetos
que define y utiliza resultan esenciales para el trabajo del resto de profesio-
nales. Especialmente el jurista, necesita de conceptos y analisis perfilados
para realizar su tarea. La identificacién y cuantificacién de las amenazas,

T «Esta publicacién ha sido realizada en el marco del Proyecto Seguridad Global y Dere-

chos Fundamentales, DER2015-65288-R (MINECO/FEDER)».



Introduccion

los bienes que ponen en peligro y su importancia para el Estado, la medicién
del riesgo real de aquéllas, la evaluacion de las medidas que tratan de ata-
jarlas, su eficacia y eficiencia respecto de los objetivos pretendidos... Toda
esta informacidn, todos estos elementos, definidos de manera rigurosa, son
vitales para la labor de quienes trabajan el ambito normativo, pues son los
que deben cerrar el circulo de la seguridad integral midiendo el impacto que
esas medidas producen en la garantia del Estado de derecho y los derechos
fundamentales. Es decir, los profesionales del Derecho no necesitaran aque-
lla informacion para opinar sobre la oportunidad politica de las decisiones
en materia de seguridad (para eso estan los propios militares y los analistas
de otros campos), pero si para interpretar si dichas decisiones se adoptan
con riguroso respeto a los principios y normas del Estado Democratico y al
respeto de los derechos y libertades fundamentales.

No cabe duda de que esta metodologia es un marco que debe adaptarse,
con la flexibilidad que requiere un campo tan diverso como el que tratamos
y en el que intervienen elementos de tan diversa naturaleza, a la realidad.
Ciertamente, la valoracion de la eficacia y la eficiencia de las respuestas es-
tatales frente a las amenazas no puede realizarse de modo general, sino que
requiere un analisis caso a caso; mds aun, medida a medida. Esa es la razén
por la que en este Cuaderno de Estrategia se ha tratado, después de exponer
con cierto detalle el marco metodoldgico que se propone, de hacer un primer
acercamiento al mismo, un acercamiento ensayado en dos pares de articu-
los que hablan de la misma amenaza desde dos perspectivas, la del militar
especialista en Seguridad y la del académico especialista en Derecho.

Asi, el primer Capitulo, tal y como se ha dicho, presenta una metodologia de
acercamiento a la seguridad, la defensa y los derechos fundamentales, un
sistema para evaluar de forma integral cdmo impactan las respuestas que
los Estados prevén ante los riesgos y amenazas, y que estan dirigidas a pro-
teger la seguridad de los ciudadanos, en los derechos y libertades de estos
mismos. En él se trata de identificar e introducir mecanismos de conceptua-
cién y andlisis que ayuden tanto a perfilar las amenazas (sus caracteristicas
y vectores) como a realizar un seguimiento de la ejecucion de los instrumen-
tos para contrarrestarlas (eficacia, eficiencia), para con ello poder valorar
su impacto en los derechos y ajustar la tensién entre libertad y seguridad al
marco constitucional y a las circunstancias cambiantes actuales.

Los Capitulos Segundo y Tercero abordan desde esta perspectiva una ame-
naza concreta, el terrorismo. Primero se define y contextualiza el terro-
rismo (especificamente el yihadista) desde la mirada de la Defensa, como
fendmeno politico basado en el uso mediatico de la violencia. Se definen sus
elementos, se perfila su valoracién y se aborde la lucha —las respuestas—
contra el mismo, una lucha prevista como una actividad politica concertada
entre actores diversos que debe actuar a largo plazo. Después, ya desde el
enfoque juridico, se estudian aquellas medidas que se han ido adoptando
en el area de lo que se denomina contraterrorismo y que, de un modo u
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Introduccion

otro, pueden limitar los derechos fundamentales. Se analizan especialmente
la afeccion a tres esferas del individuo: la privacidad, la libertad ideoldgica
y sus manifestaciones, y la libertad personal y de movimientos. El estudio
revela que algunas legislaciones recientemente aprobadas parecen olvidar
gue en la lucha contra el terrorismo yihadista el respeto a los derechos hu-
manos debe ser una premisa.

Finalmente, los Capitulos Cuarto y Quinto abordan el conflicto armado como
amenaza a la seguridad del Estado y sus ciudadanos. En el primero de ellos
se describe con detalle el drama de la violencia en Colombia, la cultura y
contexto politicos que desencadenaron la guerra interna y el nacimiento y
final de las FARC. En el Quinto, se analiza la actuacion de Naciones Unidas
en el conflicto de Siria. Se examinan, en particular, las acciones del Consejo
de Seguridad, la Asamblea General, el secretario generaly el Consejo de De-
rechos Humanos. Se comprueba que aunque las criticas a Naciones Unidas
estan justificadas en el caso de la respuesta del Consejo de Seguridad, en el
caso de las otras instituciones y organismos es necesario introducir matices
para reconocer el enorme esfuerzo que se esta haciendo para encontrar sa-
lidas y soluciones a la situacion catastrdéfica siria, que esta teniendo repercu-
siones que van mucho mas alla de las fronteras de aquel pais. El fracaso del
sistema de seguridad colectiva lo esta sufriendo la poblacidn siria.






Capitulo primero

Una metodologia para el analisis de las amenazas a la
seguridad, la evaluacion de las respuestas y su impacto
sobre los derechos fundamentales

José L. Gonzalez Cussac

Fernando Flores Giménez
Facultad de Derecho - Universidad de Valencia

Resumen

En este Cuaderno de Estrategia vamos a presentar una metodologia de acer-
camiento a la seguridad, la defensa y los derechos fundamentales, que sirva
para evaluar de forma integral cdmo impactan las respuestas que los Esta-
dos prevén ante los riesgos y amenazas, y que estan dirigidas a proteger la
seguridad de los ciudadanos, en los derechos y libertades de estos mismos.
Se trata de identificar e introducir mecanismos de conceptuacidn y analisis
que ayuden tanto a perfilar las amenazas (sus caracteristicas y vectores)
como a realizar un seguimiento de la ejecucién de los instrumentos para
contrarrestarlas (eficacia, eficiencia), para con ello poder valorar su impac-
to en los derechos y ajustar la tension entre libertad y seguridad al marco
constitucional y a las circunstancias cambiantes actuales.

Palabras clave

Riesgos y amenazas, seguridad integral, respuestas del Estado, orden cons-
titucional, derechos fundamentales.

Abstract

This Cuaderno de Estrategia presents a methodology for approaching secu-
rity, defense and fundamental rights The methodology serves to assess in
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José L.. Gonzalez Cussac y Fernando Flores Giménez

an integral way how the responses that the States anticipate to the risks
and threats, and which are directed to protect the security of the citizens,
impact in their rights and freedoms. It is about identifying and introducing
mechanisms of conceptualization and analysis that help both to outline the
threats (their characteristics and vectors) and to monitor the implementation
of the instruments to counteract them (effectiveness, efficiency), in order to
be able to assess their impact in the rights and adjust the tension between
freedom and security to the constitutional framework and the current chan-
ging circumstances.

Keywords

Risks and threats, integral security, State responses, constitutional order,
fundamental rights.
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Una metodologia para el analisis de las amenazas a la...

Planteamiento: aproximacion conceptual y metodolégica
Reformulacion del concepto de Seguridad integral

A finales de los anos treinta del siglo pasado, Stefan Zweig describia como la
época anterior a la Primera Guerra Mundial, en la que «todo parecia asentar-
se sobre el fundamento de la duracion, y el propio Estado parecia la garantia
suprema de la estabilidad», esa «edad de oro de la seguridad», se habia de-
rrumbado como un castillo de naipes'. Cien afos después, ya instalados en
el siglo xxI, asistimos de nuevo a la descomposicién del contexto de seguri-
dad europeo que poco a poco y con muchas dificultades se fue construyendo
tras la segunda gran contienda y la desconfianza de la Guerra Fria. Desde
hace unos anos, tras una época de cierta estabilidad y solidez social, politica
y econdémica, Europa redescubre la incomodidad del desequilibrio y la incer-
tidumbre, integra en su vocabulario los conceptos de «modernidad liquida»?
y «sociedad del riesgo»?, y trata de gestionar confusamente su miedo a la
inseguridad.

El protagonismo de esa inseguridad se muestra precisamente en la progre-
siva centralidad que estd adquiriendo «la seguridad» y el interés por todo
lo relacionado con ella. En practicamente todos los dmbitos. Sin duda en el
campo institucional, en el que tanto los Estados como las organizaciones su-
pranacionales, notoriamente (aun con dificultades) la Unidn Europea, vienen
adoptando documentos, decisiones politicas y normativas de enorme impac-
to social y econdmico. Correlativamente, se esta desarrollando una importan-
te labor por parte de organizaciones académicas y centros de pensamiento
(think tanks), que celebran incontables seminarios y elaboran numerosos es-
tudios, analisis y propuestas en relacién con los riesgos y amenazas, locales
y globales. Y qué decir de los medios de comunicacién. No hay informacion
sobre cumbres diplomaticas, reuniones politicas, eventos deportivos o cultu-
rales, e incluso fiestas populares, en la que falte la seccidén que relate al de-
talle las medidas de seguridad establecidas para protegerlas. Como se vera
mas adelante, este sistema de intereses por la proteccidn y la certidumbre de
nuestras sociedades se realimenta y crece hasta provocar, no es exagerado
afirmarlo, una adiccién a la seguridad (si no una utilizacién interesada de la
misma) que puede llegar a favorecer un desequilibrio respecto de otros bie-
nes colectivos o intereses generales dignos de atencién.

La preocupacién por la seguridad no estd, desde luego, injustificada. La nue-
va realidad del terrorismo (hasta hace unos anos periférico, hoy desplazado
hacia el centro de la civilizacion occidental), de los conflictos armados, del

1 ZWEIG, Stefan, El mundo de ayer. Memorias de un europeo, Barcelona, Acantilado, 2001, p.17.

2 BAUMAN, Zygmunt, Modernidad liquida, México, Fondo de Cultura Econémica, 2003.

3 BECK, Ulrich, La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Barcelona, Paidés,
2006.



José L.. Gonzalez Cussac y Fernando Flores Giménez

espionaje, del crimen organizado..., asi como los nuevos métodos de accion
(fundamentalmente tecnoldgicos y a través del ciberespacio) y sus conse-
cuencias (inestabilidad financiera, cambio climatico, escasez energética,
flujos migratorios masivos), obliga a los Estados a reinventar los medios
con los que combatir esas amenazas y cumplir asi la funcién de proteccion
ciudadana y del sistema constitucional que se espera de ellos. Es evidente
gue no resulta una tarea facil.

En la actualidad, los Estados son conscientes de que el poder y la fuerza
por si mismos no se traducen en seguridad, por lo que su aproximacioén a
esta se realiza, o trata de realizarse, a través de una perspectiva integral y
multifuncional. Esta perspectiva se refiere, de una parte, a la necesidad de
llevar a cabo acciones conjuntas y coordinadas por parte de los Estados,
para hacer frente con eficacia a los riesgos y amenazas globales mas rele-
vantes. De otra, suscribe un enfoque de la seguridad en el que se conjugan
muchos elementos de diferente naturaleza; en el que, por ejemplo, la diplo-
macia, la inteligencia y la ayuda humanitaria comparten protagonismo con
el enfoque puramente militar y policial. Se trata de un planteamiento com-
prensivo de la seguridad, que reconoce tanto una permeabilidad fronteriza
entre las distintas areas tradiciones de la seguridad (exterior-interior), como
un equilibrio entre sus dimensiones politicas, econdmicas, social-culturales
y ambientales*.

Naciones Unidas es un ejemplo de este planteamiento multidisciplinar. Asi,
sus «misiones integradas» estan lejos de abordar exclusivamente la vertien-
te militar de los conflictos, atendiendo igualmente a los desafios de caracter
humanitario, politico (construccidn y/o consolidacion de sistemas democra-
ticos) y econdmico®. También la Alianza Atlantica, que desde la Cumbre de
Lisboa (2010) adopta sin ambages un enfoque integral para la reforma vy
gestion de la seguridad, es decir, asumiendo que cualquier solucién estable
a los conflictos solo puede obtenerse si se conciertan las acciones y efec-
tos de los ambitos diplomatico, militar, econdmico, politico y civil. Y la Unidn
Europea, la cual, mas alla de las dificultades practicas para desarrollar una

“ En este punto, véase BALLESTEROQS, Miguel Angel: En busca de una Estrategia de Segu-

ridad Nacional, Madrid, IEEE-Ministerio de Defensa, 2016, pp.103 y ss. También, una des-
cripcion clara y matizada de las distintas perspectivas de la seguridad la encontramos
en LABORIE, Mario, «La evolucién del concepto de seguridad», Documento marco del IEEE,
num.05/2011, p. 3. En él se senala como la «seguridad integral», al menos en sus origenes,
mantiene al Estado como objeto central de la seguridad, mientras que otras aproximacio-
nes, como la «seguridad humana», opta por priorizar en su atencién a la persona y sus
derechos humanos, llegando a considerar al Estado como un elemento generador de inse-
guridad. Se trata, en cualquier caso, de visiones que han sufrido una evolucién significativa

en los ultimos anos.

5 Puede verse al respecto CEBADA ROMERO, Alicia, «Las misiones integradas de Naciones

Unidas: un intento de organizar una comunicacion eficaz entre los actores de construccion
de la paz», en VV.AA.: Los nuevos paradigmas de la seguridad, CITpax — Ministerio de Defensa,
Madrid, 2009, pp. 23y ss.
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politica exterior y de seguridad comun?, afirma en su Estrategia Global de
Politica Exterior y de Seguridad (2016) la necesidad de consolidarse como
comunidad de seguridad en el «marco de un enfoque integrado en relacién
con los conflictos y las crisis»’.

En Espana, esa vision integral se incorpora expresamente a la Estrategia
de Seguridad Nacional (ESN, 2013). Desde esa perspectiva, afirma la ESN:
«la Seguridad Nacional es la accion del Estado dirigida a proteger la libertad y
el bienestar de sus ciudadanos, a garantizar la defensa de Espana y sus prin-
cipios y valores constitucionales, asi como a contribuir junto a nuestros socios
y aliados a la seguridad internacional en el cumplimiento de los compromisos
asumidos»®. En este punto la ESN plantea el enfoque integral de la seguridad
desde la perspectiva de sus objetivos (proteger la libertad de los ciudadanos,
defenderlos, salvaguardar los valores constitucionales, etc.) pero, como se
ha visto en lo referido mas atrds, y se deduce de la propia letra de la Estra-
tegia, esa vision incluyente debe hacer especialmente hincapié en el objeto
de su atencion (un objeto plural y multidisciplinar) y en el modo en el que se
aborda el andlisis, coordinacion y disposicidn interna de sus elementos. Con
la finalidad, es claro, de conseguir los objetivos a los que se refiere la ESN.
En ultimo término, como subraya esta, el concepto de seguridad valido para
el siglo xxI debe ser amplio y dinamico, dirigido a cubrir todos los ambitos
concernientes a la seguridad del Estado y de sus ciudadanos, que son varia-
bles segun las rapidas evoluciones del entorno estratégico y abarcan desde
la defensa del territorio a la estabilidad econdmica y financiera o la protec-
cion de las infraestructuras criticas.

No obstante lo hasta aqui referido, o precisamente por ello, llama la atencion
gue en este concepto integral de seguridad, «amplio y dindmico», no se haya
incorporado hasta ahora de forma expresa una mirada sobre los riesgos que
la propia dindmica de la seguridad puede suponer para la proteccién del
orden constitucional y el Estado de derecho. Es decir, se echa en falta esta
idea: si es verdad que sin un Estado de derecho fuerte no existe seguridad,
pero el Estado, en su legitima y debida accidn para preservar la seguridad de
los ciudadanos frente a las riesgos locales y globales, puede erosionar los

® Enla que Alemania y Francia estan en condiciones de controlar los procesos de planea-

miento estratégicos, industriales y militares colectivos; ARTEAGA, Félix: «La defensa euro-
pea: hagan juego», Comentario Elcano 36/2017, RIE, 27 de julio de 2017. http://www.rea-
linstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano_es/contenido?WCM_GLOBAL_CONTEXT=/elcano/
elcano_es/zonas_es/comentario-arteaga-defensa-europea-hagan-juego

7 En este punto es recomendable la lectura de COLOM PIELLA, Guillem, «El enfoque inte-
gral aplicado a la Alianza Atlantica y la Unidn Europea», en VV.AA.: Los nuevos paradigmas
de la seguridad, op. cit., pp. 39 y ss.

8 Estrategia de Seguridad Nacional. Un proyecto compartido, Presidencia del Gobierno,
2013, p. 7. http://www.dsn.gob.es/estrategias-publicaciones/estrategias/estrategia-segu-
ridad-nacional. Véase, en este ambito, BALLESTEROS, Miguel Angel: En busca de una Estra-
tegia de Seguridad Nacional, op. cit.
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fundamentos del propio orden constitucional y convertirse en una amenaza
para la propia seguridad que pretende garantizar, entonces, una vision inte-
gral de la seguridad debe tener muy presente el impacto que las respuestas
estatales a las amenazas pueden producir sobre ese orden constitucional.
En pocas palabras, en una visién integral de la seguridad no debe perderse
de vista que la seguridad, ella misma, puede convertirse en una amenaza, y
gue sin Estado de derecho y garantia efectiva de los derechos fundamenta-
les no existe «seguridad integral».

¢;Se puede dar una respuesta integral a la seguridad?

Resulta obvio que los fendmenos que hoy se consideran oficialmente ries-
gos y amenazas tienen un impacto lesivo directo sobre los derechos y las
libertades de los individuos, ademds del que comportan para la seguridad.
Este «primer nivel de impacto» ha recibido desde hace tiempo y recibe hoy
una atencion puntual y omnicomprensiva, por lo que su estudio se encuentra
muy desarrollado, tanto en la esfera académica como en la jurisprudencial.
Ademas, es precisamente esa circunstancia (la afectacion de los derechos y
libertades por fenémenos como el terrorismo o el crimen organizado) la que
sirve de justificacidn para llevar adelante las politicas publicas de defensa 'y
seguridad, a la vez que se utiliza para fundamentar importantes modificacio-
nes legislativas, especialmente en el drea del derecho penal material y pro-
cesal. Sin embargo, junto a esta perspectiva sin duda esencial, que atiende
al impacto inmediato, también ha de analizarse el efecto que las respuestas
politicas y sobre todo normativas tienen justamente sobre el sistema de de-
rechos y libertades’. Veamos por qué.

Si, como se ha senalado en el epigrafe anterior, existen visiones y estrate-
gias integrales de seguridad es porque se aspira a dar una respuesta com-
pleta a los factores que la amenazan. Pero ;es esto posible, se trata de una
aspiracion realista? ;Qué fendmenos amenazadores deben ser tenidos en
cuenta, como deben ser evaluados y gestionados, qué tipo de respuestas
merecen, para considerar que efectivamente se estd proporcionando una
réplica global adecuada?

Como hemos visto, esa atencion a los distintos dmbitos de la seguridad es
hoy mucho mas amplia que tiempo atras, por lo que las politicas publicas
y las reformas legislativas consecuentes muestran un calado (podriamos
decir altamente «intromisivo»), hasta ahora desconocido.

Mds alla de la complejidad que, como se abordara mas adelante, anade la
necesidad de tener en cuenta las distintas «areas de seguridad»'?, lo que

9 En sentido similar, recientemente, MORALES PRATS, Fermin.: La utopia garantista del

derecho penal en la nueva Edad Media, Barcelona, Reial Academia de Doctors, 2015.
9 Véase infra § |.4 de este mismo Capitulo.
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resulta evidente es que en la actualidad no se considera como elemento que
forma parte de la proteccidn de la seguridad de las personas —no se con-
sidera parte de su seguridad— la garantia de sus derechos fundamentales,
cuando esta garantia se ve forzada por alguna de las respuestas (normati-
vas o politicas publicas) que las instituciones, en el ejercicio de sus compe-
tencias, adoptan para contrarrestar los riesgos que, como el terrorismo o el
crimen organizado, amenazan la seguridad. Las estrategias incorporan la
descripcién de las amenazas y la disposicidn de las respuestas, de las ac-
ciones, que deben neutralizarlas, pero omiten cualquier interés sobre cémo
estas impactan sobre los derechos de los ciudadanos.

En Espana, la Estrategia de Seguridad Nacional, marco de referencia global
y omnicomprensivo en materia de seguridad que integra la respuesta estatal
a los riesgos y amenazas, identifica como tales al terrorismo, las cibera-
menazas'', el crimen organizado, la inestabilidad econémica y financiera, la
vulnerabilidad energética, los flujos migratorios irregulares, la proliferacion
de armas de destruccidn masiva, el espionaje, las emergencias y catastrofes
naturales, la vulnerabilidad del espacio maritimo'?, y la vulnerabilidad de
las infraestructuras criticas y los servicios esenciales. Después, para cada
riesgoy amenaza, la ESN define un objetivo y traza unas lineas de accion es-
tratégica, de prevencion, precaucion, responsabilidad y anticipacion. Este en-
foque, en principio correcto, adolece sin embargo de una falta de referencia
al respeto a los derechos fundamentales'?, es decir, a la consideracidn «juri-
dica» segun la cual las lineas de accidn estratégica para proteger la seguri-
dad deben enmarcarse rigurosamente en el marco del Estado de derecho y
la legalidad internacional.

Esta carencia (compartida por la mayoria de estrategias nacionales euro-
peas) parece superada timidamente por la reciente Estrategia Global de Po-
litica Exterior y de Seguridad de la UE, que en su primer capitulo menciona la
necesaria promocion de «los derechos humanos, las libertades fundamen-
tales y el Estado de derecho dentro de la Unidn, siempre desde el respeto
a la legislacidn nacional, europea e internacional en todos los dmbitos»'“.

" Ya desarrollada en la Estrategia de Ciberseguridad Nacional, 2013. file:///Users/fer-

nando/Downloads/estrategia%20de%20ciberseguridad%20nacional%20(1).pdf

2. Desarrollada en la Estrategia de Seguridad Maritima Nacional, 2013. https://www.
google.es/search?q=Estrategia+de+Seguridad+Mar%C3%ADtima+Nacional%2C+2013&o-
g=Estrategia+de+Seguridad+Mar%C3%ADtima+Nacional%2C+2013&aqgs=chro-
me..69i57j0.2702j0j4&sourceid=chrome&ie=UTF-8

13 La ESN no hace referencia (como si hacia la Estrategia Espafiola de Seguridad, 2011) ni
a la Carta de Naciones Unidas, ni a los principios de actuacién internacional que tienen que

ver con los derechos, como la legitimidad y legalidad internacional.

4" En la Estrategia Global de la UE —nos recuerda Alicia CEBADA en este mismo Cuaderno

(Capitulo V: «Las respuestas de la comunidad internacional a los conflictos internacionales
contemporaneos: el caso de Siria»)—, «se declara expresamente que el compromiso con
la gobernanza global debe traducirse en una decisiéon de reformar las Naciones Unidas,
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Quizds parezca una referencia menor, pero la verdad es que no lo es. Debe
tenerse muy presente que la referencia a la proteccidn de los derechos fun-
damentales (bien como objetivo de la actuacion del Estado en la defensa
de la seguridad, bien como elemento susceptible de ser vulnerado por esa
misma actuacion) no comporta exclusivamente una valoracion ética, que
puede ser confrontada en su tension con las necesidades de seguridad por
medio de argumentos de la misma naturaleza, sino que incorpora también la
perspectiva juridico-constitucional, sometida a reglas propias y vinculantes,
reglas sin duda mas precisas y alejadas de la variable (y mas «insegura»)
dicotomia politica mayorias-minorias. En un contexto en el que, por ejemplo,
una parte (cierto que todavia muy minoritaria) de la ciudadania defiende la
incompatibilidad entre la identidad musulmana y la ciudadania democrati-
ca'®, mientras que otra (también poco numerosa pero creciente) propugna la
limitacion de la democracia para salvar el liberalismo'®, el pilar que para el
Estado constitucional supone la garantia de las libertades fundamentales ha
de ser tenido muy en cuenta.

Lo cierto es que en la actualidad, los Estados, individualmente o en el mar-
co de organizaciones regionales, estdn implementando nuevas respuestas
para detectar, controlar o subvertir las nuevas amenazas contra la seguri-
dad, nuevas respuestas que provocan impactos hasta ahora desconocidos y
poco valorados en el dmbito de los derechos fundamentales. De esta suerte
nos enfrentamos a una paradoja: para proteger a los ciudadanos de las ame-
nazas que ponen en peligro sus derechos, los Estados recurren a politicas
y leyes que a su vez recortan estos mismos derechos y, en consecuencia,
provocan la erosién del Estado democratico de Derecho. Es decir, estamos
ante una reaccion que, si es desproporcionada, puede suponer una apuesta,
consciente o inconsciente, por la liquidacion del propio modelo que se trata
de defender. Asi, podria producirse el sinsentido de que la demolicion del
Estado de derecho no procediera tanto de los factores externos que trata de
neutralizar, sino mas bien de la desmedida reaccion interna ante las amena-
zas a la seguridad'’.

incluyendo el Consejo de Seguridad. Y hace un llamamiento a los miembros del Consejo a
no bloquear acciones dirigidas a prevenir o poner fin a atrocidades» (CEBADA § III).

S REINARES, Fernando: «Yihadismo en Europa: matar para dividirnos», Comenta-
rio Elcano, 33/2017, 5 de julio de 2017. http://www.realinstitutoelcano.org/wps/por-
tal/rielcano_es/contenido?WCM_GLOBAL_CONTEXT=/elcano/elcano_es/zonas_es/

comentario-reinares-yihadismo-europa-matar-dividirnos

6 BERMAN, Shery: «Some argue that the West should limit democracy to save liberalism.

Here's why they're wrong», The Washington Post, 18 julio, 2017. https://www.washington-
post.com/news/monkey-cage/wp/2017/07/18/some-argue-that-the-west-should-limit-
democracy-to-save-liberalism-heres-why-theyre-wrong/?utm_term=.1ba2054abdeb;
también ISAAC, Jeffrey C.: «Is there iliberal democracy?», Eurozine, 9 de agosto, de 2017.

http://www.eurozine.com/is-there-illiberal-democracy/

7 En este sentido, Federico AZNAR afirma en este mismo Cuaderno de Estrategia (Capitulo

Il: «Terrorismo y contraterrorismo»): «El terrorismo ... pretende instrumentar la respuesta
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De modo que, como primera respuesta a la pregunta que titula este epigra-
fe, debe afirmarse que la singularidad fundamental sobre la seguridad que
aporta la perspectiva juridica (que dicha seguridad cumpla rigurosamente
con los pardmetros fundamentales del ordenamiento constitucional y la le-
galidad internacional, en concreto con la garantia de los derechos y liber-
tades de las personas) no puede quedar fuera de una vision integral de la
misma. Sin esta perspectiva, la seguridad no es integral. En consecuencia,
una vision integral de la seguridad exige analizar, también, el efecto que las
respuestas politicas y sobre todo normativas tienen sobre el sistema de de-
rechos y libertades.

Pero debe anadirse una segunda respuesta a la cuestién planteada. Una vi-
sion integral de la seguridad no solo requiere incorporar todos los elementos
que puedan determinarla. También exige un modo especifico de pesarlos, de
relacionarlos, de ponderarlos. Exige un método de andlisis que sea integra-
dor en su sentido mas completo: que comprenda, que sume y que relacione
(hasta donde esto sea posible) todos los componentes de la seguridad.

La necesidad de un método

La seguridad es poliédrica. Tomarsela en serio supone no perder de vista
ninguna de sus piezas, ni dejarlas sueltas. Se trata de un desafio extraordi-
nario, porque estos ingredientes son muy diferentes en su naturalezayen la
realidad en que se desenvuelven, porque adquieren protagonismo en distin-
tos momentos del proceso securitario concreto, y porque las circunstancias
en las que aparecen son cambiantes y muchas veces imprevisibles.

Una metodologia para el andlisis de las amenazas y la evaluacion e impac-
to de las respuestas que el Estado prevé para hacerles frente, debe tener
unas caracteristicas determinadas. Si carece de un acercamiento realista
a los peligros, si desconoce qué factores los alimentan, si no lleva a cabo
una estimacion rigurosa de la eficacia de los remedios, si no relaciona
cuidadosamente los riesgos con su contexto temporal y espacial, con las
respuestas aplicadas, con las lecciones aprendidas respecto a su eficacia
y eficiencia, con el ordenamiento constitucional e internacional vigente... Si
el acercamiento a la seguridad, a esa vision omnicomprensiva y eficaz de la
proteccion del Estado y las personas que viven en él, carece de estos rasgos,
acaba sufriendo considerablemente en su enfoque. Y un andlisis deficiente
provocara decisiones inadecuadas, probablemente efectos estériles sobre la
proteccion de los individuos, y no pocas veces un impacto desproporcionado
sobre sus derechos.

del Estado en su propio beneficio, exhibir con ella sus contradicciones ... no puede destruir a
las sociedades, es cierto, pero si puede, «bien gestionado», cambiar un gobierno y subvertir
el orden constitucional de un pais, sus estructurasy alterar, aunque sea temporalmente, los
valores que regulan su vida» (AZNAR § 2.2).
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Ciertamente, debe aceptarse como premisa que, al menos en el campo de las
ciencias sociales, no puede alcanzarse un nivel de certeza absoluto por lo que,
consecuentemente, no se puede aspirar, al menos en el plano cientitfico, a la
verdad'®. Menos aun cuando discurrimos (y asi sucede con la seguridad) en un
tiempo ex ante, es decir, en el de la prediccion y por consiguiente en el de la anti-
cipacion. Nadie puede asegurar que conoce con exactitud el futuro, la evolucion
de un fendémeno social'’. Todo lo mas podemos aspirar a formar consensos
estables, esto es a seguir el camino trazado por HABERMAS de una racionali-
dad procedimental de tipo ético, suficientemente conocida y desarrollada des-
de hace anos?. A todo ello hay que anadir que incluso en tiempo presente, la
concrecion de alguna amenaza resulta imprevisible y de dificil acceso?'.

Sin embargo, a pesar de estos limites inherentes a la ciencia social, hemos
de coincidir con INNERARITY en que «nuestras principales discusiones futu-
ras van a girar en torno a esta cuestion de como valoramos los riesgos y qué
conductas recomendamos en consecuencia»?2 Siendo esto asi, y asumiendo
las limitaciones de las ciencias sociales, lo que se requiere como punto de
partida es un acercamiento prudente y riguroso, tanto a las amenazas como
a las propuestas de conductas que deben adoptarse frente a ellas.

A continuacién se argumenta brevemente la justificacion de la metodologia
propuesta, mientras que en el Capitulo Il se desarrollara (también en sinte-
sis) su aplicacion concreta.

Riesgos y amenazas

Desde el punto de vista metodoldgico, el primero de los aspectos relativos
a la seguridad que debe abordarse es el de la consideracién de los riesgos
y amenazas. ;Nos referimos a lo mismo cuando hablamos de unos y otros?
;Existe acuerdo general en torno a qué fenémenos deben ser considerados
riesgos y amenazas para la seguridad? Lo cierto es que la respuesta debe
ser negativa en ambos casos.

La EES (2011) definié la amenaza como «toda circunstancia o agente que
ponga en peligro la seguridad o estabilidad de Espana», y el riesgo como «la

8 Estadiscusion debe insertarse en una mucho mas amplia como es el entendimiento de

la ciencia como verdad. Entre otros, VIVES ANTON, Tomas: Fundamentos del sistema penal,
Valencia, Tirant lo Blanch, 22 ed. 2011, especialmente pp. 931 y ss.; RAMOS VAZQUEZ, José
Antonio: Ciencia, libertad y derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 181y ss.

17 ANTON MELLON / MIRAVILLAS / SERRA DEL PINO: Inteligencia (Gonzélez Cussac, J.L.,
coord.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 387 y ss.

20 HABERMAS, Jiirgen.: La ldgica de las ciencias sociales, Madrid, Tecnos, 1996,

21 ENZENSBERGER, Hans Magnus.: «El perdedor radical». Ensayo sobre los hombres del
terror. Barcelona (Anagrama), 2° ed., 2015, pp. 10-14.

22 INNERARITY, Daniel, SOLANA, Javier (eds.), La humanidad amenazada: gobernar los ries-
gos globales (del Prefacio de Innerarity), Paidds, Barcelona, 2011, pp.12-13.
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contingencia o probabilidad de que una amenaza se materialice produciendo
un dano». Es decir, los trata como conceptos relacionados pero diferentes.
Sin embargo, en la ESN (2013) ambos términos se entremezclan y confun-
den hasta igualarlos. La creciente literatura sobre seguridad abunda en esta
confusidn conceptual, y esa confusion no siempre resulta inocua a la hora
de medir las respuestas aplicables. Es por ello que, salvo que hablemos de
forma general, en los andlisis sobre los casos concretos resulta aconsejable
distinguir cuando una amenaza supone un riesgo.

Tampoco existe absoluta coincidencia sobre las circunstancias o fendme-
nos que deben ser catalogados como amenazas. Las diferentes estrategias
de seguridad nacionales, tanto en el ambito europeo continental como en
el anglosajon, difieren mas o menos timidamente en este punto, pues cada
Estado tiene su propia visidn sobre cudles son sus principales desafios en
materia de seguridad (todos consideran el terrorismo como una amenaza,
pero no perciben la misma intensidad de peligro ante el «riesgo nuclear»?3,
el cambio climatico o la «avalancha migratoria»)?. De hecho, para algunos
autores, la propia consideracidén de algunos fenémenos como amenazas
contra la seguridad (asi los flujos migratorios irregulares en la ESN) deberia
ser reconsiderada®.

Por lo demas, jse puede saber en un momento determinado el alcance de
las diferentes amenazas? Es decir, utilizando de forma rigurosa el término
«riesgo»: jse puede conocer la probabilidad de que una amenaza determi-
nada se materialice en un momento preciso produciendo un dano concreto?
La consideracion de esa probabilidad, ;cdmo se percibe, como se intuye, con
arreglo a qué criterios se anticipa?

Sin duda los Estados poseen informacidn y experiencia suficientes para jus-
tificar, al menos en parte, esas percepciones, asi como para la adopcién de
medidas que las anticipen adecuadamente. No obstante, da la impresidn de
que en relacion con algunos fendmenos (el terrorismo especialmente, pero
no solo, piénsese en el espionaje a gran escala), la imagen de la percepcion
que se ofrece (o que se favorece) aparece en ocasiones desenfocada. Podria
sospecharse que, incluso, interesadamente desenfocada. Quizds es ese el
sentido con el que BECK nos advierte de que «es bien notoria la ley de que

2 Sjes considerado por Francia en su Libro Blanco de la Defensa y Seguridad Nacional

de Francia (abril de 2013), pero no asi por Espafa o EE.UU. LABORIE, Mario: «Las estrate-
gias de seguridad nacional de Francia y Espana: un analisis comparado», Documento de
andlisis, |EEE, 42/2013,12 de julio de 2013. http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_ana-

lisis/2013/DIEEEA42-2013_LibroBlancoFrancia2013_MLI.pdf

2 Al respecto véase el comentario y la nota 5 en el Capitulo 5 de este Cuaderno: SERRA,

Rosario y GORRIZ, Elena, «Contraterrorismo: plasmacion legislativa reciente e impacto en
las libertades y derechos fundamentales» (§1).

% FLORES, Fernando: «La inmigracién no debe ser un tema de seguridad», Al Revés y al
Derecho, 3 de marzo de 2014. http://blogs.infolibre.es/alrevesyalderecho/?p=2671
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las percepciones globales del riesgo abren espacio a nuevas oportunidades
transnacionales de poder»?.

Una forma de enfocar con mayor nitidez el grado de riesgo que supone una
amenaza en un momento determinado puede consistir, sin duda, en elaborar
una serie de indicadores y medidores (estadisticas, estimaciones, cifras...)
gue ayuden a configurarla de forma mas precisa. Pero también, entre otras
circunstancias, en determinar quiénes pueden ser los actores que la pro-
vocan; en identificar los vectores que la potencian; en destacar los bienes o
intereses estratégicos a los que la amenaza afecta, asi como su importancia;
en prever los costos de los perjuicios que su realizacion puede ocasionar...
Particularidades que, a la vista de las eventuales consecuencias que las res-
puestas provocan, orienten al Estado de la mejor manera frente a los peli-
gros que acechan su seguridad.

Las respuestas del Estado

El segundo de los momentos del proceso securitario —del método de anali-
sis que se propone en este estudio— hace referencia a las respuestas del Es-
tado frente a las amenazas, respuestas que se adoptan precisamente para
impedir que esos peligros se lleven a efecto o para reaccionar a su consecu-
cion. Dos son al menos los aspectos que deben tenerse en mente cuando se
examinan estas respuestas, su naturaleza y su eficacia.

La naturaleza de las respuestas nos conduce a distinguir las que toman la
forma de politicas publicas de seguridad de las que se traducen en normas o
criterios interpretativos justificados en ese mismo paradigma de seguridad.

Las politicas publicas

Las politicas publicas estdn formadas por el conjunto de acciones, funda-
mentalmente de los gobiernos, dirigidas a hacer frente a los problemas es-
pecificos que afectan a la seguridad, bien de las instituciones, bien de la
sociedad. Dichas acciones deben estar respaldadas por un proceso previo de
diagndstico y viabilidad y sus objetivos son de interés publico.

Por politica publica de seguridad nacional podemos entender el tipo de ne-
cesidad colectiva que se busca satisfacer; el modo en que esta se realiza 'y
desarrolla; y el resultado obtenido. De esta forma se facilita una evaluacion
de los resultados y se accede al conocimiento de los errores o desviaciones
gue permitirdn emprender las modificaciones oportunas para mejorarlos. Es
asi como podemos aproximarnos al proceso de formalizacidn, aplicacién y
valoracion de una politica publica de seguridad?.

2 BECK, Ulrich: Poder y contrapoder en la era global, Barcelona, Paidds, 2004, p. 37.

27 |LAHERA PARADA, Eugenio: Introduccion a las Politicas Publicas, Santiago de Chile, Fondo
de Cultura Econémica, 2002, p.17.
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En primer lugar, una politica publica de seguridad integral es un conjunto
interrelacionado de decisiones adoptadas formalmente por instituciones
publicas en relacidn a un conflicto social que supone una amenaza. En esta
fase es crucial examinar la informaciéon manejada por las autoridades du-
rante el proceso de decision.

En segundo término, un enfoque de politica publica de seguridad nacional
resulta indispensable en la fase de evaluacién. Esta etapa permite detec-
tar los errores y asi mejorar el proceso de toma de decisiones, tanto en lo
referente a la asignacidn de recursos, como a la rendicién de cuentas, a la
eficacia de la organizacion publica competente y a la valoracion del grado de
cumplimiento de los programas desarrollados.

Es comin medir las politicas publicas conforme a una serie de condiciones
generales para que puedan tener éxito: coordinacidn y coherencia entre los
sectores competentes; la capacidad de adaptacion al contexto en el que se
aplican y a los cambios; la estabilidad de las mismas, esto es, su duracién y
permanencia en el tiempo; la eficiencia?.

Las normas juridicas

En cuanto a las normas juridicas, son manifestaciones de la actividad del
Estado o de los entes supranacionales que se aprueban por medio de pro-
cedimientos conocidos, adoptan una forma determinada (normativa) y, por
lo general, tienen un caracter vinculante. Es decir, acudimos a un criterio
formal conforme al cual incluimos en esta categoria a todas las objetiviza-
ciones de la actividad juridica del Estado, o de un ente supranacional, que
manifiestan su voluntad y son adoptadas a través de un procedimiento for-
malizado. Es decir, nos referimos a todas las fuentes formales de produccion
de normas juridicas. También se incluye aqui, y es especialmente relevante
en los conflictos que afectan a la materia securitaria, los criterios jurispru-
denciales que aplican las citadas normas, singularmente los procedentes de
tribunales constitucionales.

En el ambito de la seguridad, las respuestas juridicas conforman el «dis-
curso normativo» que en nuestras sociedades democraticas articula el
consenso social en este campo. Dicho esto, es importante no olvidar que las
respuestas normativas que se establecen para luchar contra los peligros
contra la seguridad se enmarcan en ordenamientos juridicos ya existen-
tes, ordenamientos que configuran Estados de Derecho constitucionales,
donde el principio de legalidad, la limitacion de poderes y la garantia de
los derechos y libertades fundamentales son pilares basicos. Es por eso
que resulta inquietante la inclinacidn que, en términos generales, apunta

%8 SANCHO HIRANE, Carolina.: «Democracia, politica pUblica de inteligencia y desaffos ac-

tuales», Inteligencia y Seguridad: Revista de analisis y prospectiva, nim. 11, 2012, pp. 72-73.
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a una sobreabundancia de tipos penales, sobre todo para hacer frente al
terrorismo?’.

El segundo aspecto a tener en cuenta en el momento de analizar las res-
puestas de los Estados y entes supranacionales frente a las amenazas a la
seguridad, si se aspira a una metodologia que configure seriamente una idea
de seguridad integral, se refiere a la medicidn de su eficacia y eficiencia. Se
trata de un dmbito que debe estudiarse a caballo entre el segundo momento
del proceso securitario (las respuestas o medidas adoptadas para conjurar
los peligros) y el tercero (el impacto de esas medidas sobre el Estado de de-
recho y las libertades de las personas) pues, como se vera mas adelante®,
se implican de manera directa.

Uno de los argumentos que suele esgrimirse para cuestionar la pertinencia de
ciertas respuestas dirigidas a proteger la seguridad del Estado y sus ciudada-
nos es la utilidad real de las mismas, es decir, la capacidad de lograr el objetivo
de reducir el riesgo o terminar con la amenaza (eficacia), y de hacerlo utilizando
correctamente los recursos para lograrlo (eficiencia). Se trata sin duda de un
aspecto muy importante de la legitimacion politica y social de la accion publica.
Esto es especialmente relevante por lo que respecta a la proteccion de los dere-
chos y libertades individuales. Como se vera mas adelante, esa relacidn de cau-
salidad entre los medios y el fin perseguido, asi como la proporcionalidad entre
lo legitimamente pretendido y los recursos consumidos (por lo que aqui interesa
esos «recursos» tambén serian las limitaciones al normal funcionamiento del
Estado de derecho y a los espacios de libertad de las personas), resultan espe-
cialmente relevantes a la hora de decidir sobre la legalidad de aquellos.

Sea como fuere, en una metodologia como la que aqui se pretende disefar,
es imprescindible la introduccion de mecanismos de supervision (medicion)
gue acompanen la ejecucion de las medidas, valorar su impacto y ajustar la
mezcla de libertad y seguridad a las circunstancias cambiantes en un proce-
so dindmico distinto del actual®'.

El impacto sobre el Estado de derecho y las libertades fundamentales

Para finalizar, el tercer paso metodoldgico del analisis propuesto consiste
en el estudio del impacto que las politicas publicas y las normas con que
los Estados y los organismos internacionales dan respuesta a las amenazas
infligen al Estado de derecho y las libertades y derechos fundamentales.

27 En este sentido REVENGA SANCHEZ, Miguel: Terrorismo y derecho bajo a estela del 11
de septiembre, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, p. 18.

30" Vid. Infra Capitulo II.

31 ARTEAGA, Félix:«LaluchacontraelterrorismoenEuropa:nosetratasélodelibertadyseguri-

dad,sinotambiénde medios»,ARI-Elcano,12/2016.http://www.realinstitutoelcano.org/wps/
portal/rielcano_es/contenido?WCM_GLOBAL_CONTEXT=/elcano/elcano_es/zonas_es/
comentario-arteaga-lucha-contra-terrorismo-europa-libertad-seguridad-medios
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En materia de seguridad las prevenciones suelen implicar prohibiciones o
limitaciones que impactan bien en el desarrollo digamos «normal» del Es-
tado de derecho (piénsese en el estado de excepcion), bien en la autonomia
de las personas que viven en él. Estos impedimentos, en sociedades demo-
craticas, deben establecerse a su vez de forma restrictiva. No se trata solo
de un deseo bienintencionado, es reiterada jurisprudencia de los tribunales
constitucionales e internacionales de nuestro entorno®.

Ya se ha senalado que un enfoque integral de la seguridad que prescinda de
los efectos intrusivos que la lucha contra las amenazas plantea al Estado de
derecho y a las libertades fundamentales, resulta un enfoque incompleto.
Eso no significa, también se ha subrayado, que las medidas que se adopten
para asegurar precisamente la proteccién de las instituciones y los ciudada-
nos no puedan afectar negativamente a los mismos. Lo importante a la hora
de equilibrar esta ecuacion libertad-seguridad, nada nueva en la organiza-
cion social y el ejercicio del poder, lo debido en el contexto de los Estados de
derecho, es la busqueda y determinacién de procedimientos que, conociendo
y teniendo muy en cuenta la realidad securitaria (lo cual requiere la imple-
mentacion de los dos primeros pasos —fundamentalmente el segundo— de
esta propuesta metodoldgica), eviten que el precio a pagar por «un mundo
mas seguro» sea la degeneracion del sistema democratico.

De este modo, ese tercer paso deberd observar, en primer lugar, qué dere-
chos y libertades pueden verse afectados por las medidas propuestas para
contestar a los riesgos y amenazas. Como se vera en su momento, pocos
son los espacios de libertad personal y colectiva que no sufren la huella de
las respuestas implementadas por los Estados. Después, identificados los
derechos afectados, deberd establecerse el nivel de intromision de la me-
dida «proseguridad» sobre el derecho o derechos implicados, estimando a
continuacion el impacto sobre el conjunto del ordenamiento constitucional.
Por ultimo, habra que resolver el conflicto de intereses entre estos derechos
y la necesidad de proteger la seguridad y garantizar otros derechos, por lo
que sera ineludible identificar los criterios que nos ayuden a solucionarlos.
Con todo ello entre manos nos encontraremos en mejores condiciones para
decidir si las medidas estatales adoptadas para garantizar la seguridad so-
brepasan o no los limites de actuacion para el poder que supone la existen-
cia de todo Estado constitucional.

En resumen, la metodologia aqui esbozada a partir de su justificacion se
dirige a establecer un enfoque verdaderamente integral de la seguridad, un
enfoque que incorpore el respeto al Estado de derecho y a la garantia de los
derechos fundamentales. La férmula se condensa en tres pasos: un analisis

32 Por ejemplo, la STC 119/90 (FJ.5) afirma que «las leyes deben ser interpretadas de ma-

nera que se maximalice, en lo posible, la eficacia de los derechos fundamentales en un criterio
hermenéutico derivado del «mayor valor» de aquéllos (STC 66/85 FJ.2) que ha sido aplicado
reiteradamente por este Tribunal».

29



José L.. Gonzalez Cussac y Fernando Flores Giménez

riguroso de las amenazas, para saber cual es el problema y su proporcién;
la determinacidn de la respuesta, asi como el seguimiento de su eficacia y
eficiencia; y la valoracion del impacto que la respuesta tiene sobre los dere-
chos de las personas y el orden constitucional en su conjunto.

Como se comentard con mas detalle en el capitulo siguiente, se trata de tres
pasos que requieren didlogo y coordinacidn, que no pueden funcionar como si
el resto no les afectase. Esto nos indica, por lo pronto, que es imprescindible y
apremiante armar cuanto antes un didlogo continuo entre el mundo del Dere-
cho y el mundo de la Seguridad. Un didlogo interinstitucional e interdisciplinar
(mundo militar, de inteligencia y policial, universitario, de la abogacia y la socie-
dad civil...) que dé como resultado analisis Utiles para realizar propuestas que
mejoren las politicas publicas, los cambios legales y su aplicacion concreta.

Un paso previo: la necesaria particularizacion de las diferentes dreas
de seguridad

Llegados a este punto, y antes de proponer con mas detalle una metodologia
de analisis tal y como se ha indicado en los epigrafes anteriores, quizas sea
necesario plantear algo que ya ha sido senalado en otro punto y que puede
parecer una obviedad. Es lo siguiente: para realizar un analisis correcto de las
medidas para proteger la seguridad y su impacto sobre el Estado de derecho es
fundamental la diferenciacion de areas, necesidades y politicas de seguridad®:.

Como punto de partida, es indudable que la seguridad es «una radical ne-
cesidad antropoldgica humana»®. A partir de esta idea comun, se ramifica
en varios aspectos, ambitos o sectores, donde debe ir especificAndose su
contenido para adecuarlo a las necesidades respectivas. De modo que en el
sector vial, la seguridad requerira un analisis y unas acciones determinadas,
muy diferentes de las que la misma idea de seguridad precisara en el ambito
de la seguridad en el trabajo, en la seguridad ciudadana o en el de la seguri-
dad ante riesgos catastréficos (nuclear, quimico, bacterioldgico).

Por consiguiente, la primera aproximacion al concepto juridico de seguri-
dad pasa necesariamente por diferenciar las distintas areas de la seguridad.
Esta afirmacién no deja de ser una obviedad, pero el problema es que en la
actualidad la diferenciacion se ha relativizado en exceso.

En efecto, como se ha destacado ya en un sector tan sensible como el dere-
cho penal®, en numerosas ocasiones ni siquiera se distingue entre necesidades

33 GONZALEZ CUSSAC, José Luis: «El Derecho penal frente al terrorismo. Cuestiones y
perspectivas», en Terrorismo y proceso penal acusatorio (coord. J. L. Gdmez Colomer y J. L.
Gonzélez Cussac), Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pp. 59-70.

3 PEREZ NUNO, Antonio E.: La seqguridad juridica, Barcelona, Ariel, 1991, p. 8.

35 Ampliamente NAVARRO CARDOSO, Fernando: El Derecho penal del riesgo y la idea de
seguridad, en el Libro «<In Memoriam Alexandra Baratta», Universidad de Salamanca, 2004,
pp. 1138y siguientes.
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objetivas de seguridad y sensaciones subjetivas de inseguridad. De suerte que,
sin ulteriores matices, emerge la idea de seguridad como criterio legitimador
de todas las politicas de intervencién punitiva. Con ello se desarrolla un tra-
tamiento «plano», homogeneizado y por tanto ductil del concepto seguridad.
Esta simplificacion comporta una instrumentalizacion del concepto que sirve
indistintamente tanto para legitimar decisiones de politica criminal en el dmbi-
to de la violencia doméstica, como también para justificar la politica de defensa
estratégica nacional. Pero como es evidente para cualquiera, las eventuales
victimas de una agresion doméstica demandan acciones muy diferentes a las
que urgen las eventuales victimas de un ataque externo con misiles balisticos
de destruccion masiva. Sin lugar a duda, esta banalizacion de la idea de seguri-
dad desemboca en andlisis equivocos, politicas sin sentido y reformas legales
desproporcionadas e ineficaces. Sin matices y sin diferenciar las diversas de-
mandas objetivas de seguridad, no resulta posible disefar una politica publica
seria ni un modelo juridico eficiente. Es imprescindible la particularizacion de
las diferentes clases de seguridad. Solo después es metodoldgicamente ade-
cuado examinar cualitativa y cuantitativamente las amenazas.

Sin embargo, desde hace unos anos el concepto ha evolucionado hasta lla-
gar al emergente y a la vez consolidado de seguridad nacional. Comenzare-
mos con la exposicion de lo que REVENGA SANCHEZ ha llamado «un intento
de categorizacion». Y precisamente asi lo denomina porque, como aguda-
mente razona, no existen construcciones nacionales de lo que en cada caso
se entiende por seguridad nacional o seguridad del Estado. De ahi que, en
primer lugar, los diferentes conflictos surgidos en varias naciones acerca
de la coexistencia de los sistemas de derechos con el limite de la seguridad,
se asemejan como dos gotas de agua. Y, en segundo término, porque nos
encontramos ante una nocion subdesarrollada en el plano conceptual, que
en su plasmacion practica acaba muchas veces convertida en una suerte de
herramienta multiusos, cargada de emotividad e irracionalismo, o corres-
pondiéndose, sin mds, con la idea de poder3.

El citado autor, desde esta aproximacion y tras estudiar diferentes supues-
tos judiciales, concluye que en todos los casos el resultado es el mismo: el
sacrificio de los derechos individuales en aras de la seguridad. Pero a con-
tinuacién profundiza en los razonamientos contenidos en estas decisiones,
lo que le permite diferenciar tres lineas de argumentacién diferenciadas.
La primera es la que recurre a un uso «simbdlico-emotivo» del concepto
de seguridad nacional, libre de cualquier andlisis y que abona la conocida
formula de la deferencia o cortesia judicial, esto es, se considera incompe-
tente o ajena a entrar a controlar una esfera nitidamente politica. La segunda
orientacién contrapone el interés general, identificado con el interés del Es-

3 REVENGA SANCHEZ, Miguel: «Razonamiento judicial, sequridad nacional y secreto de

Estado», en «Acceso judicial a la obtencion de datos», Cuadernos y Estudios de Derecho Judi-
cial, num. 25, Madrid, CGPJ, 1997, p. 7.
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tado, al interés individual. Cuando asi se plantea el conflicto, inevitablemente
desemboca en la perversa légica del «todo o nada». Es por ello que la ter-
cera linea de razonamiento acuda al conocido canon de la ponderacion de
valores. Sin embargo, en su aplicacién se observa a menudo que finalmente
acude a los anteriores criterios o bien termina haciéndose teoria constitu-
cional desde fuera de la Constitucidn. Ahora bien, esta forma de argumentar
no permite, en sentido estricto, ni una renuncia total al control judicial ni un
sacrificio incondicionado de los derechos fundamentales proclamados en el
seno de los Estados democraticos. En todo caso, lo cierto es que hay pocos
problemas tan necesitados de desarrollo normativo, jurisprudencial y doc-
trinal como la elaboracion de un concepto de seguridad nacional compatible
con el sistema de derechos fundamentales®.

Las anteriores reflexiones a nuestro juicio se resumen en dos ideas esen-
ciales: una, que las restricciones de derechos fundamentales acordadas en
salvaguarda de la seguridad nacional también estan sometidas a la ley fun-
damental, esto es, han de ser tomadas de «conformidad al derecho». Y dos,
gue es una materia absolutamente necesitada de desarrollo.

Como hipédtesis, el concepto de «seguridad nacional» ha de elaborarse a
partir de una fusidén de los clasicos conceptos de «seguridad exterior» y de
«seguridad interior», y que este concepto total contiene una mejor expre-
sién de todos los valores e intereses amenazados por las nuevas y por las
viejas amenazas. En la actualidad la seguridad nacional se formula como un
concepto multidimensional y holistico: individual, social y nacional, referido
a materias militares, politicas, econédmicas, sociales (identitaria), medioam-
bientales. Pero en todo caso debe profundizarse y desarrollarse, huyendo de
la simplificacion del concepto de seguridad y su instrumentalizacidn, distin-
guiendo y precisando las diferentes «areas de seguridad».

Metodologia

En este punto se va a aplicar los tres pasos de la metodologia que breve-
mente hemos expuesto en el capitulo anterior. Se hara hincapié en el ter-
cero de ellos, el que podriamos denominar «juridico»; es decir, el relativo
al impacto que las respuestas del Estado a las amenazas y riesgos produce
o puede producir sobre los derechos y libertades fundamentales y el orden
constitucional. Se hace de este modo porque es este tercer paso el que ne-
cesita a dia de hoy de un mayor desarrollo y anélisis combinado con los dos
primeros momentos (los «securitarios»), especialmente con el relativo a las
«respuestas», ambos mads estudiados en la actual perspectiva de lo que se
viene considerando (limitadamente) como seguridad integral. No obstante,
previamente a este andlisis puede ser conveniente exponer algunas ideas
comunes para interpretar todo el proceso de estudio.

37 REVENGA SANCHEZ, Miguel: Razonamiento judicial, op. cit., pp. 8y 9.
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Lo primero que debe subrayarse es que dicho proceso, aun dividido en tres
pasos, debe observarse de forma relacional (sobre todo en el anélisis de
todos sus items), y coordinada (fundamentalmente en las respuestas).

Senala SUBIRATS que uno de los retos mdas complicados a los que se enfren-
tan en la actualidad los Estados es que sus gobiernos estan obligados a «ar-
ticular politicas orientadas a resolver problemas globales interconectados,
complejos, difusos y muchas veces contradictorios»®. Si los problemas son
complejos y estan interconectados, su estudio y solucién deben estar, con-
secuentemente, relacionados y coordinados. Si son contradictorios, habra
gue buscar la solucién ponderada menos onerosa para el interés publico.
La aplicacién de esta idea al campo de la seguridad y las libertades cons-
titucionales es fundamental. De este modo, una correcta evaluacién de las
amenazas y de la probabilidad o riesgo de que las mismas actuen deberd
proporcionar informacion y conocimiento procedente de distintos ambitos,
que sirva para determinar unas intervenciones (respuestas) que en muchas
ocasiones habran de ser complejas.

En segundo lugar, la integralidad de todo el proceso de seguridad, integra-
lidad que no significa tratarlo todo en todo momento, sino hacerlo de forma
vinculada, exige un acercamiento y didlogo multidisciplinar.

En los ultimos anos, arrastrados por un mundo interconectado, cambiante e
incierto, se ha venido desarrollando una copiosa literatura en torno al mundo
de la seguridad, de las amenazas y los riesgos globales y locales. De este
modo, a la clasica perspectiva militar y policial, de mirada estatal, se ha su-
mado el acercamiento desde otras especialidades, como la ciencia politica,
la economia, la sociologia, las relaciones internacionales, la geopolitica, y el
Derecho. Las estrategias nacionales de seguridad hablan de aproximacion
multidisciplinar a la materia, y se constata que esa vecindad y comunicacion
es cada vez mas estrecha. Sin embargo, debe insistirse en que, frente a las
otras disciplinas, el didlogo de la seguridad y la defensa con la perspectiva
juridica presenta una caracteristica esencial. El Derecho no es instrumental
a la seguridad, o no es solo una herramienta de accién a su servicio para
obtenerla. El ordenamiento juridico se configura también (y sobre todo si
la mirada es penal y/o constitucional) como un limite de obligado cumpli-
miento ante las acciones de poder de los poderes publicos (se presume que
legitimas) dirigidas a combatir las amenazas y los riesgos contra aquella.
La supervivencia del Estado democratico de derecho parte de este principio.

Por ultimo, el seguimiento de un proceso metodoldgico como el que aqui se
propone tiene también como objetivo dotar de mayor transparencia y legiti-
midad a las acciones publicas dirigidas a combatir las amenazas y reducir
los riesgos contra la seguridad.

38 SUBIRATS, Joan; KNOEPFEL, Peter; LARRUE, Corinne y VARONE, Frédéric: Andlisis y
Gestion de Politicas Publicas, Barcelona, Ariel, 2008.
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M3s alla de su eficacia y su eficiencia, la accion politica securitaria —sea en
virtud de politicas publicas o de normas juridicas— se legitima por el grado
de apertura de la Administracion, institucion u organismo que la adopta, por
la transparencia de los procedimientos que la configuran, por la calidad de
las leyes que la determinan, asi como por la aptitud de la informacién que
los ciudadanos reciben acerca de ella. La informacidn, tanto de los motivos
gue sostienen las decisiones en el dmbito de la seguridad como de los re-
sultados que obtienen tendran una repercusién directa sobre la intensidad
y calidad de la implicacion de la sociedad (organizaciones civiles y corpo-
rativas, empresas, universidades...) en la discusion y configuracién de esas
decisiones®. En este sentido, no puede dejar de sefalarse que, en el caso
espanol, cabe una consideracion mas decidida en este punto“’.

Teniendo presente las consideraciones hasta aqui consignadas, en las pa-
ginas siguientes se va a ofrecer un esquema basico como hipoétesis de una
metodologia integral para enfrentar las amenazas globales, siguiendo la
secuencia ya comentada en paginas anteriores: analisis del riesgo o de la
amenaza; la determinacion de la respuesta del Estado; y la evaluacién e im-
pacto de la respuesta, con especial consideracion del efecto sobre los de-
rechos ciudadanos. Toda la secuencia es importante aunque, como se ha
adelantado ya, se esbozaran los dos primeros pasos y se destacara la rela-
tiva al impacto que las respuestas producen sobre los derechos y libertades
constitucionales.

Andlisis de la amenaza

El diagndstico de una situacion es importante para determinar el compor-
tamiento a seguir para hacerle frente*'. Cuando, ademas, la pauta a seguir
afecta o puede afectar a los derechos fundamentales o al orden constitu-

37 En este sentido, RUIZ MARTINEZ, Ana: «Panoramica actual de la evaluacion de las politicas

publicas», Presupuesto y Gasto Publico, 68/2012, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, p. 14.

40 En efecto, el texto de la Estrategia de Seguridad Nacional ha perdido, respecto de su
antecesora (EES), un parrafo que, a este respecto, no deja de tener importancia: «El libre
acceso a la informacion y el desarrollo de una politica de comunicacion responsable son cru-
ciales para la seguridad. Las autoridades publicas deben fomentar la transparencia informativa
en estas cuestiones y hacer consciente a la ciudadania de las amenazas y riesgos a la seguri-
dad, pero sin fomentar el discurso del miedo ni favorecer a los violentos dandoles publicidad
0 ampliando el eco de sus actividades». Es decir, ha desaparecido cualquier referencia a la
transparencia y el derecho de acceso a la informacién en materia de lo que podriamos de-
nominar «cultura de seguridad y defensa». En torno a esta es recomendable el Cuaderno de
Estrategia num. 155 del IEEE: «La cultura de Seguridad y Defensa, un proyecto en marcha»,

noviembre 2011.

41" «Como primera y fundamental premisa, cada riesgo o amenaza requiere un proceso

de analisis de factores con la finalidad de identificarlos y Qescribirlos con el mayor detalle
posible en sus multiples facetas»; BALLESTEROS, Miguel Angel: En busca de una Estrategia
de Seguridad Nacional, op. cit., p. 286.
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cional, ese diagnoéstico se torna esencial. Para ello, en el ambito de la se-
guridad, resulta imprescindible afinar el nivel de concrecién de la idea de
amenaza y sus posibilidades ciertas de realizacién. Es decir, saber de qué
estamos hablando, quiénes son sus actores, su contexto y sus causas, los
indicadores que nos ayudan a determinar su fuerza, los bienes e intereses
estratégicos que pone en riesgo y los danos que aquella realizacidon puede
llegar a provocar.

No cabe duda de que son los expertos en seguridad y defensa los que deben
ocuparse de la identificacidén y evaluacidn de las amenazas, y puede decir-
se que, a dia de hoy, existen un buen nimero de especialistas y grupos de
trabajo (en el campo militar, policial, geopolitico, diplomatico...) que, tanto en
Espafna como en la Unién Europea —obviamente, también en los EE.UU.— in-
vestigan y producen estudios y propuestas de alto nivel, adecuados para la
metodologia que aqui se propone. El reto mdas importante ahora es estable-
cer un didlogo continuo entre ellos y el mundo del Derecho.

A continuacion, a modo de sintesis, se enumeran y describen sucintamente
los parametros esenciales que, a los efectos de su relaciéon con el mundo
juridico, deben ser tenidos en cuenta en el analisis de las amenazas y los
riesgos:

Identificacion de las amenazas

En este punto inicial se trata de identificar y definir la amenaza. Primero,
darle, podriamos decir, una armadura tedrica: dotarla de un concepto que
sea ampliamente aceptado, establecer causas, tipologias, clasificaciones,
actores que la protagonizan, medios que utilizan para realizarla... Segundo,
decidir que esta existe en un momento concreto, que afecta a una sociedad
determinada y que lo hace con determinada intensidad.

La definicion de una amenaza no resulta facil para todos los casos. Ahi te-
nemos el terrorismo*?, la guerra®, el extremismo violento**, el espionaje®®...
Incluso el término ciberamenaza, el cual, salvo en un ambito bastante redu-
cido (el relativo al peligro que puede cernirse sobre el mismo ciberespacio
y sus actores), no indica en si mismo una amenaza sino un medio —ese ci-
berespacio— a través del cual actian otros peligros como el terrorismo, el
crimen organizado o el mismo espionaje. En este sentido, parece exigible

42 Sobre el concepto de terrorismo vy la inflexidn que supuso el 115, véase infra Cap. I,

SERRA y GORRIZ (§ 1).

3 Veéase infra Cap. Il, AZNAR (§ 1). También infra Cap. V, CEBADA (§ ).

4 PATEL, Faiza, Singh, Amrit, «The Human Rights Risks of Countering Violent Extrem-
ism Programs», Just Security, Thursday, April 7, 2016. https://www.justsecurity.org/30459/
human-rights-risks-countering-violent-extremism-programs/

5 DIAZ FERNANDEZ, Antonio M.: Conceptos fundamentales de inteligencia, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2016.
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un esfuerzo que delimite con la mayor precision posible tanto el contorno
basico de los riesgos como el de los elementos vinculados a ellos. Y también
la definicion de los derechos a los que pueden afectar las medidas que se
adoptan contra las amenazas. Como ha destacado el Relator de Naciones
Unidas sobre el derecho a la privacidad, su reconocimiento por el Derecho
internacional®® no es suficiente para impedir la ineficacia de normas inter-
nacionales que protegen una privacidad cuyo alcance y comprension (qué es
lo que se acuerda proteger) no es claro.

Como en la novela, aqui la pregunta clave es quién decide, en un determinado
momento, lo que significan las palabras; por ejemplo, quién define (u oportu-
namente deja sin definir) lo que es un «terrorista transnacional», o cuando
debe de hablarse rigurosamente de «guerra»*’. Esto es importante, porque
la flexibilizacion y la falta de delimitacion de los conceptos juega de forma
favorable a la discrecionalidad de las respuestas estatales ante las ame-
nazas, reduce a concrecion necesaria de las normas juridicas y bloquea las
posibilidades de control del Derecho (nacional e internacional) sobre esas
respuestas. Esa flexibilidad puede extenderse, ademds, a otros elementos
que definen una amenaza, como pueden ser sus actores*, con las mismas
consecuencias indeseables desde la perspectiva del Derecho®.

En segundo lugar, debe decidirse que la amenaza existe, que afecta a una so-
ciedad determinada y que lo hace con determinada intensidad. Obviamente,
«ningun ser vive en la naturaleza con plena seguridad... lo que en la practica
implica la aceptacion de un cierto umbral de riesgo...»°. Pero una vez asumi-
do esto hay que dar paso al juego de las percepciones y a la idea de cuanto
riesgo razonable debe aceptarse en una sociedad avanzada. Tratdndose de
riesgos globales —caracterizados por la deslocalizacién (espacial, temporal
y social), la incalculabilidad y la no compensabilidad®'—, la dificultad de de-

4 Enelarticulo 12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, y en el articulo

17 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos.

47 Se lo pregunta BECK, Ulrich, «Convivir con el riesgo global», La humanidad amenazada...,
op. cit., p. 23.Y en este mismo volumen, AZNAR (§ 2.5), afirma: «las acciones yihadistas en
Occidente tienen un gran valor politico y en términos de seguridad, pero distan de ser una
guerra y de constituir una amenaza existencial».

“8 Sobre los nuevos actores en el escenario internacional de la seguridad, véase por
ejemplo infra Cap. V, CEBADA (§ I).

49 Sefala BECK, refiriéndose a este punto, que «la flexibilizacion del concepto de enemi-
go desestatalizado, desterritorializado, permite, primero, el uso universal de la violencia
armada con vistas a la «defensa interior»...; segundo, la declaracién universal de guerra
contra Estados que no hayan atacado previamente; tercero, la normalizacion e institucio-
nalizacion del «Estado de excepcion» en el interior y exterior; cuarto, la deslegalizaciéon no
solo de las relaciones internacionales y los enemigos terroristas, sino también de propio
Estado de derecho y de las democracias extranjeras», BECK, Ulrich, Poder y contrapoder en
la era global, op. cit., p. 37.

8 AZNAR infra (§ 2.1)

81 BECK, Ulrich, «Convivir con el riesgo global», La humanidad amenazada..., op. cit., p. 23.
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terminar la intensidad con la que tales peligros afectan a un colectivo espe-
cifico en un momento determinado puede ser alta, y los actores interesados
en construir esa percepcion pueden ser muchos, muy variados, con diferen-
tes grados de poder y, a no olvidar, con diferentes (y no siempre legitimos)
objetivos, todo lo cual no deja de complicar el problema. En ultimo término,
concluye INNERARITY, no cabe duda de que «nos hacen falta acuerdos en
torno a los riesgos aceptables»®2.

Por lo demas, una identificacion y caracterizacion correcta de la amenazay
su grado de riesgo exige también un analisis de sus actores®®, de su contexto
y ambito geografico®, de sus causas, de sus vectores y potenciadores®®, asi
como de los medios utilizados para llevarla a efecto®; esa caracterizacion
serd imprescindible para configurar las respuestas adecuadas. Sobre todo
ello existe abundante material (en el &mbito de unas amenazas mas que en
otros), que se actualiza constantemente y que debe ser puesto en relacién
con el resto de elementos del analisis.

52 INNERARITY, Daniel, «La humanidad amenazada: gobernar los riesgos globales», La

humanidad amenazada..., op. cit., pp.12-13.

% Por ejemplo, a partir de la caracterizacion sociodemografica de los actores que prota-
gonizan las amenazas. En este sentido, existen perfiles bastante detallados de las personas
detenidas en Espana por su vinculacion al terrorismo yihadista: «Una sucinta caracteriza-
cién sociodemografica de los detenidos indica que la gran mayoria son varones, tres cuar-
tas partes de ellos de entre 18 y 38 anos en el momento de su detencidn, y mas frecuen-
temente casados que solteros; en proporciones muy similares, sobre todo de nacionalidad
marroqui y espanola. Alrededor de la mitad son segundas generaciones descendientes de
inmigrantes procedentes de paises mayoritariamente musulmanesy, en un porcentaje algo
menor, se trata de inmigrantes de primera generacidén con ese mismo origen. Uno de cada
10 de los detenidos es converso. Quienes han cursado estudios de educacién secundaria
triplican a los que, sin embargo, no pasaron de una escolarizacién primaria...»; en REINA-
RES, Fernando, GARCIA-CALVO, Carola y VICENTE, Alvaro, «Dos factores que explican la
radicalizacion yihadista en Espana», ARl 62/2017, 8 de agosto de 2017. http://www.rea-
linstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano_es/contenido?WCM_GLOBAL_CONTEXT=/elcano/
elcano_es/zonas_es/ari62-2017-reinares-garciacalvo-vicente-dos-factores-explican-radi-
calizacion-yihadista-espana

54 A titulo de ejemplo: sobre yihadismo, en otros, recientemente BALLESTEROS, Miguel
Angel, Yihadismo, Madrid, La Huerta Grande, 2016; o ROY, Oliver: «Who are the new jiha-
dis?», The Guardian, 13 de abril de 2017 https://www.theguardian.com/news/2017/apr/13/
who-are-the-new-jihadis?CMP=share_btn_tw. Sobre dmbitos geograficos, VV.AA.: «Africa»,
Cuadernos de Estrategia, num. 144, IEEE, febrero 2013; o sobre dmbitos de seguridad, VV.AA.:
«Desafios nacionales del sector maritimo», Documento de Seguridad y Defensa, nim. 67,
IEEE, marzo 2015.

% |3 ESS, en su Capitulo 3, identificaba seis potenciadores del riesgo: disfunciones de la
globalizacion, desequilibrios demograficos, pobreza y desigualdad, cambio climatico, peligros
tecnoldgicos e ideologias radicales y no democraticas. Sobre este tema puede verse VV.AA.

«Los potenciadores del riesgo», Cuadernos de Estrategia, num.159, IEEE, octubre 2015.

% |mportancia de la comunicacién y la utilizacién de redes sociales (los yihadistas cuen-

tan con 46 agencias dedicadas a producir informacién en forma de méas de 2.000 videos y
tienen mas de 70.000 cuentas abiertas entre Instagram, Twitter, Facebook...).



José L.. Gonzalez Cussac y Fernando Flores Giménez

Cuantificadores de la amenaza: indicadores y medidores

{Como se mide la amenaza? ;Y la probabilidad / riesgo de que se lleve a
cabo? La contestacion a estos interrogantes, aunque sea aproximativa,
resulta muy dificil de concretar, pero es de enorme importancia porque de-
termina el tipo de prevenciones que los poderes publicos adoptan al respec-
to®”. Como apunta BALLESTEROS, para llevar a cabo las lineas de accién que
disenan las estrategias de seguridad, «es conveniente atender a las proba-
bilidades de materializacion de cada riesgo y, mas importante aun, las con-
secuencias que estos tienen para los intereses nacionales. En este andlisis
se debera prestar especial atencidn a la hipdtesis mas peligrosa y a la mas
probable...»®, Sin duda, la experiencia y la informacidn producto de las ave-
riguaciones de inteligencia y policiales dan lugar a la adopcién de aquellas
lineas de accién y de un tipo de decisiones esenciales para la defensa contra
la amenaza, pero la percepcidn del peligro viene determinada también por
otros factores distintos a esas investigaciones.

Los otros factores que cuantifican la amenaza y su probabilidad de reali-
zacion dependen sin duda de la naturaleza de esta, de sus circunstancias
concretas y de su impacto social. Eso no significa que, con arreglo a es-
tos elementos, los poderes publicos cuantifiquen los peligros de la misma
manera y con la misma intensidad que los ciudadanos, pero a la hora de
decidir y aplicar las respuestas tienen muy en cuenta como el publico los
percibe.

En este sentido, la medicion de como se siente el riesgo terrorista esta di-
rectamente relacionada con el éxito de la «manipulacién emocional»® que
los actos terroristas pretenden, al tratar por esa via de obtener un fuerte eco
mediatico y de influir en las reacciones y decisiones politicas (sean politicas
publicas o normas juridicas) que deben adoptarse. Sin embargo, la vigilancia
masiva o espionaje a gran escala (tan intromisiva en el derecho a la priva-
cidad de los ciudadanos: en su derecho a la intimidad, a la proteccion de
datos, al secreto de las comunicaciones), al aparecer como «indolora» para
las personas y merecer una menor atencién de los medios de informacion,
no es percibida como especialmente dafnina®’.

Obviamente, para el objeto de lo que se pretende analizar con nuestro estu-
dio (el impacto que las respuestas del Estado a las amenazas produce sobre
el Estado de derecho y las libertades fundamentales) importa sobre todo la

57 Sobre la cuantificacién de las amenazas en materia de terrorismo, AZNAR (§ 2.2).

58 BALLESTEROS, M.A.: En busca de una Estrategia de Seguridad Nacional, op. cit., p. 286.

59 Véase infra AZNAR (§ 1.1).

0 Vgase el Cap. Ill, SERRA y GORRIZ (§ 2). Mas concretamente, al respecto puede consul-

tarse GORRIZ ROYO, Elena M.: «Investigaciones prospectivas y secreto de las comunicacio-
nes: respuestas juridicas», en Gonzalez Cussac, José Luis y Cuerda, Arnau, M. Luisa (Dir.),
Nuevas amenazas a la seguridad nacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 243-283.
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cuantificacion de la amenaza y su riesgo por exceso®', pues esta provocara
una respuesta asimismo excesiva y, probablemente, menos respetuosa con
el orden constitucional y la garantia de las libertades publicas. En este sen-
tido, «si al conocimiento extraido de la experiencia anadimos la imaginacion,
la sospecha, la ficcion y el miedo»%?, nuestra percepcion no se correspondera
con la realidad y nuestra reaccidn adolecera de falta de eficacia, sacrificando
innecesariamente bienes publicos valiosos.

Si tomamos como objeto la amenaza del terrorismo, comprobaremos cdmo
«las lecciones que hemos de extraer de las alarmas excesivas es que los
programas para excluir absolutamente el riesgo generan efectos contrapro-
ducentes», porque, por ejemplo, «la construccion de imagenes terroristas
del enemigo matan la pluralidad de la sociedad y de la racionalidad de los
expertos, de la independencia de los tribunales y la validez incondicional de
los derechos humanos»*3.

De este modo, es exigible una reflexidn detenida acerca de los limites de la
precaucion. Una cuantificacion ligera de la amenaza dejara desprotegidos a
los ciudadanos, mientras que una percepcion desproporcionada del riesgo
provocara posiblemente la adopcion de medidas tan ineficaces como injus-
tificadamente entrometidas en la libertad de las personas. La precaucion
debe, en definitiva, apoyarse en las circunstancias concretas de la amenaza,
y estas circunstancias concretas han de determinarse, en la medida de lo
posible, a partir de indicadores objetivos y contrastables: informes policiales
y de inteligencia, cifras, estadisticas, analisis comparados... y otros que los
especialistas en seguridad y defensa consideren apropiados.

Bienes protegidos en riesgo e intereses estratégicos. Dafos y efectos

La adopcidn de las medidas a adoptar contra una amenaza determinada tie-
ne relacién directa con los bienes que se intentan proteger con dichas me-
didas. A la hora de evaluar la ponderacién de intereses en juego este punto
es crucial.

Las medidas contra las amenazas protegen al Estado y sus ciudadanos. Esa
proteccién se materializa sobre «activos» de muy distinta naturaleza —bie-
nes fisicos, recursos humanos, capital tangible e intangible..— y en muy
diferentes escenarios. Asi, por ejemplo, la amenaza conceptuada como «con-
flictos armados» (ESN), puede impactar a intereses estratégicos espafoles
pues, aun teniendo lugar en el territorio de otros Estados, cabe la posibilidad

1 Sjesa cuantificacién y percepcién es por defecto, la seguridad y, consecuentemente, los

derechos de los ciudadanos, sufriran por el impacto que la realizacion de la amenaza mal

medida les infligira directamente.

2 BECK, Ulrich, «Convivir con el riesgo global», La humanidad amenazada..., op. cit., p. 25.

63 BECK, Ulrich, Poder y contrapoder en la era global, op. cit. p. 39.
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de que afecte a bienes tan esenciales como la seguridad energética propia. El
terrorismo, por su parte, amenaza de manera directa la vida y la seguridad
de los ciudadanos, «pretende socavar las instituciones democraticas y pone
en riesgo nuestros intereses vitales y estratégicos, infraestructuras, sumi-
nistros y servicios criticos» (ESN). Las ciberamenazas, en sentido estricto,
afectan al uso seguro de las redes y a los sistemas de informacién; y en sen-
tido amplio, se refieren a la materializacidn de otras amenazas por medio del
ciberespacio, por lo que su realizacién puede danar cualquiera de los intere-
ses generales dignos de proteccidn. A cada amenaza podriamos vincular uno
o varios bienes o intereses estratégicos como susceptibles de ser dafados.

De este modo, con caracter general, el orden publico, la fortaleza de las ins-
tituciones democraticas, los derechos y libertades de los ciudadanos, el cre-
cimiento econdmico, la informacidén sensible, las infraestructuras criticas y
servicios esenciales, la pazy seguridad internacional... son activos, intereses
estratégicos, bienes protegidos, que los Estados deben salvaguardar de los
riesgos y amenazas globales y locales. Todos ellos se acaban concretando,
cuando la amenaza es cierta, en bienes individualizados, como el transporte
aéreo o ferroviario, la seguridad maritima, la privacidad de los ciudadanos,
el buen funcionamiento en el abastecimiento de energia a las poblaciones,
o la proteccidn de grupos vulnerables (jévenes®, mujeres®®, inmigrantes®...).
Esa accidn de causalidad (relacion clara entre el peligro y el bien a proteger)
y precision (concrecidn del mismo bien, no una mera apelacion abstracta al
mismo) es esencial en la metodologia que aqui se propone.

Ya se ha comentado que a la hora de determinar las medidas a adoptar fren-
te a la amenaza uno de los criterios mas relevantes vendra dado, ademas
de por la inminencia del riesgo, por la importancia del interés protegido.
Como se ha visto, entre estos intereses unos son muy generales (el orden

¢ GARCIA-CALVO, Carola, REINARES, Fernando: «Procesos de radicalizacion violenta y te-
rrorismo yihadista en Espana: jcuando? ;dénde? ;cémo?», Documento de Trabajo, 16/2013,
18 de noviembre de 2013. http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano_es/con-
tenido?WCM_GLOBAL_CONTEXT=/elcano/elcano_es/zonas_es/terrorismo+internacional/
dt16-2013-reinares-gciacalvo-radicalizacion-terrorismo-yihadista-espana

5 GARCIA-CALVO, Carola, «No hay vida sin yihad y no hay yihad sin hégira: la movilizacién
yihadista de mujeres en Espana, 2014-2016», ARl 28/2017, 29 de marzo de 2017. http://
www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano_es/contenido?WCM_GLOBAL_CON-
TEXT=/elcano/elcano_es/zonas_es/ARI28-2017-GarciaCalvo-movilizacion-yihadista

-mujeres-Espana-2014-2016

% Aunque, en el caso de los inmigrantes sin papeles (en Espana la ESN los considera

amenaza), no queda claro que una posible conflictividad social (producto de su presunta
marginalidad y falta de identidad), los guetos urbanos (a los que al parecer se verian nece-
sariamente abocados los inmigrantes), o la vulnerabilidad de los propios inmigrantes (por
su exposicion a la radicalizacion extremista), sean argumentos suficientes para convertir a
los flujos migratorios irregulares en una amenaza equiparable al terrorismo que pondria
en peligro, se entiende, el bien publico «paz social». Véase FLORES, Fernando, «La inmigra-
cién no debe ser un tema de seguridad», op. cit.
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publico, la seguridad econémica, los derechos de los ciudadanos...) y otros,
en cambio, muy tangibles (el transporte aéreo, la privacidad, la integridad
fisica de las personas, las reservas o el abastecimiento de gas...). Pues bien,
la concrecion por las autoridades del interés protegido, asi como su vincu-
lacidn real con el peligro a combatir y los efectos y dafos que este puede
provocar®’, resultan esenciales para realizar una correcta configuracion de
las medidas que deben adoptarse. La indeterminacion del bien a proteger
debilita la garantia de los derechos fundamentales frente a las respuestasy,
en consecuencia, el Estado de derecho.

Determinacion de la respuesta del Estado y de los organismos
internacionales frente a las amenazas y los riesgos

La existencia de amenazas y riesgos determina la adopcién de respuestas
por parte del Estado dirigidas a impedir que los peligros contra la segu-
ridad se lleven a efecto, o para reaccionar a su consecucion. Resulta im-
prescindible evaluar estas respuestas, pues la banalizacién de las mismas
0 una insuficiente respuesta puede generar una agravacion del fenémeno
en si mismo y, ademds, favorecer la escalada de la violencia y la aparicién
de movimientos populistas®. Pero igualmente inapropiada puede ser una
respuesta excesiva o desproporcionada, porque como certeramente expone
ENZENSBERGER en relacién al terrorismo islamico, «la mds peligrosa de las
consecuencias del terror es la infeccion del adversario»®.

Para comenzar, debe quedar claro que, cuando hablamos de las respuestas
del Estado (o de organizaciones supranacionales como la Unién Europea)
ante los riesgos y amenazas, nos referimos a una multiplicidad de actores
institucionales de naturaleza diversa. En el ambito estatal, obviamente los
poderes constitucionales: el Legislativo, el Judicial, el Constitucional y el
Ejecutivo (y en el ambito de este la diplomacia, las Fuerzas Armadas, las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, los servicios de inteligencia,
proteccion civil...); y también, en el marco de sus competencias, las Comu-
nidades Auténomas y los Entes Locales. Todos estos actores, de una u otra
manera y con mayor o menor relevancia, adoptan medidas relacionadas con
la seguridad.

7" Como ejemplo de perjuicios o dafios sobre los bienes a proteger, sirva esta descripcion:

«La atomizacién del terrorismo, ciertamente, muestra la vulnerabilidad de las sociedades
que lo padecen, genera incertidumbre, fractura la comunidad, hace de las claves religiosas
el referente necesario, separando a los creyentes y sembrando la desconfianza hacia los
musulmanes, en la esperanza de que una sobrerreaccion del Estado o de la propia socie-
dad, alinee definitivamente a los musulmanes que viven ella con su relato propiciando un
choque entre comunidades», AZNAR, infra (§ 2.5).

%8 Asi se expresa, en relacién al extremismo islamista ENZENSBERGER, «El perdedor ra-
dical...», op. cit., pp. 53-55.

7 Op.cit., pp. 64-65.
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Después, la configuracidon de las medidas depende, claro esta, de diversos
factores: de la fuente institucional de que provengan, del peligro que desean
atajar o responder y de la inmediatez de su necesidad. El actor institucional
determinara la adopcion de acciones publicas o normas juridicas (o ambas),
mientras que la naturaleza del peligro y su inmediatez determinaran el con-
tenido concreto de las mismas; desde declaraciones institucionales hasta el
refuerzo de dispositivos de seguridad, pasando por decisiones que afectan
a la dotacién de armamento, normas que dan cobertura a mayor accién po-
licial o leyes penales que sancionan de forma mas rigurosa determinadas
conductas. Las posibilidades son, puede decirse, infinitas.

Sobre la naturaleza de las respuestas ya se ha indicado que pueden adoptar
la forma de politicas publicas o normas juridicas’. Ahora es pertinente sub-
rayar un par de ideas en torno a la peligrosidad de la amenaza que se desea
conjurar, a la cuestion de la pertinencia de la inmediatez de las respuestas
para conseguirlo, y a la eficacia y eficiencia de las mismas. Empecemos con
la inmediatez.

La inmediatez: un arma de doble filo

«Mientras el mal viaja por autopistas, el bien lo hace por carreteras secun-
darias», decia con ingenio BOLANO. Algo asi sucede en el mundo de las ame-
nazas a la seguridad y las garantias de los derechos. Uno de los rasgos de
los procesos democraticos es que, con frecuencia, son demasiado «lentos»
frente a la urgencia (politico-mediatica y, en consecuencia, de la opinién pu-
blica) para configurar las respuestas a peligros muy presentes en la reali-
dad y en el imaginario social. Este aspecto es utilizado por algunos actores
«titulares» de las amenazas en beneficio propio; fundamentalmente por el
terrorismo, aunque también para el crimen organizado. Asi, afirma AZNAR,
«el atentado terrorista... busca su sobrepolitizacidn, y con ella una respuesta
inadecuada al reto planteado. Se trata de imponer al Estado la necesidad
de una reaccién y provocar con ello respuestas emocionales, irracionales y
cortoplacistas que no respondan a una estrategia, desenmascaren al Estado
y puedan ser utilizadas en beneficio del grupo. El peligro del terrorismo se
sitla habitualmente en la respuesta que se da a los retos que plantea». De
modo que para una amenaza como el terrorismo resulta imprescindible el
manejo de la iniciativa, no dar tregua ni reposo al Estado para la reflexién
y determinacién de las politicas adecuadas, pues su lucha contra la demo-
cracia solo puede prosperar cuando el Estado de derecho comete errores
en su batalla contra él”". Muchos errores se cometen, precisamente, por el
deseo de responder «comunicativamente» de forma inmediata —con ello a
veces precipitada— a la provocacion de los agresores. «Una de las lecciones

70 Véase supra Capitulo | (§ 3.b).

7 Véase infra AZNAR (§ 1.3).
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del 11S —afirma el exrelator especial de la ONU sobre Derechos Humanos y
la lucha contra el terrorismo, MARTIN SCHEININ— es que el panico produce
una legislacion deficiente», pues se suele aprobar sin analizar debidamente
si legislacidn vigente en el momento del atentado es o no eficaz’?

En no pocas ocasiones ese comportamiento imprudente tiene como conse-
cuencia no solo la adopcidon de medidas podriamos denominar «simbdlicas»,
ineficaces e ineficientes sino también, y esto es grave, la retorsion del orden
constitucional y la violacién de los derechos fundamentales de los mismos
ciudadanos a los que se desea proteger. Por lo demas, las respuestas impul-
sivas suelen establecer situaciones de hecho y Derecho desde las que, po-
liticamente al menos, es dificil dar marcha atrds, pues nadie quiere asumir
la responsabilidad de hacerlo. En este sentido, la templanza de los titulares
de las instituciones democraticas (ejecutivas, legislativas o jurisdiccionales;
estatales o internacionales) y la lealtad institucional de los actores politi-
cos (oposicion y medios de comunicacion especialmente) se convierten en
elementos fundamentales a la hora de configurar las medidas adecuadas
contra los peligros que las acechan. Decisiones como la generalizacion y ex-
tensién del Derecho de excepcion, la creacion de nuevos y mas agresivos
tipos penales, sanciones dudosamente constitucionales como la prision per-
manente revisable, la consolidacidén de la figura del sospechoso, la extension
de la vigilancia, la restriccién de la privacidad, la reduccidn del papel judicial
en el control de las intervenciones sobre los derechos ciudadanos...,de unau
otra manera forman parte ya de la lista de medidas que la Europa democra-
tica ha adoptado, quizds con precipitacion, frente a la «necesidad» de repeler
la «inminencia» de algunos riesgos.

Por ultimo, cabe también la pregunta sobre si existe, en ciertas ocasiones o
para determinadas amenazas, una lentitud innecesaria o incluso cierta inac-
cion en las respuestas por parte de los poderes publicos. En un mundo tan
complejo como el actual, con hegemonias multiples, con tantos intereses es-
tatales y publico-privados interconectados, se puede constatar la dificultad
de los Estados y de las organizaciones internacionales para adoptar medi-
das contra determinados riesgos bien ciertos. No obstante, resulta llamativo
la incapacidad de los mismos para, por ejemplo, proteger la privacidad de
las personas de amenazas como la vigilancia masiva que ejercen los ser-
vicios de inteligencia de los propios Estados sobre ciudadanos propios y de
otros paises’; o para defenderlas de las consecuencias de potenciadores
de los riesgos como el cambio climatico’, igualmente presente y con conse-

72 RIGHTS INTERNATIONAL SPAIN: Entrevista a MARTIN SCHEININ (ll) - Legislar tras ata-
ques terroristas, 10 de junio de 2015. https://www.youtube.com/watch?v=g-4srWéqg8ec

73 FLORES, Fernando: «Nos vigilan en masa: ¢por qué no denunciamos?», Al Revés y al
Derecho, 17 de marzo de 2016. http://blogs.infolibre.es/alrevesyalderecho/?p=4301

74 ACNUDH, «La inclusién y los derechos humanos son esenciales para actuar contra el
cambio climatico», 20 de octubre de 2016.http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/
ClimateHumanRights.aspx
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cuencias mads que visibles; o para, como la ONU en el caso de Siria, ser inca-
paz de atajar la crisis después de dos anos y cientos de miles de muertos y
desplazados’®.

En fin, como se verd en un epigrafe posterior, el acierto en la determinacion
de la rapidez (la «urgente necesidad» o no) con que las medidas para res-
ponder a los riesgos deben ser adoptadas y puestas en marcha resulta de
suma importancia para la ponderacion de las mismas en su relacién con los
derechos y libertades fundamentales a los que pueden afectar.

La peligrosidad de la amenaza

También puede resultar significativo el acierto en determinar el grado de
peligrosidad de la amenaza, pues este podra afectar a su vez al grado de
intromisién que la medida adoptada por el Estado tenga sobre los derechos
fundamentales, justificandola o no. En este sentido, cabria distinguir cuatro
ambitos que pueden ayudarnos a configurar lo que entendemos por peligro-
sidad de una amenaza en un momento dado: la percepcioén, la vulnerabilidad,
la probabilidad (el sentido estricto del riesgo) y las posibles consecuencias
de su realizacidn. Estos cuatro dmbitos, sumados, otorgando a cada uno de
ellos el valor que se estime oportuno en cada caso, conformarian una espe-
cie de «ecuacion del riesgo» que vale la pena despejar.

Ya se vio, al hablar de la «cuantificacion de las amenazas»’¢, la dificultad de
medir la percepcion sobre las mismas, pues se trata de un célculo en buena
parte subjetivo. En este sentido, parece bastante claro que los ciudadanos
europeos sienten como muy cercano el peligro del terrorismo; sin embargo,
parece traerles sin cuidado la violacién «indolora» que sobre su privacidad
supone la generalizacidén de la vigilancia y la monitorizacién masiva de sus
vidas”’.

75 «El caso de Siria est4 siendo claramente un ejemplo de la subordinacién del Consejo a

las exigencias de la geoestrategia...Hasta junio de 2017 el Consejo de Seguridad ha adop-
tado 21 Resoluciones relativas al conflicto sirio. En ellas, ha reclamado reiteradamente a
las partes que facilitasen el acceso de la ayuda humanitaria. Por unanimidad, se decidio,
junto con la Organizacion para la Prohibicién del Uso de Armas Quimicas, la creacion del
Mecanismo Conjunto de Investigacion para Identificar a los Culpables del Uso de Armas
Quimicas en Siria. El Consejo ha declarado altos el fuego, que no han sido respetados, y
ha requerido a las partes para que arbitrasen una solucion politica al conflicto. También la
Presidencia del Consejo ha expresado reiteradamente su preocupacion por el deterioro de
la situacion en Siria y ha hecho continuos llamamientos a que se aceptaran las propuestas
de los mediadores internacionales, para que cesara la violencia, se facilitara el acceso de
ayuda humanitaria y se prohibiera el trafico ilicito de petréleo». Véase infra Cap. V, CEBADA

(el parrafo citado en § 11.1).
76 Véase supra Capitulo Il (§ 1.b).

SERRA CRISTOBAL, Rosario: «La opinién pubica ante la vigilancia masiva de datos. El
dificil equilibrio entre acceso a la informacion y seguridad nacional», Revista de Derecho
Politico, n.° 92, 2015. En relacién con la percepcién del terrorismo, los datos confirman,
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En cuanto a la vulnerabilidad, debe entenderse que aparece cuando existe
una debilidad o falta de control que puede permitir o facilitar que una ame-
naza actue contra un bien protegido o un interés estratégico. Si aceptasemos
los flujos migratorios irregulares como amenaza a la seguridad, la permea-
bilidad de las fronteras constituiria una vulnerabilidad. También lo seria la
falta de medios de defensa adecuados para repeler un ataque cibernético
(que podria dafar la red eléctrica, interrumpir el acceso o Internet o blo-
quear paginas web oficiales)’®, o la ausencia de una legislacion armonizada
en materia de ciberseguridad”. Y lo serian unas inadecuadas normas juridi-
cas para luchar contra la trata de seres humanos, una falta de transparencia
de la Administracién, o una carencia de cultura de seguridad y defensa por
la sociedad, carencia que la inhabilite para comprender por qué es necesaria
una politica de seguridad y, consecuentemente, para hacer el seguimiento y
control de la misma. Cada bien protegido tiene sus fortalezas y vulnerabili-
dades, y es mision del Estado identificarlas y adoptar las medidas para que
las primeras superen a las segundas, aungue, como se vera, no a cualquier
precio.

Sin duda, la probabilidad de que la amenaza fructifique (el riesgo en sen-
tido estricto) tiene una relacion directa con la peligrosidad de la misma y
con las respuestas que los poderes publicos deben llevar a cabo. La deter-
minacién de esa probabilidad, es decir, el calculo de las posibilidades que
existen de que la amenaza se realice (o se siga realizando), esta en manos
de los servicios de inteligencia y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, asi como en los especialistas en los distintos campos desde los que
se puede analizar cada amenaza. Como en el resto de elementos, un buen
analisis del riesgo determinard una respuesta eficaz y ponderada en rela-
cién con la buena salud del Estado de derecho y la garantia de las libertades
fundamentales®.

Por ultimo, las consecuencias que puede provocar la realizacion de una
amenaza sobre un bien protegido o interés estratégico forman parte de su
peligrosidad. La violacién de la vida de las personas y de sus derechos indi-

por ejemplo, que Europa no es ni de lejos el territorio mas castigado por el Estado Isla-
mico. VIVED, Adela, ARAGO, Laura: «Asi afecta el terrorismo yihadista en Occidente y en
el resto del mundo», La Vanguardia, 29 de agosto de 2017. http://www.lavanguardia.com/
internacional/20170829/43798147540/terrorismo-yihadista-datos-occidente-mundo.
html#?utm_campaign=botones_sociales&utm_source=twitter&utm_medium=social

78 YARNOZ, Carlos: «Menos cazas, mas antivirus», El Pais, 17 de julio de 2017. https://
elpais.com/internacional/2017/07/16/actualidad/1500239957_937328.html. En este arti-
culo el autor se queja de que Espana se haya comprometido en la compra de 60 F-35 esta-
dounidenses —120 millones de euros por unidad—, cuando la principal amenaza contra los
europeos, la ciberguerra, no puede ser combatida con aviones.

77 Taly como reconoce nuestra ESN, op. cit., p. 27.

8 Un buen ejemplo de disefio de politicas publicas en ANTON MELLON, Joan (ed.): Islamis-

mo yihadista: radicalizacion y contraradicalizacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015.
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viduales, la destruccién de infraestructuras criticas, la alteracion grave del
orden publico, la corrupciéon a gran escala, la pérdida de la confidenciali-
dad y disponibilidad de los sistemas que soportan la prestacidn de servicios
del ciberespacio, las crisis econédmicas y financieras graves... Los efectos
gue pueden causar las amenazas sobre estos y otros intereses publicos son
muchos y de diferente naturaleza, y todos de graves consecuencias para la
integridad y el buen funcionamiento del Estado. De nuevo, es por eso que la
determinacién correcta del impacto que aquellas puedan acarrear a este se
convierte en una cuestion critica en relacion con el impacto que las decisio-
nes estatales en respuesta a los riesgos para la seguridad puedan provoca
sobre los derechos fundamentales.

Eficacia y eficiencia de las politicas de seguridad

La evaluacion de las politicas de seguridad y defensa debe enfrentarse con-
forme al tradicional estudio de su eficacia y eficiencia. La eficacia de esas
politicas viene determinada por la capacidad de lograr el objetivo de reducir
el riesgo o terminar con la amenaza. La eficiencia, por su parte, se refiere a
la utilizacidn correcta de los recursos para lograrlo.

En este punto, la legitimacidn social de la accidn politica esta en juego, y es
por eso que resulta relevante tanto la percepcién objetiva como la subjeti-
va de la eficacia de las respuestas. De ahi el valor simbdlico y meramente
tranquilizador de determinadas medidas politicas, algunas de ellas, ya se
han mencionado, ligadas mds a la inmediatez que trata de demostrar que
se mantiene el control por los poderes publicos sobre la amenaza que a la
verdadera eficacia de la respuesta.

Pero ademas de esta legitimaciéon comunicativa, la eficacia de las medidas
securitarias deben relacionarse directamente con su legalidad, es decir, con
su legitimacion normativa. Enseguida se abordara este punto, pero vaya por
delante que aquellas respuestas que, entrometiéndose en los derechos fun-
damentales de las personas, no incorporen claramente una relacién causal
(eficaz por tanto) con el objetivo (que debe ser legitimo en sociedades de-
mocraticas) para el que son adoptadas (es decir, no sirvan para la finalidad
para la que se establecieron), pueden ser contrarias a Derecho, y por tanto
invalidas.

No cabe duda de que la eficacia de las medidas esta sujeta a discusion, que
estas exigen una mirada casuistica y que, en ocasiones, debe transcurrir cier-
to tiempo para poder evaluarlas. Pero no siempre se debe aguardar mucho
para elaborar conclusiones sobre ellas. Asi, Agnes Callamard, Relatora de Na-
ciones Unidas contra las Detenciones Extrajudiciales, Sumarias y Arbitrarias,
ha advertido recientemente que el cédigo de conducta que Italia ha impuesto
recientemente a las ONG (con el apoyo de la Comision Europea), restringiendo
las labores de busqueda de inmigrantes que huyen hacia Europa desde Li-
bia, «podria conducir a mas muertes en el mar, y la pérdida de vidas, (lo que)
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siendo previsible y prevenible, constituiria una violacién de las obligaciones
de Italia». La relatora concluye que esta posicién «sugiere que ltalia, la Co-
misién Europea y los paises de la UE consideran el riesgo y la realidad de las
muertes en el mar un precio menor a cambio de disuadir a los inmigrantes
y refugiados» de cruzar de Libia a ltalia®'. Por su parte, en Francia se esta
poniendo de manifiesto una oposiciéon importante a la «criminalizacién de la
solidaridad» que, desde 2015, supone la penalizacién a los ciudadanos que
ayuden a inmigrantes en situacion irregular®. El Defensor de los Derechos
Humanos, la Comisién Consultiva de los Derechos Humanos —con la unani-
midad de las sesenta asociaciones que reagrupa—, y ONG tan diversas como
Amnistia Internacional, Cimade, Médicos del Mundo, Médicos sin fronteras y
el Secours Catholique, han declarado contra lo que consideran una norma de
claros efectos contraproducentes (con su aplicacion no se esta impidiendo el
flujo migratorio y, en cambio, si podria provocar fractura social), ademas de
ser frontalmente contraria a la garantia de los derechos fundamentales, tanto
de los inmigrantes como de los ciudadanos europeos. En Espana se discute,
con razon, sobre el impacto disuasorio que para los terroristas yihadistas que
no temen inmolarse en los atentados puede tener una sancién como la prisién
permanente revisable, cuya sospecha de inconstitucionalidad, sin embargo,
no carece de fundamento®. En estos casos, nos encontrariamos ante medidas
ineficaces (no solucionarian el problema para el que son adoptadas), e inefi-
cientes, pues pondrian en cuestion activos (la accion de las organizaciones
humanitarias, la autonomia de los ciudadanos, los principios constitucionales
del ordenamiento juridico) sin sacar provecho alguno de ello.

Sea como fuere, la valoracion de la eficacia y la eficiencia de las respues-
tas estatales frente a las amenazas no puede realizarse de modo general,
requiere un analisis caso a caso, medida a medida, y exige una evaluacion
combinada con el resto de elementos a tener en cuenta en el andlisis juridi-
co de las mismas, una evaluacion, no debe olvidarse, que habra de prestar
atencion a las consecuencias no solo directas sino también indirectas, pues
en este contexto cobra especial relieve la estimacion de los posibles «dafos
colaterales» que las medidas securitarias puedan provocar.

81 UNOHC: «ltaly-EU search and rescue code could increase Mediterranean deaths, UN

expert warns», 15 de agosto de 2017. http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/Dis-
playNews.aspx?Newsl|D=21971&LanglD=E

82 Por ejemplo, DEFENSEUR DES DROITS: «Tribunal de Boulogne-ur-Mer: un citoyen bri-
tannique jugé pour avoir eu un acte de solidarité envers une petite fille afghane», 14 de
enero de 2016. https://www.defenseurdesdroits.fr/fr/communiques-de-presse/2016/01/
tribunal-de-boulogne-sur-mer-un-citoyen-britannique-juge-pour-avoir-eu. Mas reciente-
mente, sobre el caso del agricultor Cédric Herrou, que acoge inmigrantes para ayudarles a
pedir asilo, puede verse FASSIM, Eric: «Delito de solidaridad», Ctxt, nim. 132, 30 de agosto
de 2017. http://ctxt.es/es/20170830/Politica/14660/Francia-delito-solidaridad-migran-
tes-Cedric-Herrou-Eric-Fassin.htm#.WacHolEspzk.twitter

8 CARBONELL MATEU, Juan Carlos: «Otra vez sobre la reforma penal», Al Revés y al Dere-
cho, 25 de enero de 2015. http://blogs.infolibre.es/alrevesyalderecho/?p=3569
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Para terminar este punto o «paso metodoldgico» dedicado a las respues-
tas, debemos subrayar que se trata de un paso que necesariamente bas-
cula entre el primero (la determinacion de la amenaza) y el tercero (el
impacto en los derechos y libertades de las personas), un paso «bisagra»
gue estd obligado a buscar un equilibrio necesariamente inestable y en
constante redefinicion, propio de la misma dindmica cambiante del mun-
do de la seguridad. Como se va a ver a continuacidn, la relacién de las
respuestas estatales con las libertades pasa por someter las politicas
publicas y las normas juridicas a un andlisis estricto en el que la lega-
lidad (;las medidas estan adoptadas con la forma normativa correcta?),
la necesidad (;hay otras formas menos impactantes de responder a la
amenaza concreta?), su finalidad (cuales son los fines de la respuesta;
los declarados y los no declarados), su causalidad (si la respuesta tiene
efectivamente relacion con la finalidad que se pretende), y su propor-
cionalidad (entre el impacto sobre los derechos y los fines perseguidos)
encajen en el respeto al Estado democratico de derecho que nuestras
constituciones configuran.

Sin duda, la informacién correcta y actualizada, la experiencia, el analisis
riguroso y no mediatizado (por la urgencia politica, por algunos medios de
comunicacion), de parte de los especialistas, las «lecciones aprendidas»...,
son referentes principales para configurar las respuestas adecuadas. Pero,
a no olvidarlo, también lo son la garantia de los derechos y libertades funda-
mentales, y el respeto al orden constitucional. A partir de aqui: ;Quién debe
ocuparse de determinar las respuestas de los Estados frente a las amena-
zas? Los expertos en seguridad, pero teniendo muy presente (dialogando
con) las evaluaciones del impacto que esas respuestas producen en los de-
rechos fundamentales.

Evaluacion e impacto de las respuestas sobre los derechos y
libertades fundamentales

«Buena muestra del poder de la percepcion del riesgo es que incluso den-
tro de las democracias desarrolladas hay derechos civiles y politicos funda-
mentales que de pronto resultan revocables (y revocados), y encima con el
asentimiento de la arrolladora mayoria de una poblacidon democraticamente
experimentada. Ante la alternativa entre seguridad y libertad, los gobiernos,
parlamentos, partidos y poblacién (que, si no, compiten y se bloquean re-
ciprocamente) se deciden, tan undnime como rapidamente, a la restriccidn
de las libertades fundamentales»®. Esta idea de BECK centra con claridad
la realidad que experimentan los Estados democraticos de derecho cuando
se enfrentan a la gestidn de las amenazas y riesgos contra la seguridad, y
es que se ven «obligados» a limitar los derechos fundamentales, piezas del

84 BECK, Ulrich, Poder y contrapoder en la era global, op. cit., p. 39.
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sistema politico que constituyen nada menos que la «expresion del supremo
orden de valores de la convivencia»®®.

Aunque es comprensible que resulte incomodo en términos pragmaticos
para quienes se dedican a configurar las medidas que deben contrarres-
tar las amenazas, este momento del proceso de la politica securitaria —la
limitacion de las libertades por las medidas contra las amenazas— no pue-
de dejarse fuera de la consideracion integral de la seguridad. Forma parte
de él, porque los derechos fundamentales forman parte de la seguridad de
las personas que aquellas medidas, aun adoptadas legitimamente, pueden
llegar a vulnerar. De modo que, para cerrar metodolégicamente el proceso
securitario frente a los peligros globales, es necesario evaluar, juridicamen-
te, cdmo impactan las respuestas del Estado en las libertades de sus ciuda-
danos, y decidir en cada caso si ese impacto es admisible.

Ciertamente existe una percepcion muy antigua en el que la seguridad ma-
terial, la paz publica y en general las libertades civiles son bienes primarios
gue satisfacen necesidades obvias y tangibles para cualquier ciudadano.
Por el contrario, las libertades constitucionales conllevarian un refinamiento
cultural que las hace menos accesibles al conocimiento y valoracién por la
sociedad, salvo cuando se pierden o en situaciones criticas®. Pero en esce-
narios de graves atentados a la seguridad su defensa resulta impopular y
hasta se reclama abiertamente que sean sacrificadas.

En cualquier caso, aun partiendo de estos principios, debe admitirse que los
derechos fundamentales pueden ser limitados, es decir, que ni son absolutos ni
han de prevalecer necesariamente inamovibles en toda situacion. Es mas, pue-
de decirse que la seguridad es uno de los bienes que tanto el Legislador como
la jurisprudencia constitucional ha contemplado como justificador de politicas
publicas y normas juridicas que les afectan de forma restrictiva. Este aspecto,
el de los limites a los derechos, y en concreto el de las restricciones a los mis-
mos por razones de seguridad, va a ser descrito brevemente en los siguientes
puntos. Mas adelante nos detendremos en detallar aquellas libertades que se
ven impactadas (limitadas) con mayor fuerza por las respuestas securitarias
que se vienen adoptando frente a las amenazas. Para finalizar se estableceran
los criterios que, desde el Derecho, deberan cumplir esas respuestas contra las
amenazas para poder ser consideradas legitimas desde la mirada legal.

Los derechos fundamentales no son absolutos, pueden limitarse por causa
de la seguridad

Se consideran «derechos fundamentales» los contenidos en el Capitulo Il del
Titulo | de la Constitucidn, es decir, los incluidos en el apartado primero del

8 §TC 2/82, de 29 de enero.

8 VIVES ANTON, Tomas: Fundamentos del sistema penal, 2.2 edicién, Valencia, Tirant lo

Blanch, 2011, p. 678.
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articulo 53 CE¥. Por su parte, y para lo que aqui pretendemos explicar, se de-
finen como «limites de los derechos fundamentales» aquellas acciones juri-
dicas que «entranen o hagan posible una restriccion de las facultades que, en
cuanto derechos subjetivos, constituyen el contenido de dichos derechos»®®,

Nos dice el Tribunal Constitucional que no existen derechos ilimitados. En
unas ocasiones es la propia Constitucion la que establece sus limites mien-
tras que, en otras, «el l[imite deriva de una manera mediata o indirecta de tal
norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no
solo otros derechos constitucionales, sino también otros bienes constituciona-
les protegidos»®. Es decir, las restricciones a los derechos pueden derivar
directamente del texto constitucional’, o pueden derivarse de una especie
de «competencia general» para limitar derechos atribuida al legislador. Y
aqui es donde aparece la verdadera dificultad, matizada seguin haya sido
establecido el derecho. Si la Constitucién define claramente el contenido del
derecho fundamental, ese contenido es intangible para el legislador (salvo
que el propio texto fundamental le habilite para hacerlo); pero si no le da
contenido (o en la medida que no se lo da), deja la configuracion del derecho
en manos de la mayoria cualificada’ de los representantes y, al cabo, de las
decisiones del Tribunal Constitucional.

Asi que, llegados a este punto es natural que la cuestidon que se plantee sea
«hasta donde» puede el Estado —el legislador y, tras él, el resto de los po-
deres publicos— restringir o poner limites a los derechos fundamentales
sin resquebrajar el Estado Democratico de Derecho’. No se trata de una
cuestion facil pues, como se ha dicho, el legislador, aun estando limitado
por la forma en que la propia Constitucidn regula los derechos y libertades,

87 Véase el desarrollo de esta conceptuacion en CRUZ VILLALON, Pedro: «Formacién vy

evolucién de los derechos fundamentales», Revista Espanola de Derecho Constitucional,
num. 25, 1989, p. 41.

8 AGUIAR DE LUQUE, Luis: «Los limites de los derechos fundamentales», Revista del Cen-
tro de Estudios Constitucionales, nim.14, 1993, p.10.

89 STC 2/82, de 29 de enero.

%0 «La Constitucién espafiola se encuentra entre las pocas que ya prevefa la suspension

individual de los derechos de las personas investigadas por pertenecer a organizaciones
terroristas, permitiendo que la ley estableciera una limitacion mayor a determinados dere-
chos (entre ellos el secreto de las comunicaciones) cuando un individuo fuera investigado
por terrorismo (articulo 55.2 CE)»; en Cap. Ill, SERRA y GORRIZ (§ 2.2).

91 Los derechos fundamentales necesitan para su desarrollo legislativo la forma de ley
organica (art.81 CE), la cual requiere para ser aprobada la mayoria absoluta de los miem-

bros de ambas camaras.

92 En este sentido AZNAR: «La lucha contra el terrorismo requiere de prevencién e incluso

de medidas especificas. La cuestion se sitla en los limites en que se debe desarrollar esta.
El margen serd mayor o menor en funciéon de la naturaleza de la amenaza, precisdndose
la tutela judicial como una garantia legitimadora, aunque sabiendo que, con todo, se dejara
parte de la legitimidad en la lucha, porque la imposicion de restricciones ayuda a su limi-
tacién», infra (§ 3.2).
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es el recipiente de una soberania popular que le obliga a tomar decisiones
normativas que pueden restringirlos y, aunque, llegado el caso, el Tribunal
Constitucional puede anular tales normas, solo puede delimitar el camino
dentro del cual la interpretacion politica que aquel hace de la Constitucidn
resulta admisible o no arbitraria®.

Para llevar a cabo esta tarea —la delimitacion del alcance de las decisiones
normativas (y por extension las politicas publicas)— es menester someter
tales decisiones a un test de legitimidad que nos ayude a determinar esos
limites. De entrada, comenzando por la aplicacion de la necesaria inteligibili-
dad —o taxatividad— de la norma, que nos indica que ha de evaluarse el qué
esta prohibido y el por qué estd prohibido. A continuacién ha de enjuiciarse la
correccién de la norma, un juicio que, partiendo de la idea basica de maximi-
zar la libertad, precisamente exige valorar la autenticidad de los danos que
aquella pueda producir, para después desarrollar su jerarquizacién y final-
mente examinar la proporcionalidad de la respuesta. La respuesta incierta
o desproporcionada no solo recorta innecesariamente nuestras libertades,
sino que nos deslegitima: el remedio es peor que la enfermedad. En el § c) de
este mismo epigrafe se desarrollard esta idea con mas detalle.

En cuanto a la limitacién por razones de seguridad, es evidente que las previ-
siones normativas que citan la seguridad como justificacién de posibles restric-
ciones son numerosas. EL Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales habla de la proteccion de la seguridad
nacional, de la seguridad publica, de la defensa del orden y de la prevencién
del delito como posibles causas de restriccidon de la vida privada y familiar
(art.8), la libertad de expresidn (art.10), y las libertades de reunién y asociacion
(art.11). También el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que se
refiere a seguridad nacional y orden publico para justificar las limitaciones es-
tablecidas por ley para el ejercicio de los derechos. Y la Constitucion espafola,
queensuart. 17.1 establece la seguridad personal como derecho fundamental,
y menciona el orden publico como posible limitador de la libertad religiosa y el
derecho de reunién y manifestacion en los arts.16.1y 21.2.

Es preciso recordar que en 1978 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
tuvo que enfrentarse por primera vez a un caso que trataba de amenazas
ciertas para la seguridad y respuestas estatales de hondo calado que impac-
taban muy directamente en los derechos fundamentales de los ciudadanos.
Las amenazas eran el terrorismo y el espionaje, la respuesta era la «vigi-
lancia exploratoria o general» en manos de los servicios de inteligencia y la
policia, y el derecho afectado la privacidad. El Tribunal hizo su trabajo partien-
do de una premisa, a saber, que las sociedades democraticas se encuentran
amenazadas por formas complejas de espionaje y terrorismo, y que el Estado
«debe ser capaz de vigilar en secreto a los elementos subversivos que operan

93 PRIETO SANCHIS, Luis: «Notas sobre la interpretacion constitucional», en Revista del

Centro de Estudios Constitucionales, num. 9, 1991, p.177.
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en su territorio». Una premisa que obligaba a admitir la existencia de disposi-
ciones legislativas, hasta cierto punto discrecionales, que dieran cobertura a
la vigilancia secreta de las comunicaciones (caso Klass?). No obstante, aclard
el Tribunal, debe tenerse muy presente que este planteamiento es excepcio-
nal, y que solo se justifica en la preservacion en una sociedad democratica
de la seguridad nacional (casos Klass y Esbester®”), la defensa del orden y la
prevencion de infracciones penales. Es por eso que aquella discrecionalidad
no es ilimitada, y debe acompanarse siempre con garantias adecuadas y su-
ficientes contra los posibles abusos (caso Klass, y casos Krusling y Huvig®).

En Espana, la seguridad nacional, concepto «de contornos imprecisos y ge-
néricos»?’, se define por la Ley de Seguridad Nacional como la «accién del
Estado dirigida a proteger los derechos, libertades y bienestar de los ciudada-
nos y a garantizar la defensa de Espana y de sus principios y valores constitu-
cionales», una accion que englobaria, segun la STC 104/1989, «un conjunto
plural y diversificado de actuaciones, distintas por su naturaleza y contenido,
aunque orientadas a una misma finalidad tuitiva del bien juridico asi definido».
Estas acciones para preservar la seguridad, como cualesquiera que hayan
de limitar los derechos fundamentales, habran de someterse, ademas de
a la inteligibilidad y correccién ya comentadas, al llamado juicio de propor-
cionalidad, que no es sino el método para comprobar si aquellas acciones
son lesivas o no para los derechos. Como se vera en el § c) de este mismo
epigrafe, dicho juicio se desglosa en tres componentes: (i) adecuacién entre
la restriccion impuesta al derecho, y la finalidad que con ella se persigue;
(ii) indispensabilidad del limite, y (iii) proporcionalidad en sentido estricto®.
Pero antes de someter las medidas securitarias a estos test, hay que identi-
ficar los derechos impactados por ellas.

Los derechos y libertades afectados por las respuestas

A la hora de establecer las respuestas a las amenazas contra la seguridad,
los poderes publicos deben determinar con rigor los derechos fundamen-
tales que pueden ser afectados por las mismas, es decir, los espacios de

9% Caso Klass y otros contra Alemania, de 6 de septiembre de 1978. Sobre este caso véase

REVENGA SANCHEZ, Miguel: «Derecho a la intimidad y servicios de inteligencia», Revista
Espanola de Derecho Constitucional, nim. 61, 2001, pp. 68y ss.

9 Caso Esbester contra el Reino Unido, de 2 de abril de 1993. En este se considera que la
indefinicién de lo que es el «interés para la seguridad nacional» deja un margen de apre-
ciacion y discrecionalidad a los Estados.

% Los casos Krusling y Huvig contra Francia, sentencias de 24 de abril de 1990. Un comenta-
rio mas detenido y completo sobre estos casos puede consultarse en GORRIZ ROYO, Elena M.,
«Intervenciones prospectivas y secreto de las comunicaciones: respuestas juridicas», op. cit.
97 STC de 3 de noviembre de 2016, dictada en resolucién del recurso de inconstitucionali-
dad de la Generalitat de Cataluna contra la Ley 36/2015, de Seguridad Nacional.

%8 STC 136/1999, de 20 de julio (Caso de la Mesa de Herri Batasuna).
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libertad que de alguna manera van a sufrir (en principio legitimamente) el
impacto de esas medidas. Una vez determinado el derecho o derechos afec-
tados, se procedera a un examen juridico detallado de los mismos, que tome
en consideracién su contenido (titularidad, objeto, garantias que lo prote-
gen, contenido esencial), pues ese contenido delimitara el «coto vedado» de
cada derecho?”, sus caracteristicas principales y el modo de relacionarse
con las acciones de los poderes publicos. Esta identificacion sustantiva es
muy relevante.

Asicomo las amenazas a la seguridad y las medidas contra ellas son de muy
diferente naturaleza, los derechos comprometidos por estas no se reducen
a unos pocos, sino que abarcan practicamente la totalidad de los considera-
dos fundamentales por nuestra Constitucidn. Ciertamente, el impacto de las
respuestas a las amenazas recae sobre unos mas que sobre otros (hay una
comprensible concentracidn en los derechos vinculados a la privacidad, a
saber, derecho a la intimidad, secreto de las comunicaciones, inviolabilidad
de domicilio y proteccion de datos), pero no deben perderse de vista ningu-
no de ellos, sobre todo aquellos de caracter personalisimo (como la liber-
tad personal o la libertad religiosa), aquellos que sostienen directamente el
sistema democratico (la libertad de expresion, el derecho a la informacién,
los derechos de reunidén y asociacion...), o los que hacen efectiva la misma
garantia de los derechos (el derecho de defensay las garantias judiciales).

Obviamente, nos encontramos ante una realidad casuistica que debe consi-
derarse medida a medida y derecho a derecho, pero cuyos contornos pueden
dibujarse precisamente con algunos ejemplos sometidos a preguntas desde
la perspectiva de los derechos fundamentales.

Asi, si hablamos de detenciones y privacion de libertad (art. 17.1 CE), puede
comprobarse que, en Espafa, entre 2004 y 2014 la Justicia solo condend a
uno de cada diez detenidos por terrorismo islamista (mas de 500 detenidos;
50 condenados)'®. En algunos casos los detenidos suelen pasar meses o

99 DE OTTO, Ignacio: «La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades», en MAR-

TIN-RETORTILLO, Lorenzo y DE OTTO, Ignacio: Derechos fundamentales y Constitucion, Ma-
drid, Civitas, 1988, p.137.

190 GARCIA JAEN, Braulio (y otros): «La Justicia solo ha condenado a uno de cada diez
detenidos por terrorismo islamista desde 2004», InfoLibre, 9 de abril de 2014. https://www.
infolibre.es/noticias/politica/2014/03/30/justicia_preventiva_fracaso_que_dura_diez_
anos_15025_1012.html. Para este autor, «el relato oficial de la lucha contra el terrorismo
islamista, y el del ministro del Interior en particular, ha sido a menudo desmentido por los
hechos. La inmensa mayoria de los detenidos en operaciones preventivas eran inocentes»;
cfr. ORTEGA DOLZ, Patricia: «Un 21 % de los acusados de yihadismo desde 2016 fueron
absueltos», El Pais, 10 de junio de 2017. https://politica.elpais.com/politica/2017/06/10/
actualidad/1497117952_613789.html; también «La propaganda preventiva de Fernandez
Diaz», Ctxt, num. 35, 21 de octubre de 2015. http://ctxt.es/es/20151021/Politica/2689/
Al-Qaeda-Fernandez-Dlaz-ONU-operacion-plomo-justicia-preventiva-wikileaks-EEUU.htm.
Véase infra el Cap. Ill, SERRA y GORRIZ (§ 4.2).
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incluso anos en prisién antes de ser liberados por falta de pruebas. Aqui
las preguntas podrian ser: ;Existe una especia de «justicia preventiva» en
casos de sospechosos de terrorismo? ;Es eficaz esa medida o provoca —via
internamiento en cdrceles— mas radicalizacién de los detenidos y de su en-
torno? El bien juridico protegido en este caso es la libertad y la seguridad de
las personas, que no pueden ser privadas de ella salvo lo establecido por la
Constitucion y la propia ley, y nunca de forma arbitraria'’.

En Francia, desde hace dos anos se vienen tomando medidas para evitar el
avance del Islam mas radical. El Gobierno ha ordenado el cierre de numero-
sas mezquitas y salas de rezo por considerarlas radicales, asi como la inves-
tigacion como sospechosos y expulsion de decenas de imanes'® Es un tema
que en Espana, tras el atentado de Barcelona de agosto de 2017, esta en el
escenario del debate y que, sin duda, afecta a la libertad religiosa y de culto
(art. 16 CE). ;Se pueden cerrar centros de culto religioso por ser transmisor
de ideas radicales? ;Solo los isldmicos? ;Se puede impedir la financiacion
de los mismos procedente de paises u organizaciones salafistas? ; Es consti-
tucional la elaboracién de un registro de imanes radicales? El bien protegido
aqui es la misma libertad religiosa, asi como el derecho a mantener lugares
de culto y a practicarlo, tanto en el interior de los recintos como en el exte-
rior, con el limite del orden publico y los derechos de los demds.

En los Paises Bajos una sentencia del Tribunal regional de La Haya determi-
né que la vigilancia (sin intervencion judicial y con fines antiterroristas) por
parte de agencias de inteligencia a abogados constituia una infraccion de
sus derechos fundamentales (directamente el secreto de las comunicacio-
nes, y de forma mediata el derecho a la defensa) y ordend al Estado holandés
que cesase en la vigilancia de las comunicaciones de los abogados'®. ;Era la
medida legislativa y gubernamental proporcionada con el fin que pretendia?
;Dejaba algin margen para la efectividad del derecho a la defensa? El bien
constitucionalmente protegido aqui de forma directa era el derecho de los
titulares (los abogados en este caso) a mantener el caracter reservado de
una informacion privada o, lo que es lo mismo, a que ningun tercero pueda
intervenir en el proceso de comunicacion y conocer de la idea, pensamiento

197 Véase la Directiva (UE) 2016/343, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo

de 2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la pre-
suncion de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio. La finalidad de la Directiva
consiste en reforzar en el proceso penal el derecho a un juicio justo, estableciendo unas
normas minimas comunes relativas a determinados aspectos de la presuncién de inocen-
cia y al derecho a estar presente en el juicio. http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX%3A32016L0343

192 TERUEL, Ana: «Francia toma medidas para frenar el avance del islam radical», El Pais,
1de agostode 2016. https://elpais.com/internacional/2016/08/01/actualidad/1470080833
_728998.html

193 ABOGACIA ESPANOLA: «La Abogacia Europea logra que la Justicia holandesa ordene
el cese de las escuchas a abogados», 3 de julio de 2015.
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o noticia transmitida por el medio. Mediatamente el derecho protegido era
el de defensa.

En Estados Unidos, las conclusiones del Informe sobre el Programa de De-
tencidn e Interrogacion de la CIA presentadas por el Comité de Inteligencia
del Senado de los EE.UU. en 2014 demostraron que, durante varios anos, y
tal y como se denunciaba desde diferentes organizaciones de derechos hu-
manos, cientos de personas fueron torturadas, y algunas de ellas asesinadas,
con el legitimo objetivo de «detener ataques y salvar vidas»'%. Una de las con-
clusiones mas llamativas del Informe destacaba que las torturas no habian
producido resultados (habian sido ineficaces, es decir, ni habian detenido
ataques ni habian salvado vidas), como si haberlos producido las hubiera
justificado'®. En este caso el bien protegido era la vida, la integridad fisica 'y
psiquica de las personas, y el derecho es el de no ser sometido bajo ninguna
circunstancia a «la causacion, sean cuales fuere los fines, de padecimientos
fisicos o psiquicos ilicitos, infligidos de modo vejatorio para quienes los sufre
y con esa propia intencion de vejar y doblegar la voluntad del sujeto»'%.

Podrian sumarse muchos mas ejemplos de medidas securitarias que im-
pactan, ademas de contra el principio de legalidad, contra derechos como la
libertad de circulacidon'’, el derecho a no ser discriminado por cuestion de
raza, la libertad de informacion'®, las libertades de reunién y asociacion'®,
los derechos politicos, el derecho a un proceso con todas las garantias o el
derecho al refugio... Si la valoracion de estas medidas se lleva a cabo desde
la consideracion de la seguridad como bien fundamental al que necesaria-
mente deben someterse los derechos y libertades constitucionales, estare-
mos ante un planteamiento equivocado. Ese apriorismo, que toma fuerza en
los ultimos anos (y que probablemente siga creciendo), debe ser rechazado
y sustituido por una mirada mas acorde con el respeto al Estado de dere-
cho y la garantia de los derechos fundamentales. Esa mirada pasa por te-
ner muy presentes, y aclarar o reforzar en su caso, unos criterios rigurosos
qgue midan la legalidad de las respuestas estatales contra las amenazas a
la seguridad.

104 HUMAN RIGHTS WATCH: «EE.UU.: Demoledor informe del Senado sobre torturas y
mentiras de la CIA», 11 de diciembre de 2014. https://www.hrw.org/es/news/2014/12/11/
ee-uu-demoledor-informe-del-senado-sobre-torturas-y-mentiras-de-la-cia. El informe
completo puede consultarse aqui: http://s3.documentcloud.org/documents/1377115/ss-
cistudy1.pdf

195 FLORES, Fernando: «Torturas sin resultados», Al Revés y Al Derecho, 14 de diciembre
de 2014. http://blogs.infolibre.es/alrevesyalderecho/?p=3446

19 Definicion de la STC 120/90, de 27 de junio (Caso Huelga de hambre de los GRAPO).
97 Sobre medidas antiterroristas y «Libertad de circulacién», véase infra Cap. Ill, SERRA
y GORRIZ (§ 4).

198 Sobre medidas antiterroristas y «Obstaculos a la circulacién de informacion y la acti-
vidad de los profesionales de la informacion», véase infra Cap. Ill, SERRA y GORRIZ (§3.1).
199 Véase infra Cap. Ill, SERRA y GORRIZ (§ 3.3).
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Los criterios para medir la legalidad del impacto

Llegados a este punto (analizada la amenaza, prevista la respuesta e iden-
tificados los derechos afectados por la misma) debe establecerse el nivel
de la intromisién de la medida sobre el derecho o derechos implicados, y
posteriormente valorar el impacto en el conjunto del ordenamiento consti-
tucional, y por tanto de una estimacion cualitativa de su afectacion al Estado
de derecho. Dado que toda restriccidn de un derecho se justifica en la nece-
sidad de proteger la seguridad u otro derecho, nos adentramos en la teoria
del conflicto entre principios o derechos. Resulta por consiguiente esencial
concretar el criterio o criterios que han de emplearse en la solucién de los
conflictos normativos. Brevemente los describimos a continuacién.

El primer criterio que debe cumplirse por la medida securitaria es el norma-
tivo, es decir, el cumplimiento del principio de legalidad. La intromisién de
la respuesta securitaria en los derechos de las personas puede justificarse
si la injerencia estd recogida en una ley, es decir, en una norma elaborada
y aprobada por un érgano especifico (sede de la soberania y politicamente
plural) y por un procedimiento especifico, caracteristicas que la dotan de
una posicidén jerarquica especifica y superior en el sistema de fuentes. La
legalidad es una garantia de los derechos y no puede pasarse por alto en
ningulin caso, pues las normas jerarquicamente inferiores (las del ejecutivo)
permiten mayor potencial para el abuso y la arbitrariedad.

Aun asi, la regulacién parlamentaria de la medida proseguridad que limita
los derechos no significa haber superado necesariamente el test de legitimi-
dad al que debe someterse. Ciertamente, existe lo que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos llama doctrina del «margen nacional de apreciacion»,
lo que lleva a que este Tribunal (y también a los internos) sea extraordinaria-
mente prudente cuando tiene que decidir asuntos que afectan a la seguridad
nacional de los Estados, y/o estos aducen circunstancias excepcionales jus-
tificadoras de un régimen legal de emergencia''®. Sin embargo, ese margen
discrecional de apreciacion concedido al legislador (y en su caso, al Ejecuti-
vo), no puede dejar sin efecto la efectividad de los derechos. Es por eso que,
ademas de la exigencia de que la norma reguladora de la medida securitaria
limitadora de los derechos tenga un rango legal especifico, se requiere que
la ley tenga una «calidad» minima, que tenga una «singular precision», es
decir, es exigible no sea tan flexible como para dar cobertura a cualquier ac-
cién gubernativa, y que tenga la claridad suficiente para que los ciudadanos
puedan comprender los casos y las condiciones en que la autoridad puede
legitimamente aplicar aquella medida'".

119 REVENGA SANCHEZ, Miguel: «Derecho a la intimidad y servicios de inteligencia», op.

cit. p. 70.

1 Sin estas caracteristicas, sin esa «singular precisién legal» para la interceptacién de

comunicaciones, no puede reconocerse la exigible disposicion de garantias suficientes con-
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El segundo criterio a aplicar, allidonde sea necesario, es el de la intervencién
judicial cuando las medidas afecten a determinados derechos fundamenta-
les; varios preceptos constitucionales y leyes de desarrollo de las libertades
constitucionales contienen expresamente esta garantia’'? Sin embargo, re-
marca el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, esa proteccion judicial
no serd suficiente si los jueces no ejercen un control garantista durante la
ejecucidén de las medidas de seguridad propuestas por los poderes publicos.
Por ejemplo, para autorizar una interceptacion de las comunicaciones (mas
aun si esta se plantea de forma masiva) no es suficiente la sola justificacion
a partir de una abstracta «seguridad nacional», sino que se debe justificar
(por el propio juez) la existencia de una sospecha razonable que justifique la
aplicacion de la medida securitaria'?.

En cuanto al resto de criterios para determinar la legitimidad de las res-
puestas, pueden conducirse, en principio, a la superacién del ya mencionado
juicio de proporcionalidad'*; método que se desglosa en tres componentes:
la idoneidad de las medidas, la necesidad de las mismas, y la proporcionali-
dad entre su objetivo y el dano que producen.

(i) Con respecto a la idoneidad. Esta podria definirse como la adecuacion en-
tre la restriccion impuesta al derecho y la finalidad que con ella se persigue,
es decir, se refiere a si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto, si es efectiva'’.

Esta relacidon de causalidad entre respuesta securitaria y finalidad es im-
portante y ha de ser comprobada, pero también debe ser puesta en contexto
pues, como sefala REVENGA (en relacién con los servicios de inteligencia),
puede conducirnos a un «falso dilema», el dilema garantias versus eficacia.
La fiabilidad, consistencia y la propia utilidad de los servicios de inteligencia
en una sociedad democratica dependen de la medida en que se atengan a los
términos de un mandato capaz de suscitar un amplio consenso, y en el que

tra los posibles abusos gubernamentales. Asi, para el TEDH, los minimos contenidos exigi-
bles para que se pueda hablar de ella son: el tipo de delitos que pueden justificar una orden
de interceptacidn; el tipo de personas susceptibles de que sus teléfonos sean intervenidos;
el limite temporal de la intervencion de la comunicacién; las precauciones que deben ser
adoptadas para la transferencia de los datos obtenidos; el modo en que las grabaciones
deben ser borradas o destruidas... Puede verse con detalle esta exigencia para el caso de
leyes que dan cobertura para la vigilancia en FLORES, F.: «La paranoia razonable: vigilancia
masiva y derecho a la privacidad en la era digital», op. cit.

112 Asi lo establece el art.18.3 CE y, por ejemplo, la Ley Organica 2/2002, reguladora del
control judicial previo del Centro Nacional de Inteligencia; véase infra Cap. Ill, SERRA y GO-
RRIZ (§ 2.2).

113 Asi en el Caso Romdn Zakharov contra Rusia, de 4 de diciembre de 2015 (Gran Sala).
14 Las SSTC 66/1995, 55/1996 y 207/1996 sintetizan, entre otras, los criterios para
comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de
proporcionalidad.

115 Véase infra el Capitulo I, AZNAR (§ 2.c).
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los objetivos, los limites de los métodos de trabajo, asi como la rendicién de
cuentas y el control externo, se encuentren claramente perfilados'.

(i) En relacién con el llamado «juicio de necesidad», se trata de determinar
si la medida securitaria que impacta en los derechos fundamentales es im-
prescindible para terminar con la amenaza (y por ello son inevitables las
restricciones de derechos que conlleva). O si, por el contrario, existen otros
medios menos gravosos desde el punto de vista de la efectividad de los de-
rechos, que pueden lograr el fin pretendido. Dicho de otro modo, el juicio
de necesidad nos obliga a adoptar la perspectiva de la excepcionalidad de
aquellas medidas que limitan las libertades fundamentales, pues de otra
forma pierden su sentido.

Por ejemplo, resulta dudoso que un dispositivo administrativo como el que
los Estados europeos establecen para cumplir con el Convencion para el Es-
tatuto de los Refugiados, repleto de medidas restrictivas de derechos (y que
deja sin efecto la figura del asilo), sea «necesario» para frenar los flujos
migratorios irregulares (admitiendo que estos deban ser considerados como
amenaza)'". De igual manera pueden entenderse las medidas de vigilancia
masiva, inefectivas si en su «debe» incluimos tanto los costes econdmicos
como el impacto que producen en los derechos de la privacidad, el de aso-
ciacion e informacion de sociedades enteras''®.

(iii) En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, esta significa que,
ponderando en conjunto la gravedad de la intervencion (la respuesta secu-
ritaria) en los derechos fundamentales, y lo imperioso de los motivos que la
justifican, ha de velarse por el mantenimiento constante de los margenes de
lo que es razonablemente exigible'", por derivarse de ella mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto.

Este recurso a la ponderacion es, sin ningun lugar a dudas, uno de los
criterios de interpretacion mas frecuentemente empleados por los ope-
radores juridicos y, sobre todo, por los tribunales de justicia'®. Sin em-
bargo, se trata de un recurso sumamente discutible por muchas razones
gue se han expuesto en la doctrina juridica. Asi, resulta comprobable que

116 REVENGA SANCHEZ, Miguel: «Derecho a la intimidad y servicios de inteligencia», op.
cit., p. 80.

17" Sobre este tema puede verse DE LUCAS, Javier: Mediterraneo. El naufragio de Europa,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2015; NAIR, Sami: Refugiados. Frente a la catdstrofe humanitaria
una solucion real, Madrid, Editorial Critica, 2016. Sobre la posicién insolidaria de la UE frente
a la tragedia humana de la tragedia en Siria, véase infra Cap. V, CEBADA (§ ).

118 Véase el Caso Roman Zakharov contra Rusia, de 4 de diciembre de 2015 (Gran Sala).
Sobre este punto, también, véase infra Cap. Ill, SERRA y GORRIZ (§ 2).

19 STC 136/1999, de 20 de julio (Caso de la Mesa de Herri Batasuna).

120 GONZALEZ BEILFUSS, Markus, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, Thomson-Aranzadi, Elcano (Navarra), 2003, p.15.
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cuando se aplica entre derechos fundamentales y seguridad nacional, el
resultado siempre es favorable a la restriccidon del derecho, en beneficio
de aquella'’. Pero incluso cuando la técnica de la ponderacidn se utiliza en
hipotéticos o reales supuestos de conflictos entre derechos o libertades,
este criterio muestra una alta indeterminacion y por consiguiente aboca
a la inseguridad juridica'®. En realidad, podria decirse que la pondera-
cion es el reconocimiento de que el Derecho ha renunciado a expresar una
regla para solventar un conflicto abandondandolo a la decisidn de juez en
cada caso. Asi expuesto es una «no regla». De ahi que nos sumemos a
quienes consideran preferible recurrir a un razonamiento juridico de clase
interpretativo-subsuntivo'?,

Conclusion

Hasta aqui se ha desarrollado de forma breve y sistematica el método que,
a nuestro modo de ver, deberia seguirse para configurar un acercamiento
integral a la seguridad, tal y como debe ser entendida en los sistemas demo-
craticos contempordneos. En él, un enfoque y andlisis riguroso de las ame-
nazas y los riesgos resulta determinante, y una determinacion objetiva de
las respuestas a los mismos, imprescindible. Pero, junto a ello e intimamen-
te relacionado con ello, se exige también dar protagonismo a los derechos y
libertades constitucionales afectados por las medidas (las respuestas) con-
tra las amenazas. Y ello como parte de la seguridad que se desea proteger,
no como un obstdculo incdmodo que debe superarse para alcanzarla. Funda-
mentalmente, porque esos derechos y libertades forman parte de los pilares
del pacto politico que sostiene nuestras sociedades.

No cabe duda de que es posible un debate sobre la posicién que han de
ocupar los derechos fundamentales en la «sociedad de riesgo»: jmas
garantista frente a la «xamenaza estatal»?, ;mds flexible ante las nuevas
amenazas a «nuestro sistema de vida»? Eso se puede discutir (no dan-
do por supuesta la flexibilidad ilimitada del sistema de garantias de los
derechos y libertades), y dar lugar a reformas constitucionales o legales,
pero lo que de ninguna manera debe producirse es un vaciamiento de facto
de aquellos, menguando el Derecho hasta dejarlo como una mera carcasa
vacia de contenido.

121 REVENGA SANCHEZ, Miguel: «Razonamiento judicial, sequridad nacional y secreto de

Estado», en «Acceso judicial a la obtencién de datos», Cuadernos y Estudios de Derecho
Judicial, n.° 25, Madrid (CGPJ) 1997, pp. 7 y ss.

122 \IVES ANTON, Tomas: «La libertad como pretexto», Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, pp.
387y ss.

123 GARCIA AMADO, J. A.: «Conflictos de derechos: qué son y cémo se resuelven», en Ra-
zonar sobre derechos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pp. 15y ss.
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Capitulo segundo

Terrorismo y contraterrorismo

Federico Aznar Ferndndez-Montesinos

En piedra puede acabar convertido

un corazon de sacrificar tanto.

Ah, ;cudndo se hartardn? Papel divino
es ese, el nuestro es ir musitando
nombre tras nombre, como una madre
el de su hijo, cuando al fin el sueno

se apodera de las extremidades

que estaban agitandose sin freno.

¢Y no es esto el anochecer acaso?

No, no, no es la noche; es la muerte;
¢Fue indtil esa muerte al fin y al cabo?
Porque Inglaterra su palabra puede

cumplir por todo lo dicho y hecho.
Conocemos el sueno de ellos;

basta con saber que sofaron y estan muertos.
Pero ;qué importa si un amor sin tasa
hasta la muerte los enajend?

Todo esto voy yo a escribir en rima:
MacBride y MacDonagh, el profesor,
Pearse y Connolly, el sindicalista,
ahora mismo y en tiempos venideros,
dondequiera que el verde sea exhibido,
del todo habrdn cambiado todos ellos:
una terrible belleza ha nacido.

Yeats, Pascua 1916’

YEATS, W. B. Antologia Poética. Editorial Lumen, 2005. Version rimada de Daniel Aguirre.
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Resumen

El terrorismo es un fenémeno politico basado en el uso mediatico de la vio-
lencia. El terrorismo yihadista, amparado en el exterior, ha copado la imagi-
nacion de nuestras sociedades con un discurso sin anclaje alguno en ellas y
matanzas indiscriminadas. La lucha contra él, es igualmente una actividad
politica a largo plazo, que debe desarrollarse concertadamente por el con-
junto de la sociedad internacional y de modo acorde a los valores que les
son propios, incorporando a las comunidades musulmanas que habitan sus
territorios y aceptando que no se puede acabar con él completamente, sino
degradarlo hasta umbrales aceptables.

Palabras clave

Terrorismo, yihadismo, salafismo, lobos solitarios, contraterrorismo.

Abstract

Terrorism is a political phenomenon based on the use of a certain violence.
Jihadist terrorism, sheltered abroad, has captured the imagination of our
societies with a discourse without any anchorage in them and throughout in-
discriminate killings. The fight against it is also a long term political activity,
which must be developed by the international society and in accordance with
their values, incorporating the Muslim communities that inhabit their territo-
ries and accepting that it is not possible to end completely it but to degrade
it to acceptable thresholds.

Keywords

Terrorism, jihadism, Salafism, lonely wolves, counter terrorism.
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Aunque la formulacidn del concepto es relativamente reciente, el terrorismo
ha existido practicamente desde que el hombre se organizé en sociedades.
Ejemplos a lo largo de la Historia no faltan, si bien es cierto que su uso como
una herramienta (ilegitima) de la politica se ha incrementado especialmente
a partir de la difusion de los medios de comunicacién social, desde la se-
gunda mitad del siglo xix, y de modo paralelo a su progresién. Y cuando la
informacidn se hizo global, el terrorismo también.

El terrorismo en tanto que hecho social, se extiende alli donde llega la so-
ciedad. Si esta alcanza a Internet, a las redes sociales, hasta alli llega el
terrorismo. Utilizando las palabras Glucksmann respecto de la guerra, esta
«... es un choque de discursos, que no gana el mejor... sino el que abarca el
campo de batalla... no sélo establece las condiciones de toda comunicacion:
es en si misma, comunicacion»?,

La palabra terrorismo deriva del régimen politico liderado por Maximilian
Robespierre y que a su vez toma su nombre del célebre discurso que aquel
pronunciara ante la Asamblea Nacional: «La virtud sin la cual el terror seria
funesto, el terror sin el cual la virtud seria impotente». En él se relaciona
una ideologia, la virtud, con una practica, el terror, en una ecuacién que de
alguna manera equipara a ambos términos; ideas que, ademas, enlaza con
el realismo politico encarnado por autores como Maquiavelo. Puede, incluso,
ponerse en paralelo con algunos de sus mads celebres dictados «el fin justifi-
ca los medios» o «son justas las guerras que son necesarias».

La conceptualizacion del terrorismo, debe subrayarse, tiene asi inicialmente
un origen estatal y aunque paso6 a ser utilizado por grupos que se oponen a
él, recurrentemente retorna sus origenes. Con todo y como nos recuerdan
autores como Laqueur o Hoffman, cuyo trabajo es una referencia constante
en este capitulo, el terrorismo se ha desarrollado en forma de olas y ex-
perimentado toda una suerte de mutaciones que han cambiado desde sus
agentes a su metodologia. Y es que con la palabra terrorismo se encubre un
fendmeno complejo que abarca una casuistica muy amplia y variada que va
desde su uso estatal hasta la violencia practicada por grupos de individuos
y, que por si fuera poco, su concrecion practica, también evoluciona con el
tiempo.

Elementos del terrorismo

Definir un concepto social, conceptualizarlo, es dotarlo de limites; y los li-
mites en la sociedad se construyen desde los consensos. Por eso no existe
una definicidn del mismo internacionalmente aceptada, toda vez que esta
situaria mecanicamente el fiel de la balanza de un conflicto al margen del
poder de sus partes, y eso en conflictos vivos en los que toman parte podero-

2 GLUCKSMANN, André. «<El Discurso de la guerra». Editorial Anagrama, Barcelona 1969, p. 83.
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sos actores cuya capacidad de accién se veria conculcada en pugnas reales
y sustanciales en torno a la legitimidad y justicia. Por ello, no se consentira
en una definicidn objetiva que limite o mediatice las opciones politicas del
poderoso.

La falta de una definicion comun se sustancia y resuelve con la elaboracion
de listas tanto a nivel estatal como supraestatal (ONU, Union Europea...). Se
trata de una definicién operativa en la que quedan calificados como terroris-
tas los incluidos en listas elaboradas ad hoc, lo que hace de este término un
concepto de geometria variable condicionado tanto por los hechos como por
los intereses y las sensibilidades de las partes hacia la materia en litigio.

En lo que si existe consenso es en la definicion de acto terrorista. Esta fue
elaborada por la ONU en 2004 como resultado de los trabajos desarrollados
por el Grupo de Expertos de Alto Nivel sobre las Amenazas, los Desafios
y los Cambios, y que entiende por tal a «cualquier acto, ademds de los ya
especificados en los convenios y convenciones vigentes sobre determina-
dos aspectos del terrorismo, los convenios de Ginebra y la Resolucién 1566
del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas (2004), destinado a causar la
muerte o lesiones corporales graves a un civil 0 a un no combatiente cuando
el propdsito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una
poblacién u obligar a un gobierno o a una organizacion internacional a reali-
zar una accion o abstenerse de hacerlal».

Conforme a esta definicién nos encontramos ante un acto violento e ilegitimo
gue incorpora una finalidad politica con el que se pretende la intimidacién de
la poblacidn, para lo que se sirve de los medios de comunicacidn. El atentado
es una herramienta, un instrumento, que se incardina como parte de una
estrategia. Entremos pues en el analisis de estos elementos.

El terrorismo es un instrumento de la politica

El terrorismo es una metodologia, una estrategia que, junto con otras, se
pone al servicio de una concreta opcidn politica. Es pues una herramienta,
un instrumento del que se sirve la politica para sus fines. Implica acciones
tacticas —la accidén directa— llevadas a cabo para influir politicamente. Se
encuentra muy focalizado, concentrado en ciertos blancos, siendo este junto
al dinamismo su factor de ventaja frente a las grandes organizaciones que
pugnan contra él. Desarrolla una estrategia de provocacién con la que busca
la manipulacidn emocional de los decisores politicos, bien directamente bien
de formainducida, esto es, a través de la presion social fruto del ambiente de
alarma, consternacion y angustia provocada por el grupo terrorista.

Son actuaciones que superan el dmbito en que se llevan a cabo, su objeto o
persona que acaba convertido en un simbolo, y consecuentemente, pierden
su dimensién humana para acabar cosificadas. Por ello, y para su correcta
evaluacion, se requiere de unas claves diferentes de medida a las de uso,
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unas claves politicas capaces de trascender a los hechos que sirven a su en-
cuadramiento y sitien la accidn en el contexto de lo pretendido por el grupo
terrorista.

El terrorismo al igual que la guerra, es una actividad del espiritu, en la que
lo decisivo es la voluntad, la sugestidn. Se esta derrotado cuando se acepta
tal cosa y nunca antes. Vencer es convencer sobre la inutilidad de continuar
la lucha, pretende que la parte contraria abandone cualquier expectativa de
victoria y, consecuentemente, acceda a una negociacién que le permita sa-
tisfacer sus objetivos mas relevantes. Es una pugna de voluntades vy, recor-
dando a Glucksmann, «aquel que no retroceda ante ningin derramamiento
de sangre llevara ventaja sobre su adversario»®.

La guerra es un choque de poderes y en tanto que tal es una actividad inhe-
rentemente politica en la que el plano militar es muy relevante, por mas que
no sea el Unico en el que se dirima el conflicto. En la guerra asimétrica, el
plano militar continta siendo importante, pero la parte mas débil viendo las
escasas perspectivas de éxito traslada sus operaciones a otras areas (eco-
nomia, medios...). En este sentido el terrorismo puede ser analizado como
un caso extremo de guerra asimétrica en el que la parte mas débil abandona
definitivamente el plano militar desplazando su actividad preferentemente
hacia el plano mediatico. Pero sobre todo puede definirse también como un
enfrentamiento entre dos modelos estratégicos significativamente diferen-
tes, con todo su abanico de corolarios que veremos mas adelante.

Estamos ante un acto de comunicacion, en el que la dimensidn fisica, la vio-
lencia, no es necesariamente esencial. Es mas, el terrorismo encarna una
politica que acepta la ilegitimidad de una practica inicua para ser capaz de
imponerse. Esto es, que se hipoteca y a la larga queda obligado al pago de
un precio politico al haber optado por obtener un rédito operativo préximo,
excusando su proceder las mas de las veces en una situacién coyuntural de
debilidad frente a un enemigo injusto y avasallador.

Por esta razén, para liberarse de la carga e hipoteca que su uso implica,
suele desagregarse de los partidos politicos a los que beneficia con sus ac-
ciones, presentdndose como su vanguardia y con ello, de la sociedad en su
conjunto con la que trata de confundirse. Trata asi de evitar que su causa
asuma el costo politico que su proceder comporta. A la contra, el terroris-
mo es negacion no construccidn; debe formar parte de una estrategia mas
amplia que incluya a otros grupos con los que alcanza una simbiosis nunca
explicita.

De hecho, el terrorismo es una estrategia limitada y de aproximacion indi-
recta. No trata de destruir o vencer tanto como de desacreditar y presentar
al mismo tiempo una opcién diferente y viable como esperanza. Es asi vio-
lencia simbdlica, una violencia con la que hacer pedagogia a través del tiem-

3 Glucksmann, André. «El Discurso de la guerra». Editorial Anagrama, Barcelona 1969.
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po vy la reiteracién. Primero para introducir sus ideas y después para apoyar
el debate, en una suerte de didlogo (didlogos, etimolégicamente «a través de
la palabra») que incorpora un suplemento de violencia con el que se golpea
los intersticios de la sociedad para agitarla y, en la convulsién, propiciar la
introduccion de su marco ideoldgico de un modo pretendidamente «natural».

La politica, y con ella el terrorismo también, se encuentra consignada a la
gestion de la palabra primero y de su significado después. El lenguaje es ca-
pital en el terrorismo y, consecuentemente, en la lucha contra éL. Y es que los
nombres no son neutrales, escogerlos adecuadamente permite partir desde
una posicidn de ventaja. A fin de cuentas, el lenguaje es uno de los primeros
y principales terrenos de enfrentamiento; con él se define el marco y se fijan
las reglas con que se desarrolla el conflicto. Imponer el lenguaje, senalar las
palabras que han de utilizarse y apropiarse de las mas importantes resulta
capital. Un detenido puede ser un soldado, un delincuente, un narco o un
terrorista seguin el nombre que se dé al conflicto o que la comunidad inter-
nacional acepte.

La legitimidad la otorgan las palabras y resulta un concepto capital, el objeto
real de la lucha simbdlica que el terrorismo encarna. No en vano violencia
es fuerza sin legitimidad; y se transforma en autoridad cuando se dispone
de ella. Michel Collins director de Inteligencia del IRA, se convirti6 en jefe del
Ejército irlandés tras la independencia. La legitimidad con la que se invistio
con la victoria lo hizo posible.

El terrorismo no encuentra sus fines en la violencia sino que esta es un me-
dio para el logro de sus propésitos por mas que subyazca en su definicion.
No obstante, el maquiavelismo de la estrategia siempre acaba por confundir
de un modo simplista fuerza con poder. El poder es algo mas que capacidad
de destruir; de hecho, es todo lo contrario. Es mas, hay grupos que perdidos
en la via operativa a veces confunden fines y medios. Y es que el terroris-
mo no tiene un fin en si mismo por mas que se hayan dado no pocos casos
de «deriva militar», esto es, de la prosecucidn de un conflicto al margen de
sus razones. Esto sucede cuando la violencia pierde sus claves politicas,
su racionalidad, y se reproduce a si misma sin satisfacer finalidad alguna
como consecuencia de la generalizacién que la ha auspiciado. El caso de
unas FARC beneficidandose del narcotrafico puede resultarnos un ejemplo
intelectualmente cercano.

Atendiendo a lo dicho, acabar con el terrorismo pasa por acabar con sus ra-
zones, que en su dinamismo se incardinan en una narrativa, un relato, que
supone una lectura auténoma de la realidad —la politica funciona través de
percepciones— y que genera el espacio ético que hace posible la violencia.
De no acabar con el relato, una generacion de terroristas sucederd a otra
sin solucidén de continuidad. Por tanto, la violencia que es lo que convierte la
politica en terrorismo, queda como el fendmeno mientras que la politica es el
noumeno. Este hecho es decisivo para poder afrontar la lucha. La raiz del te-
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rrorismo se encuentra en su ideologia. Comprender esta resulta critico para
su derrota y mas si es de raiz religiosa. De hecho, la falta de una doctrina
sélida fue identificada en la década de los ochenta y noventa como un factor
de debilidad de Al Qaeda.

El terrorismo es el arma de los débiles pues permite con la gestion eficiente
de muy pocos recursos —algunos expertos cifran en torno a los quinientos
mil euros el costo de los atentados del 11S, por ejemplo— la obtenciéon de
importantes réditos politicos.

Los atentados intentan no ser actividades aisladas sino recurrentes y que
concurren sobre el discurso del grupo terrorista, su narrativa, que es el que
dota de direccidn y sentido a la violencia, incorporando en un mismo mar-
co accion, mensaje y causa mientras recoge la esencia dindmica de su ser,
constituyendo su dimension espiritual, la espina dorsal que garantiza la con-
juncién de elementos materiales e inmateriales y se sirve de los medios de
comunicacion. No estamos ante la razén sino ante un proceso eminentemen-
te emocional. Como apunta Glucksmann®: «se comunica mediante actos mas
gue mediante palabras, o mediante actos que se anaden a las palabras y la
accion se convierte en una forma de comunicacion».

El terrorismo exige una respuesta de aquellos a quienes destina su mensaje.
Al romper el orden de una sociedad interrumpe el flujo habitual de comuni-
cacion entre gobernantes y gobernados, es decir, supone una ruptura de la
narrativa habitual de esa colectividad. Como consecuencia, el terrorismo se
convierte en una narrativa de crisis, es decir, en la narracién del desorden®.
Por eso hacer visible el Estado en la lucha contra él es critico.

Las narrativas hilvanan ideas pero también gestionan el silencio limitando
los debates que pueden desarrollarse y los temas que han de ser tratados.
Las narrativas, no son Historia pues construyen el pasado en funcidén del fu-
turo pretendido al tiempo que sirven por su cardcter omnicomprensivo para
el control mental de un sector amplio de la poblacién que es simultdneamen-
te el objeto y objetivo de esta lucha. El hecho de que toda la poblacién sea un
blanco potencial lo propicia. Esto se consigue generando una incertidumbre
que es fruto de una calculada arbitrariedad que lo hace de dificil prevision.

La violencia como elemento consustancial del terrorismo

El elemento a considerar en el terrorismo después de la politica es la vio-
lencia, en la medida en que es esta la que determina si una actividad politica
es o no terrorista. Y es que las ideas no son por si mismas terroristas —la

“ GLUCKSMANN, André. «El Discurso de la guerra». Editorial Anagrama, Barcelona 1969.

5 ZURUTUZA MUNOZ, Cristina; PEREZ MARTINEZ, Victor Manuel. <El mensaje de la ac-
cion terrorista: qué y por qué comunica». Universidad San Jorge. http://cud.unizar.es/do-
cum/16%20comunicacion%20czurutuza-vmperez.pdf
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calidad de una democracia, de hecho, queda medida por la gestién que hace
de la diversidad, por el espectro de ideas y grupos que su voluntad inclusiva
es capaz de incorporar; cuanto mas sean estos mas legitima es la democra-
cia— sino que son los medios empleados para su defensa o diseminacidn los
gue posibilitan su definicion. Parafraseando a Mao, si la guerra es basica-
mente un acto de comunicacion que incorpora un suplemento de violencia, el
terrorismo es una actividad politica que se escenifica mediante el especta-
culo de un cierto derramamiento de sangre.

La violencia, eso si, solo se aplica aqui en dosis homeopaticas para el logro
de concretos fines mediaticos y sociales (desestructuracion), por eso el te-
rrorismo al decir de Brian Jenkins es teatro, pues «no quiere mucha gente
muerta, sino mucha gente mirando»®. Y este proceder tiene connotaciones
miticas. Ares, dios mitoldgico de la guerra, tenia dos hijos Phobos (Miedo) y
Deimos (Terror) que, no en vano, eran también hijos de Afrodita, diosa de la
belleza. Este enlace, esta combinacion, no es ni extrana ni casual, sino por
el contrario muy real y humana; es el morbo, lo que Shelley denominaba el
«turbulento encanto del terror», un poderoso factor de atraccion mediatico.

Su debilidad explica la violencia y el dinamismo que infieren a su actividad.
El terrorismo es ofensiva a ultranza, no puede detenerse y debe conservar
en todo momento la iniciativa, pues de perderla desapareceria de los medios
primero para ser aniquilados inmediatamente después. Una violencia que no
precisa de concretarse, ser efectiva, toda vez que el terrorismo se basa en
la escenificacion medidtica del poder de un grupo con que este, realmente,
no cuenta.

Teniendo en cuenta que la zona donde actla el Daesh tiene el tamano proxi-
mo al del Reino Unido y unos ocho millones de habitantes, su dominio a car-
go de un colectivo que segun la fuente podria cifrarse entre 30.000 y 70.000
efectivos solo puede ejercerse a través del terror, algo que, por lo demds, no
desentona con la Historia regional. Y el terror es nuevamente imagen, no se
trata de una colonizacién militar para el control de un territorio, sino de una
colonizacién mental con vistas al control de una sociedad. El poder es estar
presente.

El terrorismo como actividad mediatica

A diferencia de lo que afirma el conocido mantra, la violencia no es inutil; de
hecho esa es la razon por la que se encuentra proscrita, ya que de ser asi su
uso se hubiera generalizado. Puede ser equivocada, errénea segun el plazo
de tiempo que se considere, pero no resulta adecuado considerar que no
tiene réditos. Eso si, cuanto mas se prolonga, mas supone un lastre sobre

¢ JENKINS, B. M.: «The Future Course of International Terrorism», The Futurist, vol. 21, n.°
4, 1987.
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la legitimidad de la causa a la que sirve; pero, a corto, puede ser resolutiva.
La prolongacién de la violencia terrorista, su no transformacién en un movi-
miento social, lastra la causa, vacuna a la sociedad frente al aventurerismo
de nuevas empresas y emponzona los fines pretendidos por los terroristas
con la podredumbre de la sangre derramada.

El poder es ante todo imagen, su secreto es que se utiliza poco, que es po-
tencia no acto, por eso los medios sirven a la reduccién del uso de poder
y al parejo incremento en su eficacia en la medida en que son capaces de
maghnificarlo. Su principal atributo es erigirse y ser constructor de la verdad,
de modo que este se ejerce a través de su produccién. Solo tiene el poder el
que tiene la verdad. Y esta se comprende mejor si es simple. La verdad debe
explicitarse y la forma mas barata e indiscutible de hacerlo es a través de
una imagen que ayuda a no pensar. Esta es, en tanto que obra de arte y pese
a sus apariencias, emocional.

Por eso uno de los elementos fundamentales que incorpora el terrorismo es
una eficaz estrategia mediatica; su diseno es esencial. Los medios dotan al
terrorismo de una visibilidad que no corresponde a su poder real. Visibilidad y
poder son términos sentidos como equivalentes. Por eso entre el terrorismo
y los medios se desarrolla una relacién simbidtica, en la que el mensaje no
es la violencia sino que, muy diferente, se encuentra codificado bajo la clave
de violencia.

En esta ldgica, si hay algo en que coinciden las estrategias de al-Qaeda y
el Daesh es en el activismo mediatico, en el cuidado del mensaje y de los
medios para su transmision. El propio Ben Laden en una entrevista reco-
nocia que ello suponia mas del 90 % del esfuerzo en la preparacién para la
batalla. El Daesh ha ido ain mas lejos si cabe incorporando las redes socia-
les, mejorando las labores de edicidn, incorporando las Gltimas técnicas de
realizacién, al tiempo que incrementando exponencialmente el nimero de
publicaciones, creando un potente entramado medidtico y hasta secuestran-
do y utilizando a un periodista como presentador.

El peso de la propaganda tiene su reflejo tanto en la organizacion institucio-
nal del grupo como a la hora de la decisién. En su caso, su labor esta mas
orientada a la radicalizacion y captacion, asi como al mantenimiento de la
moral del grupo; esto es, mas a su consumo interno y de afines que a la
atemorizacion de Occidente, que también. En este marco inspirador, que se
cite el nombre de la nacién o que haya nacionales entre los decisores, sitta
el nombre del pais en la mente de los terroristas lo que no puede ser una
buena noticia.

El atentado terrorista es, parafraseando a Clausewitz, una prueba de las
fuerzas morales de un grupo social por medio de un acto fisico; es una pues-
ta en escena dramatizada que precisa de sentido. De esta manera busca su
sobrepolitizacidén, y con ella una respuesta inadecuada al reto planteado. Se
trata de imponer al Estado la necesidad de una reaccién y provocar con ello
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respuestas emocionales, irracionales y cortoplacistas que no respondan a
una estrategia, desenmascaren al Estado y puedan ser utilizadas en benefi-
cio del grupo. El peligro del terrorismo se sitia habitualmente en la respuesta
que se da a los retos que plantea.

La accidn terrorista es una accién que comunica y, por tanto, constituye un
mensaje. Ese mensaje estd dirigido a unas audiencias determinadas, se
transmite a través de unos medios concretos, se articula en un escenario
pensado, mediante unas acciones también estudiadas y motivadas por unas
razones claras. El fin Gltimo de ese mensaje es la ruptura del orden social’.

Es asi fundamentalmente una amenaza generalizada que se pretende acre-
ditar a través de la comision de atentados; parafraseando a Dany Cohn-Ben-
dit®, el terrorismo toma como rehén la imaginacion del mundo entero. Una
violencia que ademas es ilegitima, esto es, no es aceptada dentro del marco
legal y cultural en el que se lleva acabo; quede expresada la importancia de
conseguir el rechazo de la violencia en términos legales primero, y cultura-
les después.

Con el terrorismo la politica se hace violencia y la violencia pedagogia, una
pedagogia con la que ensenar al pueblo. Como Hitler sefnala: «el éxito de
toda propaganda, sea en el campo del comercio o en el de la politica, supone
una accidn perseverante y la constante uniformidad de su aplicacion»’. Vio-
lencia y presidon mediatica se encuentran asi asociadas; para ello se sirve de
pulsos discontinuos de terror que se prolongan en el tiempo. Y contribuyen a
la visibilidad a la causa. Como apuntaba un lider de la OLP: «La eleccién de
los Juegos Olimpicos...ha sido como pintar el nombre de Palestina sobre una
montafa que se ve desde las cuatro esquinas de la Tierra»'®.

Su persistencia mediatica ayuda a la colonizacién mental que le atribuye un
poder con el que realmente no cuenta, multiplicando el impacto de sus accio-
nes, cuya envergadura no queda plenamente identificada por el dano mate-
rial de las mismas sino que ha de medirse en términos de impacto mediatico
primero y psiquico después. No obstante si, a veces, parece que la desobe-
diencia civil, la no violencia y el terrorismo han ganado la partida en muchas
ocasiones, esto se debe mayormente al cardcter tangencial de muchos de
sus objetivos y a ciertos apriorismos, por lo demas no del todo validos'" .

7 ZURUTUZA MUNQ?Z, Cristina; PEREZ MARTINEZ, Victor Manuel. «<El mensaje de la ac-
cion terrorista: qué y por qué comunica». Universidad San Jorge. http://cud.unizar.es/do-
cum/16%20comunicacion%20czurutuza-vmperez.pdf

8 COHN-BENDIT, Dany. La revolucién y nosotros que la quisimos tanto. Editorial Anagrama,
Barcelona 1987, p. 52.

7 HITLER, Adolf. Mi lucha. Ediciones Bausp, Badalona 1974, p. 109.

9 HOFFMAN, Bruce. Historia del terrorismo. Espasa Calpe 1999, p. 107.

" ARON, Raymond. Guerra y paz entre las naciones. Revista de Occidente, Madrid 1963,
pp. 731y ss.
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Es un espectaculo en la medida en que para subsistir precisa ser noticia, que
es lo que a su vez requieren los medios, generando una indeseada y diabdli-
ca concurrencia de intereses que precisa de debate y gestion pues la libertad
de prensa pertenece al acervo de Occidente.

Para atraer al publico debe ser capaz de reinventarse permanentemente a si
mismo a través de formas dramdticas que sirvan para convocar a la audien-
cia. La clave se encuentra en su capacidad de sorprender lo que le obliga a
un permanente estado de mutacion. Como resultado, su necesidad por es-
tar presente, puede acabar generando una auténtica espiral de dramatismo,
perdiendo entre sus acciones su sentido politico.

En el mundo moderno, oponerse es mas sencillo que explicar. La simplicidad
de sumensaje, su reiteracién machaconay una escenificacion indubitativa le
confiere ventaja desde la perspectiva de la comunicacion politica. Su practica
encarna la propia de un publicista; un mensaje, el simbolismo y la cualidad
de lo inesperado, la sorpresa (inherente al buen uso de la inteligencia tacti-
ca), para atraer la atencidn del publico objetivo, de sus distintos segmentos
y audiencia. Es, como se ha dicho, un teatro en permanente bldsqueda de pu-
blico (y, por tanto, un fendmeno urbano), que pone luz sobre algunos debates
y en el que las victimas son cosificadas en pro de los objetos y simbolos a
los que se ataca.

El desarrollo de las redes sociales ha llevado al terrorismo, en tanto que
hecho social, a un nuevo campo. Asi, tres minutos después de los atentados
de Niza (2016) habia mas de 3.000 cuentas en las redes sociales, entre las
que se encontraban 50 perfiles de Twitter que permanecieron activos du-
rante 3 horas. Los atentados de la Sala Bataclan (2015) habia ocurrido lo
mismo pero, en este caso, los terroristas optaron por utilizar por primera
vez perfiles de telegram —algo mas novedoso— para difundir la masacre y
amplificar su repercusidn. Sus contenidos, en esta ocasion, permanecieron
activos durante dias, toda vez que no se tenia la experiencia previa'?. El ciclo
de respuesta del Estado, con todo, se acorté y gané en eficacia.

No obstante, estos son hechos enmarcados en un pensamiento estratégico
mucho mejor elaborado que el establecido por cualquier otro grupo terroris-
ta, en el que a la propaganda se le da mas importancia incluso que al propio
atentado’.

Siguiendo la estela de Piscasane el terrorismo es propaganda por el hecho.
La repeticién de la consigna en forma de atentados y un esfuerzo prolongado
en el tiempo serviran para plantear un debate, difundir las tesis terroristas
y socavar las convicciones de la contraparte. Con cada atentado se pretende
una pedagogia que pasa primero por conmocionar a la sociedad para con-

12 ESCRIVA, Angeles. «El altavoz del terror del Estado Isldmico». Diario El Mundo. 26-11-
2016. http://www.elmundo.es/internacional/2016/11/26/58385a4fe2704e2c3a8b45b5.html

3 Ibidem.
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vocar a la audiencia y, en su presencia poder plantear sus ideas, fijar las
reglas para su realizacién e imponer las palabras a utilizar. La persistencia
mediatica, la repeticidn, servird para el adoctrinamiento. Los medios en su
permanente blsqueda de la neutralidad y la equidistancia, contribuiran a
la familiarizacién con las ideas de los grupos terroristas, pero sobre todo,
banalizaran las palabras y permitirdn que se adopte su lenguaje. De hecho,
seran un multiplicador que trasladard a los hogares de un modo simple, di-
recto y reiterativo cada atentado y los debates que lleva asociado.

Se trata de una pedagogia sangrienta hecha en torno a una exhibicién de
confianza y fe en una causa que contrasta con una sociedad posmoderna y
posheroica, con una época de ideas y conceptos débiles. Y es que la muerte
violenta ha desaparecido de nuestras sociedades de no ser por los acciden-
tes de trafico, los suicidios o la represidn estatal. Paraddjicamente, la tasa
de suicidio es, en los paises occidentales (excepto en EE.UU. que la iguala),
de 10 a 20 veces mas alta que el asesinato comun'. Un tiempo burgués en la
que no se estila matar ni morir por nada sino vivir lo mejor posible. En este
marco, no solo dar la vida por una causa sino ser capaz de quitarla o hacer
ambas cosas al mismo tiempo, con la catarsis que implica, son elementos
que por su radicalidad y en ese juego de espejos paraddjicamente contribu-
yen a la legitimidad de la causa.

De este modo el terrorismo se transforma en ficcion de poder, y la actividad
gue lleva a cabo es ficcion de guerra; cuando se le atribuye este caracter
obtiene una victoria sin paliativos. Las medidas que hayan de ser adoptadas
para su concrecidn precisan primero identificar cual es la amenaza, qué es
lo que se ve amenazado y en qué grado. Es imprescindible concretar la ame-
naza para su correcta valoracion. Esta debe hacerse en términos globales
pero también midiendo la equivalencia entre politica y estrategia, su cohe-
rencia y alineamiento que en su caso es significativamente alta.

Al final, cuando la emocidn cede, las mas de las veces, no puede entenderse
la secuencia légica que ha conducido finalmente a la violencia. Es una repen-
tina incomprension de acciones que, un momento antes, parecian completa-
mente légicas y naturales, envueltas en dinamicas propias y autoreferentes,
lo Unico que queda sobre la tierra es la realidad, los muertos.

Valoracion de la amenaza
Globalizacion y seguridad

La globalizacién se perfila como una de las piedras angulares del nuevo mi-
lenio, como un proceso imparable a juicio de no pocos. Pero no es un proceso

4 TILLY, Charles. Coercion, capital y los Estados europeos 990-1990. Alianza Editorial,

Madrid 1992, p. 111.
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pacifico sino una racionalizacién hecha sobre la cultura y valores de Occi-
dente. El centro de gravedad del mundo puede desplazarse hacia Asia-Pa-
cifico, pero lo hace hablando inglés. Las fronteras se han visto superadas
mientras, la seguridad y estabilidad se han sacrificado en aras del beneficio,
el crecimiento y el desarrollo. La légica del encuentro es hegeliana, bascu-
lante e iterativa.

Paradéjicamente, un incremento de las relaciones trae consigo un incremen-
to de los conflictos. Que existan conflictos es connatural a que existan re-
laciones. Todos los paises del mundo, practicamente, comparten fronteras,
como por ejemplo los aeropuertos o internet, mientras flujos de todo tipo
las atraviesan. La clave se sitla en la conectividad que, si por un lado, es
beneficiosa, por otro genera incertidumbres y peligros. El incremento gene-
ralizado de los presupuestos de Defensa que se experimenta actualmente
puede explicarse en esa clave.

Y no todos los conflictos tienen que ser militares, ni substanciarse en gue-
rras, especialmente los conflictos de identidad. Para ellos el campo de ba-
talla no es una solucidn porque el problema subsiste de no aniquilarse al
vencido; simplemente se contiene y desplaza en el tiempo. No se trata de
ganar una guerra, que esta ganada pues la balanza de las armas, debido al
gap tecnoldgico, es manifiestamente favorable a Occidente, de empenarse
en ello; sino de ganar la paz, y que implica unos términos de mutuo beneficio,
progreso y respeto, que es lo que se pretende; es este un marco que solo
puede venir fijado desde la politica y el didlogo. La lectura en clave militar, de
relaciones de poder, es no solo insuficiente y falsa sino perniciosa.

Es mas, la existencia de un terrorismo que clasificamos como global po-
sibilita la existencia de una politica antiterrorista global lo que a su vez
refuerza las politicas globales de los Estados que combaten la existencia de
tal fendmeno, con lo que hasta la magnificacidn de este tipo de terrorismo
puede resultar en cierto modo y en algin momento hasta interesada para
Occidente.

La existencia de reacciones negativas a este encuentro, si se mira en pers-
pectiva, es natural y aun pequefa para la magnitud y escala a la que este
encuentro se estd produciendo. No se ha superado los niveles de conflictivi-
dad previos a la Caida del Muro; el 11S supuso un cierto repunte aunque el
numero de conflictos continué disminuyendo hasta el fin de la primera dé-
cada del nuevo siglo, en que se ha estabilizado y comienza ahora a repuntar
de nuevo.

Ningln ser vive en la naturaleza con plena seguridad, para empezar porque
no pueden ponderarse todos los factores que inciden en ella (por ejemplo,
la caida de un meteorito; las peliculas de este tipo comenzaron tras la Caida
del Muro), lo que en la practica implica la aceptacion de un cierto umbral de
riesgo que puede reducirse a través de un esfuerzo creciente y asintético
con el infinito.
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La seguridad absoluta no puede conseguirse; e incluso fijar altos estandares
puede resultar contraproducente, al generarse un importante menoscabo de
los derechos y libertades. Se hace preciso la fijacion de un umbral de riesgo
aceptable que concilie derechos y libertades fundamentales con la seguri-
dad y sea, al tiempo, compatible con el marco cultural.

Ademids, la seguridad es una percepcidn dificilmente objetivable. Es una re-
lacion sujeto objeto. Cada quien se siente mas o menos seguro no solo en
funcién de las condiciones del entorno, sino también como fruto de su psi-
cologia y experiencia. En el Londres de la Segunda Guerra Mundial, la caida
de «solo» una bomba tenia escasos efectos. El terrorismo genera interesa-
damente una percepcion de falta de seguridad que afecta al marco en el que
se ejercen las libertades. De hecho, la relacion entre seguridad y libertad
es no lineal, de modo que una falta de seguridad se dirime una pérdida de
las condiciones para el ejercicio de la libertad; y por el contrario, unos re-
querimientos de seguridad muy exigentes pueden reducir sensiblemente el
umbral de libertades.

La adecuada relacién entre ambos términos y de estos con el orden, asi
como la aceptacion de un umbral de riesgo, quedan determinados en cada
caso por el entorno cultural considerado. El terrorismo puede verse derro-
tado si la fortaleza de la sociedad le permite el mantenimiento del mismo
régimen de libertades aun en un entorno de menor seguridad, toda vez que
de su proceder no se deriva consecuencia significativa alguna sobre la so-
ciedad, sino una imagen de ello que, disuelta la niebla emocional, apenas
tiene concrecién y consecuencia, haciendo su esfuerzo irrelevante, si este no
es recogido mediaticamente. Asignandole un papelirrelevante, el terrorismo
a medio plazo se convertiria igualmente en irrelevante.

Cuantificacion de la amenaza

El terrorismo se presenta como el gran riesgo de este siglo, tal vez por-
que no exista otro mayor. Y es que el riesgo que planteaban paradigmas no
resueltos hasta la Caida del Muro, como la Destruccién Mutua Asegurada,
hacian que hasta entonces y puestos en la balanza, problemas como el plan-
teado actualmente por el yihadismo fueran de poca relevancia. Con todo y
atendiendo al «Global Terrorism Index» correspondiente a 2012 solo 10 pai-
ses de los 158 listados se libraron de su accién. El terrorismo se ha gene-
ralizado e incluso, la palabra se ha banalizado, haciéndose un uso impropio
y desustancial del mismo. El terrorismo siempre ha estado presente entre
las inquietudes de la comunidad internacional; ya en 1934 la Sociedad de
Naciones comenzé a elaborar un proyecto con vistas a su proscripcion. Este
fue definitivamente aprobado en 1937 aunque nunca llegé a entrar en vigor.

Por la atencién mediatica que se le brinda —y que viene a coincidir con los
gue su naturaleza demanda, el terrorismo mata menos gente en Occidente
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que los rayos en los EE.UU.">— pero con todo parece que esta tomando el
relevo de las grandes guerras que jalonaron el siglo xx haciendo que un fe-
némeno local se haya transformado en regional e, incluso, en global, dejando
asi de ser una mera tactica para convertirse en estrategia, y hasta acabar
suplantando a la politica en las relaciones entre civilizaciones.

El nimero de victimas producidas por el terrorismo en Argentinay en el Uls-
ter entre 1966 y 1976, a juicio de Laqueur, se sitia entre las 6.000 y 8.000,
menos que los producidos en un ano entonces por la guerra civil libanesa o
en un mes de la vivida en Camboya. Y eso se explica por la fascinacién que
su dramatismo produce y por el desarrollo de los medios de comunicacion
social'®.

De hecho en 2006 el nimero de actos terroristas, entre los contabilizados
hasta ese ano, fue el mas alto de la historia con 6.500, lo que supuso un in-
cremento del 30 % sobre 2005 y 3,7 veces mayor que el de 2001; el nimero
de muertos en 2006 fue de 12.000, un 46 % mas que en 2005 y 2,6 veces
mas que los producidos en 2001". El portal Statista muestra en un estudio
de 2016 que, a pesar de los ataques terroristas en suelo europeo, el nimero
de personas asesinadas por terroristas en los paises de la UE en los ultimos
12 meses, habia sido inferior a las cifras que se registraron en las décadas
de los afos 70 y 80 del pasado siglo.

Desde el 11S hasta comienzos de 2017 han muerto en torno a 590 personas
en una sociedad, la europea, que agrupa a cerca de 800 millones de seres
humanos, cuando de promedio en la primera década del nuevo milenio han
muerto en accidente de trafico, solo en nuestro pais, 3.000 personas.

Ciertamente estas no son magnitudes comparables toda vez que el peso po-
litico, simbélico y mediatico de las acciones terroristas y su impacto psiquico
en la poblacién hace que, reducirlas a términos numéricos, cuantificarlas,
las desustancie de un modo poco aceptable. El dafo no se mide solo en cla-
ve de impacto fisico y lucro cesante, sino que cada una de sus actuaciones
plantea implicaciones de geometria variable de todo tipo. El miedo es libre
y tiene precio. Piénsese, por ejemplo y en términos globales, en los costos
derivados de las mayores medidas de seguridad en los aeropuertos.

La socializacion del dolor y la amenaza genérica que se filtra en los hogares
a través de los medios —los cuales recogen y multiplican casi por infinito
las escasas ocasiones en que esta se sustancia en un atentado— unido a la
inconcrecion, a la arbitrariedad en la eleccién de las victimas y a la incerti-
dumbre sobre dénde, cuando y contra quién van a actuar, explican el clima
de terror, como puede ser, por ejemplo, en épocas antagonistas como la Na-

> DAVID, Charles-Philippe. La guerra y la paz. Icaria, Barcelona 2008, p. 302.

e | AQUEUR, Walter. Terrorismo. Editorial Espasa-Calpe, Madrid 1980, p. 294.
7 DAVID, Charles-Philippe. La guerra y la paz. Op. cit., pp. 42 y 43.
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vidad. Eso permite cuanto menos una medida del poder del terrorismo, una
medida psiquica, en términos de imagen.

Un incremento de nivel en la amenaza terrorista, casi desde su aparicion,
puede provocarla un incremento hasta exponencial en los danos, solo por
sus efectos psiquicos y sin depender de su magnitud, en la medida en que
se adivine dotada de una cierta credibilidad. Pero también existe un punto
de saturacion que puede ocasionar que, por mas que crezca la amenaza y
su concrecidn o si esta se mantiene estable en el tiempo, no haya respuesta
de la sociedad que se ha adaptado e insensibilizado frente a ella, producién-
dose una cierta «conllevanza» con el terrorismo. Este se incorpora a la vida
social asi como una pandemia mas. Es una banalizacién del mal.

De hecho esto es lo que ocurre con una prolongacion de la violencia terro-
rista, ya que a partir de un punto, y sin decir que pueda aburrir, se produce
una pérdida de interés mediatico por sus acciones que viene, por si fuera
poco, parejo a un incremento en la eficacia de los Cuerpos y Fuerzas de Se-
guridad del Estado que han sido capaces de adaptarse al proceder terrorista
siguiendo el principio de accién reciproca clausewitziano. Esto hace que las
«acciones de baja intensidad» del terrorismo solo puedan ser utiles en un
plazo mas o menos prolongado de tiempo pero, en cualquier caso, limitado.
A partir de ese momento sus efectos sobre el imaginario se reducen y que-
dan mds en consonancia con sus danos materiales.

El propio Mao concibe el terrorismo como la primera de las tres fases hacia la
batalla convencional, no en vano el marxismo es de tradicion clausewitziana:
terrorismo, consolidacidn territorial y batalla convencional. Asi, un terroris-
mo excesivamente poderoso, deja de ser terrorismo para transformarse en
otra cosa. El terrorismo genera danos, incluso grandes dafos econdmicos,
y extrae a la poblacidn de su zona de confort, es incdmodo; pero por si solo,
no sirve para la obtencién de una victoria rotunda. El reducido nimero del
grupo es apto para operar (el secreto obliga a ello) no para vencer; y ademas,
no dispone de capacidad ni intelectual ni humana para gestionar la victoria.

De lo expuesto hasta ahora puede inferirse que la amenaza terrorista no es una
amenaza propiamente existencial. No puede ser un reto objetivo para la seguri-
dad del mundo occidental, al menos en su estadio actual, simplemente porque
la existencia de la sociedad en su conjunto, de todas sus individualidades, no se
encuentra efectivamente amenazada —como supone el caso de una guerra—
al no contar el grupo terrorista con capacidad de actuacion en su condicidn de
ficcién, y por mas que pueda provocar cuantiosas pérdidas econémicas.

La amenaza asi planteada, es poco mas que una ficcidn, un orgiastico brindis
al sol, que solo tendria alguna posibilidad de prosperar si pudiera dotarse
de armas de destrucciéon masiva, cosa que, por otra parte, tampoco es nada
facil. Esto haria la amenaza que este fendmeno representa, que pasaria de
meramente acreditar la voluntad de actuar a también sumar los medios pre-
cisos para ello.
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Volvemos pues al terrorismo como actividad ficticia con un notable compo-
nente teatral y medidtico. Pero tampoco puede considerarsele una cuestion
menor; este caracter no debe hacernos dudar sobre la importancia que tiene
el dano que puede hacer a las estructuras de gobernacion de las socieda-
des. El terrorismo no puede destruir a las sociedades, es cierto, pero si puede,
«bien gestionado», cambiar un gobierno y subvertir el orden constitucional de
un pais, sus estructuras y alterar, aunque sea temporalmente, los valores que
regulan su vida. Un atentado no hunde un Estado, pero la propaganda si pue-
de hacerlo. Ademas, desafia, siempre de paso, su concepcidn weberiana, su
condicién de detentador Unico de la violencia legitima, mostrando con ello su
impotencia e ineficacia.

Su actuacioén, que ni que decir tiene, genera importantes tragedias humanas,
puede, bien dirigido, ocasionar gravisimos dafios econdmicos (por ejemplo,
si es dirigido contra el turismo como ha sido en Tunez, Egipto o Turquia; o
el propio 11S) y auténticas conmociones sociales. Como Mao afirmaba «el
orden sale del caos y el caos es necesario antes de fundar un nuevo orden».
Pero la existencia del grupo social como tal no estd amenazada porque para
la concrecion de la amenaza hacen falta voluntad y medios; y el segundo
término de la ecuacidn, no cuenta con un valor sustantivo, pese a la imagen
que se presenta.

Es decir, el terrorismo no ataca realmente al conjunto de los individuos; ata-
ca y amenaza al sistema de valores del grupo social, a las estructuras de
gobernacion y a las normas de que este se dota, al tiempo que promueve la
anarquia y la disgregacioén. Estas, queda entendido, son un medio para tal
fin. Su objetivo es cambiar las conciencias; de ahi el uso pedagdgico de la
violencia. Una ensefanza que sirve para imponer su narrativa y controlar a
la poblacidn, haciendo que su voluntad flaquee al no mostrarse el Estado ca-
paz de obtener la victoria. Su éxito, su desafio, radica simplemente en existir.

Se trata, a fin de cuentas, de una violencia simbdlica con la que se golpea
mediaticamente en las lineas de fractura, en las costuras de la sociedad, en
puntos que la historia y experiencia del pasado han convertido en multipli-
cadores del dolor, la incertidumbre y la ansiedad y que son perfectamente
identificables por los terroristas en tanto que miembros del mismo corpus
social. El terrorismo bien dirigido, aunque parezca lo contrario y con sus
excepciones puntuales, siempre viene de dentro.

La sociedad obligaria a los decisores a dar una respuesta inmediata al reto
planteado que satisficiese sus demandas de corte emocional y que, por tan-
to, no fuese necesariamente la mas adecuada al dilema en el largo plazo.
Esto, a su vez, le dotaria del estatus de victima que, singular, significativa y
recurrentemente, reclama con su proceder. Es la conocida estrategia o es-
piral de accién-reaccion, una dindmica basada en la provocacién con la que
se trata de sumergir al Estado privandole de toda iniciativa y que resulta tan
de uso por el terrorismo sobre la base histérica de su funcionalidad practi-
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ca. Es el juego de cambio de roles que se produce en la imaginaciéon y como
resultado de una perturbacion que se trata de comprender y que al hacerlo,
fuerza la duda.

Simultdneamente, también busca despertar las conciencias del grupo hu-
mano que le apoya provocando primero su agitacién e intentando después
hacerse con su representacion al presentarse como su vanguardia, en tanto
gue ejecutor de sus anhelos mas ocultos. También pretende con sus actos
dotarle de esperanzas, estimulandoles, mostrandole que la victoria es posi-
ble y el deseado cambio, practicable.

Es mas, pretende instrumentar la respuesta del Estado en su propio be-
neficio, exhibir con ella sus contradicciones, dar prueba de su encubierta
opresion para con el grupo social cuya representacién pretende ostentar.
Todo ello debe contribuir a la movilizacion general de su base de apoyo, a su
sublevacidon como resultado de la espiral subversiva que ha desatado con el
uso inteligente y homeopatico de la violencia.

Para ello le resulta imprescindible el manejo de la iniciativa, no dar tregua
ni reposo al Estado para la reflexion y determinacién de las politicas ade-
cuadas para propiciar su victoria y, mucho menos, a su implementacion, al
tiempo que marca los ritmos de los acontecimientos. Asi, este, queda cautivo
de lainiciativa de una contraparte mucho mas agil y eficaz en el empleo de la
fuerzay que, ademas, dispone de un ciclo de decisién mas corto que el suyo.
El resultado es que el Estado, especialmente al principio, no puede romper
con la dinamica que le envuelve y escapar, mientras el terrorismo consigue
reconducir y hasta devolverle su propia y devastadora fuerza. Y es que no
existen estrategias reactivas que sean merecedoras de tal nombre.

Por otra parte, la medida de su capacidad, y por tanto su valoracién como
amenaza, junto con otros aunque muy significativamente, la dan la calidad
de los enemigos. El terrorismo, solo es viable cuando se hace visible y es
tomado en consideracién. Cuanto mas importantes son los enemigos, ma-
yor es su calidad, hasta el punto de que si el Estado altera su normal fun-
cionamiento para atender unas demandas formuladas de forma violenta, la
amenaza es sentida como sustancial para su existencia y el grupo terrorista
deja de ser banal para ser sentido como excepcional y, de alguna manera,
realzado ante la sociedad en su conjunto y ante su grupo de apoyo especial-
mente; y con ello legitimado junto con su causa. Los terroristas, pese a todo,
aspiran a ser reconocidos como soldados, por tanto, calificar la lucha contra
el terrorismo como «guerra», de alguna manera legitima a este, al tiempo
gue eleva indebida e innecesariamente su estatus. Es, pues, un grave error.

Al tratar la problematica que plantea el terrorismo de tipo religioso, hay que
entender que aunque las claves de un conflicto estén motivadas en las creen-
cias, y el terrorismo se presente como tal, recordando a Carl Schmitt, el con-
flicto, una vez que surge es inherentemente politico. Es necesario conocer
las claves teoldgicas de su planteamiento, pero es preciso ser consciente de
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que no es suficiente con ello. Hace falta aproximarse a las dindmicas, a otros
elementos politicos, para proceder a un analisis integral, multidimensional,
antes de hacer de la religion la piedra angular del conjunto del proceso. Es
mas, aunque sea asi al principio, este lugar al final, se encuentra ocupado
por la politica.

Podria decirse, no obstante, que el principal conflicto que plantea el yiha-
dismo, no es interreligioso sino intraisldmico. Recordando a Freud en «El
malestar en la Cultura», los grandes conflictos no se dan entre las grandes
diferencias, sino entre las diferencias menores, siendo mayor la violencia
cuanto menor es la diferencia. Ejemplos en Occidente no faltan, de hecho el
caso judio, por su nivel de integracion en Alemania principalmente, es el mas
notable. Los grandes conflictos no son interreligiosos sino intrarreligiosos,
con las herejias.

Asi el conflicto yihadista se constituye sobre dos ejes, uno primero entorno
a la relacion del Islam con Occidente y que ha provocado la fractura de las
sociedades musulmanas con su transformacion parcial al propiciar que las
clases medias y altas se aproximen mas a Occidente que otros segmentos
de la poblacidn como el proletariado urbano y unas sociedades rurales que
viven bajo pardmetros tradicionalistas.

Y un segundo eje que tiene también su origen en la globalizacién toda vez
que si Occidente y el Islam se han encontrado, el Islam también se ha en-
contrado consigo mismo y se ha hecho consciente de su diversidad (entre
1.500 y 2.000 millones de personas de los cinco continentes y un gran nu-
mero de culturas) iniciando a su vez un proceso de racionalizacion en busca
de un Unico Islam, de la ortodoxia, ya que esta religién no cuenta con unidad
de doctrina y linea jerarquica con que cuenta el catolicismo, habiendo pri-
mado, como sucede en el protestantismo, la predicacién sobre la doctri-
na. El islam es consecuente diverso, plural, mucho mas de lo que lo es el
cristianismo en su conjunto. Los debates sobre cual el islam verdadero no
tienen respuesta porque, entre otras cosas, no hay quien indiscutiblemente
pueda darla.

El rearme ideoldgico del salafismo

Mencion aparte y especial merece el terrorismo yihadista. En primer lugar
no estamos ante un terrorismo global, pese a que esta sea su pretension.
Para empezar porque la globalizacién, como ya se ha dicho, es un proceso en
curso y que dista de haberse completado. El sistema de franquiciado adop-
tado por seneras organizaciones como al- Qaeda o el Daesh ha conseguido
mitigar en parte esto, al adaptarse mejor en cada caso al marco sobre el que
operan, pero el encaje sinérgico local global dista mucho de haberse alcan-
zado; de este modo, y pese a haberse propiciado un cierto alineamiento, no
es apropiado por el momento, hablar de una agenda de nivel global.
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Y es que el problema del yihadismo es que encarna una propuesta ideo-
légica enraizada en la tradicién isldmica a través del salafismo moderno,
que es el que le dota de raices doctrinales al terrorismo, contribuyendo
a su vertebracion y pervivencia al tiempo que legitimando la violencia. Y
ademas cuenta con un anclaje social importante en el mundo isldmico
asi como con el crédito milenario de toda una tradicidn espiritual, de cuyo
nombre se han aduenado para sus fines. El salafismo resulta un concepto
clave para entender el yihadismo y merece que nos detengamos en el bre-
vemente, pues no es el objeto de este trabajo, por su valor ideolégicamente
armamentistico.

La palabra salafismo'® deriva del término Salaf al Salif, los antepasados pia-
dosos, y hace referencia a los Rachidun, los cuatro califas perfectos del mun-
do suni (Abu Bakr, Omar, Utman y Ali) y, en términos mas amplios, a las tres
generaciones mas proximas al profeta que, por tal motivo, son tenidas por
mas perfectas. Originalmente eray es una categoria teoldgicay, por tanto, no
describe la condicidn politica de quien la usa.

El salafismo es una propuesta con la que se pretende la purificacidn y es-
tandarizacion de la doctrina como paso previo a la creacién de un eventual
Estado Islamico. De esta manera, combinan una terminologia propia con un
descarnado andlisis de la realidad que, en algunos casos, se transforma en
activismo revolucionario. Se concentra en la predicacién con vistas a refor-
zar la fe, preservar la cohesién de la comunidad y defender el orden moral
isldmico; es una forma de lucha contra la tradicion desde la tradicion y a tra-
vés del ejemplo que proclama un acercamiento literal y descontextualizado
a las escrituras. Hasta cierto punto, los islamistas se centran en el Estado,
mientras los salafistas lo hacen en la sociedad. Por ello, entra en relacién
directa con la educacion.

En el salafismo prima el fundamentalismo, toda vez que no contempla el
modernismo y rechaza las formas populares de conservadurismo por ra-
zones doctrinales, pero también por su acomodo a un poder vigente que no
aplica en su integridad la Sharia. Es mas, hay quien ve en él un fundamen-
talismo posmoderno al tiempo que una propuesta de retorno. Desde este
punto de vista es un movimiento posislamista que hace un mayor énfasis en
los aspectos doctrinales y de renovacion, criticando incluso al islamismo por
la falta de rigor religioso en su tratamiento'.

El salafismo es fideista y genera un discurso que todo lo plantea en clave
binaria. Se trata de un movimiento antiracionalista, es decir, contrario a los
modelos ldgicos y esquemas de pensamiento Occidental. Esto no es lo mis-
mo que afirmar que es irracional, sino objeto de una racionalidad propia, la
suya que es preciso comprender.

8 MEIJER Roel (Coord.). Globalsalafism. Hurst &Company, Londres, 2009.
7 Ibidem.
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Por su propio origen, no es un movimiento Unico sino un magma, una ne-
bulosa de ellos; por razones de idioma y cultura, muy influenciado por el
mundo arabe, y puede hasta verse en él un intento por parte de estos y por
recuperar las riendas del islam del que son fundadores. No es un grupo sino,
mads bien, un conjunto de ideas de modo que si por un lado alna quietismo,
claridad y universalismo, por otro también activismo, rigidez, disolucion po-
litica y localismo. Como resultado incorpora una tendencia a fragmentarse
fundamentalmente en torno a dos ideas: la violencia y la relacién con el po-
der politico.

Los movimientos salafies, con basarse en categorias teoldgicas, encarnan
la contradiccion de incorporar con todo diferentes propuestas politicas; esa
es larazon de su diversidad, ademas del individualismo. Es mas, su purismo
no ha podido escapar a los debates del presente y ha sido de facto secues-
trado por otras luchas: antimperialismo, sectarismo, politicas de identidad...
Su relacion con el mundo es necesariamente conflictiva pues pretende su
transformacion; y en ella se inscribe su problematica con la violencia, toda
vez que la realidad acaba por perturbar a la doctrinay esta es una respuesta
natural a las tensiones doctrina-realidad.

La salafiya yihadiya es un salafismo que promueve el alzamiento y su juicio
auna lo teoldgico y lo operativo. En todo caso, no es un fendmeno monolitico
sino, como siempre, plural y diverso que admite distintos objetivos, medios
y métodos, en nombre de un islam que se pretende alcanzar por la fuerza.
El yihadista es un activista que se siente religiosamente empoderado para
transformar la sociedad por la mano, algo que la tradicién isldmica confiere
al poder establecido y que en la practica se le dota de una gran libertad de
accién: «el yihadista conoce mejor».

El yihadismo

EL 11S convirtié a al-Qaeda en el banderin de enganche de todos los des-
contentos con el orden mundial pero generd unas expectativas excesivas
para las capacidades militares reales con que contaba esta organizacion y
que no fue capaz de gestionar y satisfacer. Su capacidad operativa ha ido
mermandose, al igual que su imagen: el 11S ocasiond varios anos de caidas
generalizadas en las Bolsas, el 11M varios meses y los atentados de Londres
varios dias. Al-Qaeda quedo practicamente fuera de los informativos desde
entonces y su lugar fue ocupado por el Daesh que, entre finales de 2013 y co-
mienzos de 2014, se escindid de ese grupo y comenzé a reproducir su ciclo.

La atricion militar ha hecho que al-Qaeda haya experimentado tras el 11S
un notable achatamiento de sus estructuras de direccion y control, fruto de
su deterioro por la interaccion militar, que la ha llevado a unos niveles de
descentralizacién que hacen dificil la coordinacién del entramado, afectan
sensiblemente a su capacidad operativa y constituyen una vulnerabilidad
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estratégica que ha hecho posible el reto del Daesh, el cual surge desgajado
de sus estructuras.

Asi, el 11S se convirtiéd en un techo que no ha podido superar por su falta
de cintura politica, por encarnar una propuesta religiosa que no es comun
fuera de Oriente Medio y aun alli, lo que ha derivado en su encapsulamien-
to geografico; pero también, por haber parasitizado conflictos reales cuyas
claves ha transformando en religiosas (como por ejemplo el conflicto tuareg
en Mali) y ha puesto a su servicio pero esto no ha permitido su resolucion, lo
gue ha afectado a su legitimidad.

El principal logro de al-Qaeda fue desafiar a la primera potencia mundial y
ser capaz de subsistir; pero mas alla de ello, habria sido el haber sido capaz
de popularizar el término, «yihadista», que sirve de apellido y minimo co-
mun denominador a distintos movimientos locales, dotandoles de una cierta
vertebracion y generando sinergias a nivel global. Una nueva palabra con la
que se trata de describir un fendmeno igualmente novedoso y que la accién
al-Qaeda contribuyé a dinamizar. De tres grupos yihadistas a mitad de los
anos 80 se pas6 mas de 60 en el segundo decenio del nuevo milenio?.

El movimiento yihadista viene a ser, hasta cierto punto y por su paternidad,
una suerte de «algaedismo». De esta manera, con su labor ha generado un
espacio difuso, una suerte de magma, un hibrido polimorfo en una nebulosa
semifranquicial, en cuyo imaginario y por su legitimidad —el 11S— alQaeda
ocupa un lugar central, pese a su situacién de debilidad actual, es un sim-
bolo que tras extinguirse el fogonazo del Daesh, volvera con nueva fuerza.
Su filial mas operativa y mejor ligada al nucleo central es al- Qaeda en la
peninsula ardbiga que es la que esta llevando las acciones en el exterior 2'.

Tanto los miembros del Daesh como los de al-Qaeda no son unos psicépa-
tas, sino actores distintos sustentados sobre algunas creencias religiosas.
Algunos de ellos — otros manifiestamente no, sobre todo en el Daesh, don-
de la formacién no es tan relevante al ser un movimiento en primer término
insurgente; en al-Qaeda sin duda si— estan preparados, religiosa y politi-
camente alerta, como los revolucionarios clasicos. En esto hay diferencias
sensibles.

Asi mientras ben Laden pronunciaba discursos de horas dirigidos a un sec-
tor altamente formado, el Daesh ha sido capaz de difundir en un ano 1.530
videos de alta calidad, con mensajes de 15 minutos especialmente dirigidos
a jovenes vulnerables y susceptibles de ser radicalizados rapidamente para
quienes ha llegado a elaborar videojuegos especificos tratando de demos-
trar que el Estado Isldmico existe y funciona en multiples idiomas. En to-
tal, los técnicos del Daesh han elaborado hasta finales de 2016 unos 32.350

20 JONES, Seth G. «A Persitent Threat. The Evolution of al Qaida and other Salafi Jihadists»
21 Ipidem.
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videos que salen de cuatro agencias «oficiales», disponiendo de una rama
especifica para Europa?.

El Daesh actia con una base ideoldgica religiosa muy fuerte y asentada en la
regién: por eso ha conseguido el desbordamiento e implantacién geografica
de su presencia, porque es, hasta cierto punto, un producto de la cultura lo-
cal, se encuentra préximo a ella.

Al-Qaeda por contra, con todo, ha actuado con mayor cintura politica, de
modo mas posibilista, ajustando su estrategia al logro de ciertos objetivos
politicos concretos e incluso ha recomendado moderacién en la aplicacion
de las normas islamicas. De hecho, en esta organizacion, la violencia contra
los propios musulmanes ha sido identificada como uno de sus talones de
Aquiles razén por la que ha eludido debates como el de la esclavitud que
el rigorismo del Daesh ha restituido. La relacién entre el Daesh y al-Qaeda
trasciende estas diferencias.

Estas diferencias de liderazgo y doctrina se traducen en diferentes mode-
los estratégicos; si al-Qaeda apuesta por un terrorismo difuso, una agen-
da global en régimen de franquiciado, para despertar a la Comunidad, a la
Umma, buscando en el largo establecer las condiciones objetivas que per-
mitan proclamar el califato con garantia de éxito; el Daesh, un movimiento
de corte mas populista, opta por un modelo insurgente, el combate contra el
«enemigo cercano», la abierta consolidacidn territorial y la proclamacién del
califato como una via para la consecucién de sus objetivos; su violencia se
dirige primero contra los chiitas, después contra los sunis que apoyan a los
regimenes apostatas mientras los occidentales ocupan una tercera priori-
dad. Sus acciones en el exterior son realizadas, como veremos, por agentes
espontdneos que no pueden desplazarse a la region. Si bien, y como también
se vera, comienzan a haber casos, por mas que minoritarios, en que no cuen-
tan con su adiestramiento ni con su patrocinio.

Al-Qaeda apuesta por combatir en primer término al «enemigo lejano» y cri-
tica la obsesidn por derribar los regimenes apdstatas sin antes haber derri-
bado a quienes realmente hacen posible su supervivencia. Es mds, el hibrido
conceptual que es al Qaeda, cumple con la lédgica paradédjica y de transfor-
macion implicita a la guerra al absorber elementos del enemigo. Esto es,
sus yihadistas se occidentalizan al luchar contra los occidentales y la guerra
acaba por convertirse en un espacio de intercambio, mutuo conocimiento y
encuentro?,

Las diferencias entre los grupos yihadistas no son religiosas sino politicas,
esto es, referidas a los medios y estrategias con que se debe llevar a cabo
su actuacion: el emplazamiento y dimensiones del califato, su naturaleza o

2 ESCRWﬁ,Angems.«ElahavozdeltewordelEaadolswnﬂco».Dmrm El Mundo. 26-11-
2016. http://www.elmundo.es/internacional/2016/11/26/58385a4fe2704e2c3a8b45b5.html

2 Ipidem.
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no global, el grado de prioridad con que deben contar las acciones contra
Occidente, la politica a seguir frente a chiitas, marabutos y sufies, el grado de
exigencia con que se debe implementar la normativa isldmica en las zonas
sometidas a su autoridad... Ambos eso si, aplican técnicas de marketing y
utiliza la tecnologia del siglo xx reinstaurar ideas que, pretendidamente, per-
tenecen al pasado, aunque en realidad solo estan en su imaginario cultural.

Si al-Qaeda es dificil de combatir militarmente, el Daesh, por ubicarse geo-
graficamente y practicar un modelo hibrido que combina insurgencia y te-
rrorismo, lo es menos. Su proclamacion lo liga a un territorio; de colapsar, su
existencia como grupo terrorista en la misma forma y términos que al-Qae-
da no seria posible, la beia perderia su vigencia, la obligacién de emigrar a la
region desapareceria y la Sharia dejaria de estar en vigor.

No obstante, hay una evidente falta de conexién entre la agenda yihadista y
sus capacidades «militares» reales, entre los objetivos y los medios de que
dispone para conseguirlos. Su actuacién, la desarrolla simultdneamente en
una doble dimensién no del todo desalineada en la que se atnan simultanea-
mente terrorismo e insurgencia.

En primer lugar, tratando de erigirse en representante del islam, lo que
supone la convalidacién de su propuesta religiosa. Fruto de ello es una violen-
cia horizontal —en forma de insurgencia o terrorismo, segun el caso— dirigi-
da a la transformacidn de la sociedad; y una violencia vertical, terrorista, que
sirve igualmente al propdsito anterior, dirigida contra Occidente y por ende,
contra los lideres politicos locales, a los que consideran sus representantes
en tanto que no aplican en su totalidad las normas isldmicas. De este modo,
el segundo plano de actuacion sirve para situar al yihadismo a la vanguardia
del islam, deslegitimar a sus enemigos politicos y contribuir a la victoria en
el primer plano, auténtico eje sobre el que gravita su propuesta politico re-
ligiosa. No en vano, algunas fuentes llegan a cifrar en el 95 % el nimero de
musulmanes muertos como consecuencia de la accion de estos grupos.

La doble dimensidn del terrorismo se manifiesta en la estrategia yihadista
actual que, a nivel intraisldmico, trata de beneficiarse de la situacion de de-
bilidad institucional y social de los paises arabes; y a nivel supra manifiesta
su compromiso mediante el empleo de los denominados «lobos solitarios»
y algunas actuaciones y apoyos puntuales aunque con poca logistica. Lo que
a su vez se traduce a nivel local en una instrumentacion de la violencia para
fines operativos reales, en una insurgencia dirigida contra el poder estable-
cido, mientras que a nivel global su uso es fundamentalmente instrumental
y medidtico, esto es, de naturaleza testimonial.

Y es que los atentados en Occidente tienen una mayor repercusion media-
tica, que otros incluso mas importantes en términos humanos fuera de sus
fronteras. Por ejemplo, el atentado en 2015 contra la revista Charlie Hebdo
con 17 victimas, concurrié con una masacre en Baga (Nigeria) que pudo ha-
ber provocado 2.000 y que apenas trascendié mediaticamente.
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Los debates entre afrontar el «enemigo cercano» o el «xenemigo lejano» con-
forman asi fundamentalmente estrategias de eleccién de la matriz y grupos
filiales. En la practica el «enemigo lejano» ha quedado manifiestamente re-
legado a operaciones testimoniales cuando no a la accién de actores indivi-
duales (lobos solitarios). La dimension local predomina, clara y manifiesta-
mente, sobre lo global. No obstante, la violencia dirigida contra los propios
musulmanes ha sido identificada como una vulnerabilidad estratégica por
su sobreutilizacion.

Valoracion del terrorismo en Europa. Los lobos solitarios

Las personas sanas no se radicalizan solas. Rara vez, el denominado «lobo
solitario» o «actor individual» surge de modo aislado, independiente de un
colectivo social, de un grupo de apoyo; y cuando lo hace, suele ser un psi-
copata. Las narrativas, en este caso salafistas, son fundamentales en las
dindmicas de radicalizacién toda vez que son el eje que vertebra las desave-
nencias y en torno al que se estructura el grupo radicalizado. Se presentan
como una salida «natural» para personas con problemas de adaptacion al
entorno social, de identidad o que quieran o pretendan romper con su pasa-
do. El sumarse a un grupo les provee de una nueva identidad, les rehabilita,
pone en valor al tiempo que les ofrece una expectativa de futuro.

Tales grupos no practican necesariamente la violencia ni la apoyan, pero in-
corporan una contradiccién en la medida en que la aprueban y simpatizan
con ella. De ellos se desgajan unos subgrupos ideologizados dotados de una
dindmica propia, que entran en una espiral extrema cuasi esquizoide en su
demanda de pureza; son los radicales. Pero eso tampoco hace de los radi-
cales unos terroristas: apoyan la violencia y pueden realizar algunos actos
ilegales, pero no necesariamente la practican. Es el siguiente salto cualitati-
vo, un salto trascendente y de altura, no forzoso, resultado de un desarrollo
continuo, el que los convierte en terroristas, normalmente de la mano de
gentes que ya han derramado sangre, es decir, en relacién con algun ente
del franquiciado local.

La red se ha convertido en el marco para el encuentro. Internet ha permitido
la creacion de un espacio isldmico que encaja en la naturaleza desterritoria-
lizada de su apuesta politica y que permite la fusidn de almas, la desagre-
gacion, el intercambio, la puesta en comun y el adoctrinamiento. El vinculo
local-global hace que la Umma, el gran espacio imaginario de definicidon uni-
versal, se ha construido en Internet.

Esta se ha convertido en una herramienta esencial para llevar la lucha a las
sociedades occidentales de la mano de quienes residen habitualmente en
ellas, superando asi las dificultades logisticas y de preparacion de los terro-
ristas, mientras se desborda cualquier medida de seguridad al tiempo que
se fractura la comunidad y se obliga a sus miembros a pronunciarse sobre
una demanda moral clara.
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No se trata ya de grandes y complejos atentados —de los que hay multi-
ples precedentes registrados de fracasos, saldados incluso con la muerte
de quienes los preparaban por falta de adiestramiento— solo al alcance de
unos pocos, sino de actuaciones mas sencillas y caseras como atropellos,
apunalamientos... actos de impacto emocional ejecutados por gentes ins-
piradas, desgajadas del grupo, y por tanto, de muy dificil control policial. Y
ademas que apelan a la responsabilidad personal de la comunidad musul-
mana. Se da con ello rienda suelta a la iniciativa individual y se proporcionan
ejemplos de personas que, desde sus labores cotidianas, pueden actuar al
servicio de la religién. Nuevamente una inspiracion para el grupo.

Las distintas publicaciones periddicas de al-Qaeda (Inspire) y del Daesh (Da-
big, Rumiyya), les proporcionaran el punto de referencia desde el que mirar
la realidad y que da pie a la narrativa primero y técnicas y objetivos contra
los que proceder después.

En no pocas ocasiones los actos los ejecutan personas con problemas de
definicién identitaria (emigrantes de segunda generacion, conversos, per-
sonas integradas en una contracultura...) que no terminan de casar con las
sociedades de acogida y no se identifican ni se sienten parte. Para ellos la
violencia, como apuntaba Franz Fanon en «Los condenados de la Tierra», se
presenta como una suerte de actividad liberadora, un compromiso definitivo
con una de las culturas que concurren en sus vidas. Abdenabid Kunja uno de
los suicidas de Leganés, en una carta de despedida a sus hijos sostenia «no
soporto vivir en esta vida como una persona débil y humillada ante los ojos
de los infieles».

Lo que parecen los actos de violencia yihadista en Boston (cometido por los
hermanos Tsarnaev con ollas a presion), Londres (atropello y degiiello), Paris
(apunalamiento), Baviera (hacha), Ansbach (bomba), Niza, Berlin y Estocolmo
(atropello) y Londres (atropello y apuialamiento) obedecen a un patrén de
terrorismo que ha optado para enfrentar a Occidente por reducir el papel de
su nlcleo central —diezmado por el eficaz acoso internacional— e iluminar
la direccién a seguir a los miembros de la comunidad, para que sean estos
los que convenientemente orientados, cometan los atentados con todos los
medios a su alcance. Se trata de un terrorismo de corte anarco personalista
con el que el yihadismo trata de superar la progresiva disminucion del nu-
mero de atentados yihadistas en Occidente y la aun mayor disminucién en su
eficacia, que ha acabado por sacar a esta organizacién de los medios.

Precedentes de estos patrones de actuacidn sobre «blancos de oportuni-
dad» se habian detectado ya hace afos en el Norte de Africa sobre los turis-
tas; la metodologia incluia igualmente atropellos, apunalamientos y hasta un
intento de volar un autobus con una bombona de butano. En Occidente tene-
mos los antecedentes de los apunalamientos de Theo Van Gogh en 2004, del
miembro del Parlamento britdnico Stephen Timms en 2010 o los asesinatos
por arma de fuego cometidos por Arid Uka en 2010 y Mohammed Merah en
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2011 (este ultimo especialmente truculento y repugnante, pues entre las sie-
te personas que matd se encontraban tres ninos judios). El caso de los lobos
solitarios no incluye solo a miembros de al Qaeda, y conviene recordarlo,
como es el caso del noruego Breivik.

Los ataques en Paris (Charlie Hebdo, Sala Bataclan) y Bruselas (aeropuerto,
metro) fueron algo mas complejos y ejecutados con una mayor profesionali-
dad y recursos, pero no requirieron de una gran logistica ni de un armamento
especifico. Tampoco han desarrollado actuaciones coordinadas y simulta-
neas en varios paises, lo que hubiera planteado un reto operativo de primer
nivel, por la logistica y apoyo humano necesario. Puede decirse que, hasta
ahora, en Occidente han fracasado logistica y armamentisticamente hablan-
do. No hay grandes acciones.

Consecuentemente, existe una incoherencia entre el nivel de ambiciéon mani-
festado por el yihadismo en Occidente y los medios dedicados al mismo. Por
ejemplo, el Daesh podria ocupar en torno al puesto nimero cuarenta en el
ranking mundial en cuanto a armas se refiere, pero eso no se traduce en un
esfuerzo minimamente equiparable en Europa. Por tanto, Occidente queda
consignado como mucho, como un teatro secundario, sobre la base objetiva
del esfuerzo que se dedica al mismao.

La atomizacidn del terrorismo, ciertamente, muestra la vulnerabilidad de las
sociedades que lo padecen, genera incertidumbre, fractura la comunidad,
hace de las claves religiosas el referente necesario, separando a los creyen-
tes y sembrando la desconfianza hacia los musulmanes, en la esperanza de
gue una sobrerreaccién del Estado o de la propia sociedad, alinee definitiva-
mente a los musulmanes que viven ella con su relato propiciando un choque
entre comunidades. En cualquier caso, les dota de legitimidad y presenta
como la vanguardia del islam ante sus propias sociedades, compensandoles
mediaticamente de las pérdidas militares y de operatividad en otras areas.

Conforme a los datos suministrados por EUROPOL en octubre de 2016 se
calcula que hay en torno a 6.500 yihadistas procedentes de paises europeos
combatiendo en el extranjero, gente que ha recibido entrenamiento y forma-
cion militar. De hecho, el retorno de importantes contingentes de estos, que
ya se ha producido, hace predecible la comision de mas atentados de este
tipo a cargo de gente adiestrada, que mantiene contacto con la organizacion
matriz y que ha probado su compromiso. No viene mal recordar, para en-
tender la gravedad de su importancia, que los lideres del 11M contaban con
experiencia militar, entendiendo por tal el saber matar.Y es este, el atentado
mas importante en Europa desde la Segunda Guerra Mundial.

El mayor niumero de ellos son franceses con en torno a 1.700, seguidos del
Reino Unido 760, Alemania 760, Bélgica 470, Austria 300, Suecia 300, Paises
Bajos 220, Espana 208, Dinamarca 125, Italia 110, Finlandia 70, Irlanda 30,
Rumania 1. En cuanto a terroristas fichados y vigilados respectivamente EU-
ROPOL cifra en 15.000 y 3.000-4.000 en Francia, 9.500 y 550 en Alemania,
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3.000 en el Reino Unido, 400 en Internet en Suiza, 285 y 40 en Paises Bajos,
157 y 72 en Bélgica, 5y 25 en Irlanda.

Estas cifras hacen ver que el problema no se haya fuera sino dentro y que
las fronteras no son propiamente una solucidn sino parte del problema, toda
vez la naturaleza imparable de la globalizacién que trasciende y permea las
fronteras. El terrorismo es «interméstico», internacional y doméstico simul-
tdneamente, y gestiona la frontera en su beneficio. Se desarrolla en estados
fallidos, que sirven de campo de maniobras y desde ellos potencia la activi-
dad terrorista. El grupo humano se divide entre el interior y el exterior.

En el caso espanol el pasado y una geografia también de frontera hacen
mas explicita la amenaza. Las referencias a Al Andalus es una constante
en la retdrica yihadista; de hecho, algunos drganos de grupos terroristas
reciben ese nombre. Al Andalus tiene un componente mitico, en el sentido
en que desde su caida se cifra el inicio de la decadencia del mundo mu-
sulman. Ademas, las ciudades hispano africanas incorporan especialmente
esta problematica.

Las cifras que plantea EUROPOL pertenecen, mayoritariamente, a ciudada-
nos y residentes europeos que incorporan varias identidades a un tiempo y
gue han podido hacer una opcién de vida primando una de esas identidades
hasta el punto de contraponerla a su condicién de ciudadano y que, no por
ello, pueden ser desposeidos de sus derechos en tanto que tales sobre la
base del acervo democratico con el que se ha construido Europa.

Si muchos de los individuos considerados en el estudio de EUROPOL han
reducido la suma de sus identidades a la contraposiciéon schimttiana ami-
go-enemigo, en la que los amigos estan fuera y los enemigos dentro. La
posicidon de las autoridades no puede ser otra que seguir considerandolos
ciudadanos y sujetos de todos los derechos por mas que adopte tasadas me-
didas de prevencion que no supongan una conculcacion sin tutela de estos.
Un juego dificil pero al que el mantenimiento de las esencias obliga.

En cualquier caso, conviene ponderar que el problema de la guerra es que
tiene una dimensién y un sentido indudablemente politico. Ese es su drama.
La guerra se desarrolla con un ritmo, una intensidad y, como deciamos, un
sentido politico, por tanto no son acciones inconexas sino que estas tienen
una finalidad clara con la que se busca el control eficaz de un territorio y una
poblacién y no solamente una imagen, una ficcion de ello. Por ello, calificar
de guerra la actuacion yihadista es algo que les complace, porque les permi-
te abandonar la ficcién al tiempo que les dota del estatus pretendido.

Aun es mas, la falta de armonia en el proceder yihadista hace de sus accio-
nes mero ruido, que es precisamente lo que se pretende con ellas, obviando
el caracter «sinfénico» con que cuenta la guerra y de la que es sucedaneo.
Las acciones yihadistas en Occidente son mero ruido inconexo que acom-
pafa a una propuesta politica inaceptable y sin basamento ni raiz alguna
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en Occidente; su discurso es una via muerta en Europa, toda vez que no tie-
ne acomodo en sus codigos axioldgicos. Esto acredita el valor instrumental
y orientado hacia otras dreas de sus actuaciones, una forma mediatica de
compensar pasos atras en otras areas.

Consecuentemente, estas acciones cuentan con un valor militar escaso, por
decir algo. Por supuesto tienen un gran valor politico y en términos de segu-
ridad, pero las acciones yihadistas en Occidente distan de ser una guerray
de constituir una amenaza existencial. Ni en 2001 ni mucho menos ahora, se
dan las condicione objetivas para que un movimiento de este tipo triunfe en
el mundo isldmico a nivel global, o incluso, a nivel local.

Como ya se ha visto, el terrorismo es un instrumento de accién colectiva, una
herramienta (ilegitima) de la politica, en el que la impronta personal tiene su
lugar pero no puede constituirse en el eje de toda actuacidn, si realmente se
pretende llegar a algun sitio y no convertirse en un juego de suma cero; lo
operativo en el terrorismo no puede suplir el lugar de la direccién politica, ni
esta inhibirse para posibilitar la supervivencia de una organizacion. La «yi-
had sin lideres» sobre la que se ha llegado a teorizar no tiene ningun sentido,
aunqgue solo sea en Europa.

En el terreno operativo, Von Moltke ya apuntaba al hilo de la guerra franco
prusiana, que los resultados de «dar armas al pueblo» eran la garantia de
un fracaso cierto, al que se anade un derramamiento innecesario de sangre.
La palabra «francotirador» deriva de ese tiempo y se referia a los franceses
que desarticuladamente se resistian a los alemanes. La vanguardia de la
comunidad, que pretende representar toda organizacion terrorista, parece
haber dado en el caso de Occidente, un paso atrds para que la comunidad
alli siga sola o bajo un tenue liderazgo; esto, en principio, no parece tener
mucho futuro si no se dota al grupo de algun tipo de direccién, pese a que un
hombre solo y determinado pueda hacer mucho dano, ademas de, algun tipo
de discurso algo menos populista (con su comunidad) y algo mas posibilista.

Estamos ante un problema politico, de seguridad, cuyo marco de definicidony
resolucion esta en esos dmbitos, pero esta actividad en ningln caso consti-
tuye ni un problema existencial, ni un problema militar.

Lucha contra el terrorismo
Democracia y continuidad del Estado
Enfrentar el terrorismo es una tarea extraordinariamente compleja. En pala-

bras de T.E. Lawrence «hacer la guerra contra los insurgentes es tan cadtico
y lento como comer sopa con un cuchillo»?.

24 | AWRENCE, TEE. Los siete pilares de la sabiduria. Editorial Optima, Barcelona 2000, p.
154. Esta frase da titulo a la obra de Nagl, John A. Eating soap with a knife. University Press
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La palabra contraterrorismo delata una dimensién negativa, en la medida
en que plantea un caracter reactivo, surge y se define contra otro concepto.
Es decir, no incorpora en si misma sus razones, su ser, sino que estas le
vienen de otro, del terrorismo al que se opone y que se cita como parte de
la definicidn. Por eso, esta aproximacidn, de partida, resulta insuficiente. La
lucha contra el terrorismo debe ir mas alla de este y ser, por el contrario, ex-
presion de la continuidad de los valores del Estado, una necesaria derivada
de los mismos sin disrupciones, de la cual ciertamente deben surgir razones
gue determinen su contencién primero y represion, después, pero sin que tal
cosa sea necesariamente una «lucha», ni una alteracion de su orden sino la
prolongacién natural de las esencias. Se lucha sin luchar realmente, como
se hace contra la delincuencia, esto es, sin romper la armonia y centralidad
del Estado. Para ello es preciso, imprescindible, buscar una dimensién posi-
tivay, por tanto articuladora, para poder primarla y dotarla de continuidad.

Y es que la democracia incorpora per se una voluntad inclusiva, un esfuerzo
por contentar aunque sea minimamente a todos. No surge ni se goza en la
represion. La cuestion no es que la fuerza utilizada sea la militar o de otra
indole, toda vez que tan mala es una democracia militarizada como policial,
si es que realmente una democracia asi puede merecer tal nombre; la cues-
tién estriba en el menoscabo que del recurso a la fuerza se infiere para la
legitimidad del régimen, lo que ademas propicia la deconstruccion de las
sociedades en las que esta se instala. La democracia es el triunfo de la so-
ciedad civil, su pleno desarrollo, y esta no puede construirse contra alguien
—el chivo expiatorio— toda vez que esto ademas de ir contra su esencia, en
ese supuesto, hasta se corre el riesgo de, perdido tan negativo apoyo, quedar
coja.

De hecho el problema no es la fortaleza del grupo terrorista, ni la debilidad
del Estado. El hecho decisivo es la debilidad de la sociedad, la existencia
de profundas lineas de fractura que es lo que impide el establecimiento de
un Estado fuerte. Una sociedad fuerte genera un Estado fuerte y viceversa.
El terrorismo resalta las debilidades y contradicciones de la sociedad, pero
estas son reales y anteriores a su violencia.

La definicién weberiana del Estado como detentador del monopolio de la
violencia legitima no puede restar luz al hecho de que el uso de la fuerza
en una democracia real es, o debe ser, residual, porque el precio de tal cosa
se mide en términos de legitimidad, ya sea frente a criminales comunes o
terroristas. El poder es un tétem, es potencia no necesariamente accidn, y se
desgasta con su uso. La cuantia de la poblacion carcelaria, de los desconten-
tos con el sistema o de los que optan por no incorporarse y vivir al margen
del mismo, afecta a la legitimidad y, con ello, al normal funcionamiento de
las instituciones.

2005, p. XII.
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Los valores de una sociedad no son aquellos de los que se hace prédica,
sino de los que se hace practica. Por eso no todos los métodos adversarios
pueden ser asimilados por las democracias en nombre de la legitimidad, de
la propia conservacidn o de la coherencia, en razén de la concepcidén de la
libertad propia de ella?®. Esta lucha no puede afectar al sistema internacio-
nal, ni cambiar las sociedades condicionando su legalidad, sus valores o su
privacidad. Los valores propios no se defienden cambidndolos. Ese precisa-
mente seria su éxito.

La democracia es algo mds que un Estado de derecho, unas elecciones o un
sistema de balances y contrapesos; que también. Es ante todo una ética, una
cultura, que implementa el espacio que va desde la norma hasta su puesta
en practica, una forma de hacer las cosas, asi como un estado de delibera-
cion permanente entre gobernantes y gobernados que garantiza una res-
puesta concertada y poderosa per se. Es, entre otras cosas, el gobierno de la
mayoria ejecutado con respeto a la minoria. «La democracia ha perdurado
porque sus instituciones estan disenadas para manejar formas moralmente
arriesgadas del poder coactivo»?.

Sobre esta base, tratar de hacer prospectiva sobre lo que deberia ser la pos-
tura frente al terrorismo es reconocer su importancia y, con ello, en la ldgica
de lo apuntado hasta ahora, contribuir a su legitimacion con el riesgo anadi-
do de, en palabras de Mao, «conducir a los peces alli donde hay mas agua»?.

Una postura rompe con la continuidad antes aludida y ademds es un con-
cepto estatico, una forma que es dificil de aplicar a un fendmeno diverso y
dinamico y que, por su rigidez, no termina de encajar con él en todos los ca-
sos por lo que, siguiendo el pensamiento de Shinmen Musashi,?® quiza lo que
conviniera adoptar es «la actitud de la no-actitud»?’ con la que se responde
proporcionalmente en cada caso siguiendo de un modo reflejo los principios
axiolégicos que han permitido la conformacidn doctrinal de la democracia y
gue, como el agua, son adaptados a cada situacion pero sin variar su esen-
cia: «vencer es facil, ser vencido es facil. No vencer ni ser vencido; he ahi el
verdadero Camino» %,

Ciertamente la aparente debilidad de la democracia enmascara una fuerza
arrolladora: la voluntad concertada de millones de personas. En este contex-
to, la actuacién del Estado ademds de débil es tardia, aparenta ser ineficaz y

%5 DE PABLO PARDO, Luis Marfa. Prélogo al libro de MAO TSE TUNG. La Guerra de Guerri-
llas. Editorial Huemul S.A. Buenos Aires 1966, p. 19.

26 |GNATIEFF, Michael. El mal menor. Editorial Taurus, Madrid 2005, p. 27.
27" MAO TSE TUNG. La Guerra de Guerrillas. Op. cit., p. 76.

%8 MUSASHI, Miyamoto. EL Libro de los Cinco Anillos. Miraguano S.A. Ediciones, Madrid
2004, p. 111,

27 |bidem, p. 51.
30 |bidem.
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puede, incluso, incitar a los agentes que lo combaten a tomar atajos. El Esta-
do de derecho tiende a ir por detras de los sucesos, rara vez por delante. Esa
lentitud es el precio que ineludiblemente ha de pagarse al tener que gestio-
nar un poder tan inmenso. Y sucede que, perdidos en el fragor de la batalla,
a veces se olvida este hecho pese a su naturaleza capital; es mas, la espiral
accidén reaccidn base en no pocas ocasiones de las estrategias de los grupos
terroristas es un buen ejemplo de lo natural de este descuido; los grupos
terroristas usan esta tactica tan manida simplemente porque funciona.

Podria afirmarse en este contexto, y la Historia, siempre maestra, respalda-
ria tal afirmacién, que el terrorismo en su lucha contra la democracia solo
puede prosperar cuando se cometen errores luchando contra él. La reaccion
es mas peligrosa que la accidn que la causa. Y es que, no hay nada peor que
aceptar y asumir las propuestas del enemigo —esto es, reaccionar como ha
previsto— asi como los tiempos que este marca. En no pocas ocasiones, el
vencedor es quien «supo resistir mas tiempo, soportar mdas bajas y mante-
ner su fe en la victoria»®'.

Y es que cuando de terrorismo se trata, no dejan de proliferar las respuestas
extremas que no aceptan que los problemas politicos, como el terrorismo,
rara vez se resuelven sino que se gestionan. Y para ello se precisa firmeza,
serenidad y paciencia estratégica pero también de persistencia.

El mayor peligro es la desmesura y el desenfoque a la hora de articular la
respuesta. El terrorismo, pese a sus apariencias y por muy ilegitimo que re-
sulte, es un fendémeno politico y, por tanto, solo puede ser derrotado politica-
mente. Hay que seguir una estrategia y desarrollar los propios movimientos
con independencia de los suyos. El desenganche estratégico es capital.

El terrorismo plantea su batalla en términos emocionales, en los que ni la
verdad ni la racionalidad constituyen mas que hitos o instrumentos solo im-
portantes por su impacto psicoldgico. Pero el Estado no puede permitirse
algo que en el largo plazo —y los Estados tienen vocacién de eternidad—
puede resultar contraproducente, ademas de contrario a sus esencias. La
violencia no es inutil pero incorpora para el que la emplea severos peajes de
los que no se debe dispensar a los terroristas; ellos pretenden dejar el pago
para el futuro, vencer y no hacerlo. La extrema violencia permite sofocar el
terrorismo, aunque conviene no olvidar lo dicho por Hannah Arendt cuando
senala que «como la finalidad de la acciéon humana...nunca puede ser fia-
blemente prevista, los medios utilizados para lograr objetivos politicos son,
mas a menudo que lo contrario, de importancia mayor para el mundo futuro
que los objetivos propuestos»32,

3 PIZARRO PIZARRO, José A. La guerra de Indochina punto de inflexién de la historia
militar contemporanea. Tesis doctoral Universidad Complutense, Facultad de Geografia e
Historia 2007, p. 465.

32 ARENDT Hannah. Crisis de la Republica. Taurus, Madrid 1973, p. 148.
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El problema de combatir los grupos radicales es que estos se constituyen
en torno a imperativos morales, siendo en Occidente la moralidad un espa-
cio sobre el que el Estado no tiene jurisdiccion hasta que los principios que
promueven no se materialicen en una actividad ilegal. Es mas, estos grupos
pueden hacer una vida independiente del Estado del que forman parte pues
cumplen sus leyes; la cuestion es que su demanda moral les separa de la
sociedad que los acoge. El derecho a la intimidad se encuentra en los pilares
de Occidente.

Es mas, esto conceptualmente hace que debamos retrotraernos nada menos
que al juicio de Tomas Moro en el Palacio de Westminster, cuando reclamaba
su derecho a pensar lo que quisiere, hecho este que acab6 por costarle la
cabeza. La libertad de pensamiento el principal valor, el eje, desde el que Oc-
cidente construye su discurso, no es un producto eterno sino el fruto de toda
una evolucion. Su formulacidon se produjo durante la Ilustracion, antes no era
sencillamente concebible, procediendo su planteamiento al célebre juicio de
Moro. Pero es que sus raices estan en el cogito ergo sum de Descartes, en la
duda como metodologia. Y esa duda arranca de la tradicién de desconfian-
za y suspicacia, griega y romana que construyeron su sistema institucional
como un juego de balances y contrapesos: dos cénsules, divisién de pode-
res... Laisonomiay la isogoria, la igualdad ante la ley y la igualdad en el uso
de la palabra, en los derechos politicos, devienen connaturalmente también
de esos tiempos.

Occidente no es tanto la libertad como la duda. Occidente es la civilizacién
de la duda de todo e incluso de si misma, ese es su signo distintivo; sobre la
duda se construye la tolerancia, porque una persona que duda tiende mas
a tolerar a otros que no piensan como él. La tolerancia incorpora aun un
componente asimétrico que tiende a desaparecer con el reconocimiento y el
tiempo, y entonces viene la igualdad; y de ahi llega por desarrollo natural la
libertad. Y esa duda obliga incluso a escuchar las demandas del terrorismo
porque, en no pocas ocasiones y paises, los propios origenes de la democra-
cia son violentos.

La victoria es siempre propia de una sociedad fuerte no de un Estado fuerte,
que también. Porque si la sociedad es fuerte y el Estado se debilita lo cam-
biard y nada sucedera. En Francia a la monarquia le siguid la | Republica, el
Consulado, el Imperio, la monarquia, la Il Republica...lo que hiciera falta para
la sociedad. Y dudar de uno mismo no es ser débil, sino occidental. De hecho
la duda es la base del progreso de Occidente. La falta de dudas es caracteris-
tica de ignorantes, talibanes... gentes que no sirven de ejemplo.

Seguridad y excepcion

El terrorismo también obliga a efectuar sacrificios en nombre de la segu-
ridad, que afectan no ya la libertad sino al propio acervo de las sociedades
contra las que actua. Un precio excesivo para las ventajas reales que pueden
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obtenerse de tales renuncias. Por ello es preciso entender y valorar ade-
cuadamente una cuestion clave. Mientras el terrorismo sea tal, la amenaza
no es militar, por mds que aspire o simule serlo, sino politica. Y eso es un
aspecto esencial a la hora de disenar la respuesta.

La lucha contra el terrorismo requiere de prevencién e incluso de medidas
especificas. La cuestidn se situa en los limites en que se debe desarrollar
esta. El margen serd mayor o menor en funcién de la naturaleza de la ame-
naza, precisandose la tutela judicial como una garantia legitimadora, aunque
sabiendo que, con todo, se dejara parte de la legitimidad en la lucha, porque
la imposicion de restricciones ayuda a su limitacion. Como apunta Hannah
Arendt*® la policia rusa no fue ajena a la revolucion rusa.

No obstante, Michel Ignatieff**, mirando la validez y permanencia de los
derechos, considera que las excepciones no destruyen la norma sino que
la salvan, siempre que sean temporales y estén justificadas como ultimo
recurso. De esta manera pretende establecer un equilibrio entre libertad y
necesidad, entre el principio puro y la prudencia. Recuerda que los Estados
deben adaptarse no solo a los criterios y estdandares nacionales sino tam-
bién a los internacionales, sefialando como las democracias suelen sobre
reaccionar ante un hecho terrorista comprometiendo con dicha reaccién su
propia legitimidad, que es el envite real que deben soportar. Aunque, recor-
dando ahora a Carl Schmitt, «soberano es el que decide la excepcidn»®,

De esta manera Ignatieff mantuvo un tiempo una postura pretendidamente
equilibrada que obligaba a elegir entre el «mal mayor» (el terrorismo) y una
serie de medidas que califica como «males menores», llegando a fundamen-
tar (es verdad que con escrupulos no exentos de notables contradicciones) li-
mitaciones de determinados derechos, libertades y garantias propias del Es-
tado de derecho®, la tortura («el caso mas dificil de la ética del mal menor»),
el asesinato selectivo o la accion militar preventiva®’. No obstante después se
arrepentiria y rechazaria estas férmulas al constatar el precio de tal opcion.

Y es que, una ficcidn deja de serlo cuando se considera real lo que, por otra
parte, hace que la reaccidn sea siempre equivoca porque no deja de ser una
ficcion cuando ya la respuesta no lo es. Las medidas excepcionales deben
ponderarse exquisitamente porque la mayor parte de las veces no son renta-
bles y, desde luego, no se puede hacer de lo excepcional una norma habitual.

La actividad terrorista presupone un enfrentamiento entre diferentes mode-
los estratégicos y capacidades, lo que impide el isomorfismo clausewitziano

33 ENZENSBERGER, Hans Magnus. Politica y delito. Seix Barral, Barcelona 1968, p. 291.
3% IGNATIEFF, Michael. El mal menor. Op. cit., p. 9.

35 SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Folios Ediciones, Buenos Aires.

36 |GNATIEFF, Michael. El mal menor. Op. cit.

37 RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, José Luis. El derecho internacional humanitario
como instrumento en la lucha contra los actos de terror. Tirant lo Blanch, Valencia 2007.
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de las estrategias militares, la tendencia de las partes a imitarse. Y es que,
la guerra es interactiva y los contendientes, por inercia, tratan de superarse
los unos a los otros sin limite en cuanto a la violencia tedrica que van a uti-
lizar; como resultado, al cabo de un tiempo terminan pareciéndose entre si
en infinidad de detalles y las diferencias iniciales que les separaban cuando
comenzaron a enfrentarse terminan por desaparecer3®.

Los terroristas tratan de presentarse como si se tratara de un ejército aun-
que su proceder no se ajuste a las leyes de la guerra. La postura inversa, que
sean los fuertes los que asuman los métodos de los débiles para enfrentarse
a ellos, también tiene su atractivo, como Napoledn apuntaba «frente a los
partisanos hay que actuar como un partisano»®’.

Y es que la asimetria lleva implicita una concepcién novedosa de conduccién
de la guerra*® e implica una importante tension entre racionalidad y emo-
cionalidad. Las partes implicadas en un enfrentamiento asimétrico corren
el riesgo de caer en el nihilismo al traficar con el mal y utilizar unos limi-
tes que tienden a expansionar la violencia, y que pueden ocasionar que un
enfrentamiento de ideales acabe convertido en un mero enfrentamiento de
violencias, con una ldgica propia y sin mayores propdsitos®*'.

Los fuertes, los grandes, no saben hacer guerras pequefas ni siquiera cuen-
tan con la paciencia precisa®’. No estan preparados para aplicar esa meto-
dologia, por mas que la guerra tienda a igualar a las partes, y no solamente
porque sus sociedades no lo acepten, que también. En la guerra de Argelia:

«Los paracaidistas siempre han insistido en que se les dio un trabajo que
no era el suyo, un oficio de policia para el que nadie les habia preparado, y
que enfrentados al dilema ellos o nosotros eligieron lo obvio. El empleo de
los llamados interrogatorios «muscle» es algo que nadie pone en duda. En
Argel se empled la tortura para conseguir informacién que permitiera ter-
minar con la oleada de ataques terroristas. Los franceses insisten en que
sus victimas no fueron tratadas ni de lejos como lo habian sido los soldados
franceses en manos del FLN, y es cierto, pero la crisis de conciencia provo-
cada ocasionaria un terremoto politico»*.

El terrorismo es un acto de provocacion que pretende la denuncia y el cam-
bio de roles, lo cual no es dificil porque la ldgica del proceso no es la lineal,

% PIZARRO PIZARRO, José A. La guerra de Indochina punto de inflexion de la historia
militar contemporanea. Op. cit.,, pp. 5y 6.

37 ARON, Raymond. Pensar la guerra, Clausewitz. T. II. Ministerio de Defensa, Madrid 1996, p.197.

JORDAN, Javier y Calvo, José Luis. El nuevo rostro de la guerra. Ediciones Universidad
de Navarra, Baranain 2005, p. 42.

41 IGNATIEFF, Michael. El mal menor. Op. cit., p. 11.

42 GONZALEZ MARTIN, Andrés; MORAN BLANCO, Sagrario. Asimetria, guerra e informa-
cion. Editorial Dilex, Madrid, 2009.

“3 PIZARRO PIZARRO, José A. La guerra de Indochina punto de inflexién de la historia
militar contemporanea. Op. cit., p. 432.
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sino dialéctica, una légica de transformacién. El terrorista utiliza las res-
puestas del Estado para presentarse como un amante de la paz inevitable-
mente compelido a la accion mientras el Estado, del que solo se visualizan
sus atribuciones coercitivas, es presentado como represor.

La respuesta del Estado de derecho, como ya se ha visto, es siempre tasada
y lenta, parece ineficaz pues la utilizacién de la fuerza en este marco es, por
principio, residual y reactiva. Pero su poder es incontestable. El Estado si
puede permitirse perder para ganar. No le merece la pena el precio de una
victoria rapida, porque en este precio van incluidos los intangibles y parte de
su alma. Es fuerza, poder, si hay legitimidad, y violencia si no la hay. La clave
es, por tanto, la legitimidad pero también una victoria que todo lo santifica.

Hoffman, aludiendo a las acciones represivas de las fuerzas francesas durante
la guerra de Argelia, cita al general Massu cuando afirma que «los inocentes
merecian mayor proteccidn que los culpables» para senalar a continuacion
como la accion represiva de los paracaidistas favorecid la movilizacion de los
argelinos y deslegitimd a sus fuerzas ante su propia opinidn publica®.

Asi, Francia en Argelia no podia vencer decisivamente ni traer de vuelta el
Ejército a la metrdpoli, con lo que su opinidn publica se hastié y acabd por
imponerse la retirada. Una democracia liberal no libra una guerra contra sus
propios principios ni contra la voluntad de quienes no se quieren dejar do-
minar, es imposible asimilar y a los que ningun acto de terror convertiria al
patriotismo francés. La clave del problema era mas propiamente politica que
militar. La poblacién musulmana, por persuasién o por terror, se ponia del
lado de los rebeldes, un enemigo al que los coloniales no lograban distinguir.

Como prolongacién de este razonamiento la denominada guerra sucia re-
sulta equivoca en una democracia cuya legitimidad estad en el consenso de
la comunidad. Cosa distinta es una dictadura cuya fuente de legitimidad solo
radica en la eficacia. Consecuentemente, el fracaso de la guerra sucia en
democracia obedece a tres razones.

En primer lugar, pervierte la célebre ecuacion de Clausewitz al suponer la
subordinacidn de la politica a la tactica, esto es el pago de un precio politicoy
permanente por una victoria puntual y efimera que ademds muy dificilmente
va a resultar resolutiva; aun es mds, en este envite no se resuelve el proble-
ma porque el centro de gravedad del terrorismo no son las personas sino su
discurso, la narrativa que queda incélume, cuando no reforzada, y servira
para la produccidn de nuevas generaciones de terroristas. Por tanto, la gue-
rra sucia, sin opciones reales de resolver el problema, arriesga la principal
baza del Estado, que es su legitimidad y el no reconocimiento de los terro-
ristas como parte. El terrorista en tanto que delincuente es sujeto de la ley
comun; cualquier otra accién modifica su estatus y realimenta su discurso.

“ HOFFMAN, Bruce. Historia del terrorismo. Op. cit., pp. 92 y 93.
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Los excesos no pueden ser asumidos. Con ello y siguiendo la dialéctica clau-
sewitzana se esta igualando a las partes, sin conseguir nada a cambio y con
menoscabo interno y externo del Estado. Piénsese en el precio politico me-
dido en términos de legitimidad e imagen que pueden suponer unas fotogra-
fias como las de Abu Graib en todos los escenarios (y no solo en Irak) en que
los EE.UU., en el presente y en el futuro, tenga desplegadas tropas, frente a
las mas que limitadas ventajas tacticas que como resultado de las practicas
realizadas no hubieran podido obtenerse; y eso al margen de que la Admi-
nistracidén norteamericana no hubiese autorizado semejante proceder.

En una democracia real del siglo xx1, no puede existir «terrorismo de Esta-
do», porque el Estado no asume una violencia que rechazay le contradice asi
mismo, por mds que pueda estar implicada alguna de sus ramas, mientras el
sistema de balances y contrapesos reaccionara frente a este desequilibrio;
si acaso, a lo mas existe un «terrorismo de gobierno» que el Estado precisa-
mente estd obligado a combatir y cuya legitimidad solo reinstaura cuando lo
destruye. La célebre «Ley de Sospechosos»*® de la época jacobina hacia de
cualquier sospechoso un culpable por el mero hecho de serlo y supuso una
mancha politicamente innecesaria en el salto adelante que fue la Revolucién
francesa. En la lucha contra el terrorismo, y esa es la experiencia espanola,
se ha de ser irreprochable. Treinta anos después la sociedad debe sentirse
orgullosa de como procedid llegado el trance.

Cabe concluir otra vez que el problema no es militar —este esta resuelto de
antemano, la clave no es ganar la guerra, sino ganar la paz—, ni siquiera de
Seguridad (aunque el arresto de terroristas es un paso adelante, son estra-
tegias de contencion) sino principalmente politico. Y el Estado social y demo-
cratico de Derecho, debe ser la piedra angular del discurso propio.

El papel de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado

Ineludiblemente, la lucha contra el terrorismo debe contar con elementos
coercitivos que atiendan fisicamente y planten cara al reto que este plantea.
Si bien estos, considerando la logica expuesta, deben reducirse a sus térmi-

4 «Articulo 1. Inmediatamente después de la publicacion del presente decreto todos los

sospechosos que se encuentren en el territorio de la Republica y que estén aun en libertad
seran detenidos. 2. Se consideraran sospechosos: 1.° Los que por su conducta, por sus
relaciones, por sus propositos o sus escritos, se han mostrado partidarios de la tirania o
del federalismo y enemigos de la libertad; 2.°, los que no puedan justificar sus medios de
existencia y el cumplimiento de sus deberes civicos; 3.°, aquellos a los que se hubiera ne-
gado el certificado de ciudadania; 4.°, los funcionarios publicos suspendidos o destituidos
de sus funciones por la Convencién nacional o por sus comisarios, y no rehabilitados; 5.°,
los hasta ahora nobles, comprendidos los maridos, mujeres, padres, madres, hijos o hijas,
hermanos o hermanas, y los administradores de emigrados, que no hayan manifestado
constantemente su adhesion a la revolucion; 6.° los que han emigrado desde el 1 de julio
de 1789, aungue hayan vuelto a Francia. [...]».
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nos minimo a los efectos de no reconocer su fuerza, y con ello su legitimidad,
y no desgastar el poder, y con ello también la legitimidad, de la democracia.
Pero también y al mismo tiempo, la sociedad debe sentirse segura. El Esta-
do, y con ello la seguridad, debe ser visible puesto que el terrorismo supone
su cuestionamiento, salus populi suprema lex. La prevencion es necesaria
pero también debe ser muy tasada. Se precisa un equilibrio entre conceptos
bien distintos.

El trabajo que ha de emprenderse consecuentemente podria calificarse
como de cirugia no invasiva (o cuanto mas minimamente; incluso mejor aun,
que sea su propio grupo social quien les expulse): con vistas a extraer los
elementos subversivos del nucleo social con el que tratan de confundirse
sin dafarlo. Es ciertamente una funcion policial que ha de ejercitarse con
pericia y un control estricto de modo que pueda evitarse que la parte se con-
funda con el todo, y el fin con los medios. Es un trabajo de profesionales, de
policias. Con el terrorismo se acaba con pedagogia, pero mientras esta hace
efecto, deteniendo comandos.

No se debe escenificar esta lucha como si de una guerra se tratara, porque
en la definicién del contendiente podria incluirse integramente, por ejemplo,
a la comunidad musulmana en su conjunto propicidndose la fractura de la
sociedad y el choque intercomunitario, el escenario peor de los posibles.

Simultdneamente y como se decia, el Estado debe de hacerse visible y mos-
trar su voluntad de restaurar el orden y devolver la tranquilidad, en este
escenario y con tal propédsito, puede ser necesaria la presencia de las Fuer-
zas Armadas aunque sea para restituir la imagen de poder, y al margen de
consideraciones operativas y de seguridad a las que también ayudaria.

Lo importante y lo urgente corresponden a planos de valoracién distintos y
que no deben superponerse. La policial es una respuesta necesariay a corto,
pero que no debe de hacer olvidar las politicas orientadas al largo plazo y
que atienden al fondo del problema.

La utilizacién de las Fuerzas Armadas en esta lucha mas allad de cuestio-
nes puntuales, derivadas de la visibilidad o de la falta de personal, encarna
ciertas ventajas pero también algunos inconvenientes toda vez que se esta
contraponiendo a un movimiento dindmico, un componente estéatico, lo que
hace vaticinar su caracter poco efectivo.

Y eso no solo requiere de preparacion y pericia, sino de una cultura, una doc-
trina y habilidad especifica en la que el soldado, por principio, no tiene por
qué estar preparado. De hecho, el tipo de conflicto le obliga a realizar labores
hasta de inteligencia interna, cosa que se manifiesta alejada de una cultura
asentada sobre la lealtad, la obediencia y el companerismo. El militar, por
norma general, entiende mal la vileza y perversidad inherente a la practica
terrorista; esta escapa a su cultura y concepcion del mundo. Todo ello, unido
a los graves problemas culturales y éticos que se le plantean y las contradic-
ciones en que se desarrolla su actividad, puede acabar socavando su moral.
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Aun es mas, esta incapacidad para resolver definitivamente un conflicto que
se prolonga en el tiempo, puede provocar la pérdida de la ecuanimidad y
errores al tratar de obtener resultados en el corto plazo (que es normalmen-
te el marco habitual de su trabajo) a la vez que frustracion y exasperacion
en el colectivo, haciendo facil caer en la indeseada espiral accién reaccién
(accion represion) y presenta a las Fuerzas Armadas como enemigas de la
parte de la sociedad de la que los terroristas se autodesignan representan-
tes. El resultado es que, a corto plazo mejoran las politicas de seguridad
pero a largo plazo, de implarse en labores policiales, incorpora severos pea-
jes politicos que pasan por el reconocimiento de la importancia del grupo
terrorista y su capacidad.

Para el grupo terrorista la entrada de las Fuerzas Armadas en la lucha su-
pone una verificacidn de sus propuestas deslegitimadoras. Esta, a la inversa
de las Fuerzas Armadas, se paga en términos operativos, pero sus réditos se
obtienen en el ambito de lo politico. Se trata a la postre de una victoria en la
medida en que encarna un reconocimiento de sus capacidades toda vez que
fuerza al Estado a realizar una actuacion excepcional.

El debilitamiento operativo de los terroristas, la presién, sirve para cohe-
sionar el grupo y, lo que es mas importante, fortalece su discurso, mien-
tras le dota de una visibilidad y atrae la atencidn internacional. Su actuacién
esta orientada en la explotacion de las fisuras no militares del oponente, el
aprovechamiento violento de las constricciones del Estado de derecho y del
Derecho Internacional, la busqueda del colapso social del enemigo a través
de operaciones de pequena entidad o la prolongacién de las operaciones. En
palabras de Raymond Aron «los guerrilleros ganan la guerra cuando no la
pierden y quienes luchan contra ellos la pierden sino la ganan»“. Los terro-
ristas estan altamente motivados.

Asi, los terroristas tratan de identificarse con los militares, ganando puntos
en la batalla narrativa, mientras actuan sin someterse a sus constrefimien-
tos aduciendo su excepcional situacion de debilidad. Esto, unido al victimis-
mo caracteristico, contribuye al reforzamiento ante su grupo de apoyo del
cual se presentan como conciencia, mostrando al conjunto del Estado y a sus
Fuerzas Armadas como si se trataran de unas fuerzas de ocupacién ajenas
por completo a la sociedad en cuyo nombre dicen actuar.

Asi, cuando a finales de los setenta, las Fuerzas Armadas britanicas opera-
ron en el Ulster como fuerza de interposicién ante el desarrollo de una esca-
lada de violencia, el IRA hizo ver que no eran fuerzas neutrales ante hechos
como el arresto en 1971 de cientos de catélicos de los que solo unos pocos
resultaron acusados. Son los peligros de una respuesta que el terrorista
invariablemente trata de utilizar para legitimar su causa sumandola a su
monologo, lo cual requiere su uso meditado y extremadamente cuidadoso.

4 ARON, Raymond. Pensar la guerra, Clausewitz. T. II. Op. cit., p.197.
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Aun es mds, la actuacion del Ejército britanico tras el levantamiento de Pas-
cuade 1916 enlrlanday las ejecuciones que siguieron a este, convirtieron en
martires a quienes hubiera podido presentar como peligrosos para la comu-
nidad y para si mismos ademas de torpes e incompetentes. La independen-
cia de Irlanda estd ligada a esa accion represora. El poeta Yeats supo captar
magistralmente ese momento en el poema que da entrada a este capitulo, la
terrible belleza surgida y que acabé por dar a luz la independencia de Irlanda.

La utilizacién directa del poder militar en la lucha contra el terrorismo es
una cuestion que ineludiblemente llama la atencion de la comunidad inter-
nacional y, consecuentemente, contribuye a la visualizacién del conflicto que
se convierte en foco de interés para una sociedad internacional sensibilizada
por constatados excesos (a los que de cierta manera se pone en paralelo), y
que se mantiene vigilante a través de mil ojos distintos (unos a favor, otros
activamente en contra y recurriendo a los medios, algunos manipulados por
los terroristas) frente a cualquier actuacion desproporcionada. Surgen du-
das y todos tienen una opinién.

De hecho, uno de los objetivos de los terroristas frecuentemente es la in-
ternacionalizacion del conflicto toda vez que esta supone una ampliacion
del marco en el que este se desarrolla. Al ampliar el marco la diferencia
de capacidades de las partes se diluye al tiempo que se introducen en el
escenario nuevos actores susceptibles de modificar por su intervencién la
composicién de fuerzas vigentes.

Esa misma comunidad cuando mira al conflicto no puede evitar ver en él dos
partes perfectamente diferenciadas y buscando la «neutralidad» tratar de
entender al otro — para ello hay que aproximarse a él, ponerse en su lugar—,
lo que supone de partida ademas de exportar el discurso, un plus de publi-
cidad y de legitimacion. Los manifiestamente débiles, los freedom figther,
errados o no, siempre inspiran simpatia.

En este esfuerzo de una forma u otra, a veces mas y otras menos, se diluyen
los distingos con lo que se estd produciendo, explicita o implicitamente, la
equiparacion de quienes se visualiza como contendientes; la sangre cuando
se derrama lejos, si se ve emociona menos, aqui las razones son mas im-
portantesy, a la contra, no se entiende su impacto psicoldgico en quienes los
combaten, que ademads parecen abusar de su manifiesta superioridad; nada
les es perdonado. El victimista discurso del terrorismo se hace mas visible.
Una buena foto de represidn puede significar la victoria decisiva; y siempre
es posible obtenerla.

Cosa diferente de lo expuesto hasta ahora es la utilizacion de las Fuerzas
Armadas en labores de apoyo a la actuacién de los Cuerpos y Fuerzas de Se-
guridad del Estado, de los auténticos especialistas, haciendo labores de pro-
teccion de infraestructuras criticas, vigilancia..., e incluso alguna intervencion
puntual pero siempre en un segundo plano, esto es, apoyando no liderando.
La seguridad mejora sensiblemente y no hay canon politico por ello.
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La colaboracion internacional como eje de la respuesta. La ONU

Como se ha visto, nos encontramos ante un problema de dimensiones glo-
bales y que, por tanto, debe ser abordado por la sociedad internacional en su
conjunto. Contra lo que parece e incluso contra lo que se predica, las fronte-
ras han demostrado que no son un obstaculo para los terroristas, mientras,
por el contrario, la fragmentacion que imponen dificulta la cooperacidn inte-
restatal. En este marco es obligado potenciar el papel de las Organizaciones
Internacionales, comenzando por la Organizacion de las Naciones Unidas
gue, en su momento, fue identificada por al-Qaeda como uno de sus princi-
pales rivales.

Antes de evaluar el proceder de la ONU hay que partir de dos considera-
ciones bdasicas. Primero: La accién de la ONU, como el Derecho, en general
sigue a los acontecimientos. Segundo: la ONU es un érgano de concertacion
politica. Esto es, las decisiones adoptadas en su seno son decisiones politi-
cas, no decisiones operativas. Por su nivel de inconcrecién podrian parecer
acuerdos de minimos, pero suponen y representan la voluntad concertada
de miles de millones de personas, una fuerza apabullante. Disponer de un
lenguaje comun y un espacio permanente de reunién no es una cuestion ba-
ladi, es la primera de las cuestiones, la cuestion cero, sin la que nada resulta
posible.

Esas decisiones calan a nivel estratégico y con el tiempo llegan al nivel tac-
tico, dotando de una mayor coherencia y sentido a las actuaciones compren-
didas a nivel global. Esto es hasta tal punto asi que podemos afirmar el papel
fundamental de la ONU en la elaboracion de la legislacion criminal y antite-
rrorista. Y es que cada pais cuenta con un sistema legal propio construido
desde diferentes reglas y principios inspiradores, toda vez que el Derecho
surge para dar respuesta a las demandas de cada cultura conforme a sus
claves especificas. La diversidad asi no es solo inevitable sino también de-
seable, en la medida en que supone adaptacion al cuerpo social; al final la
realidad es una y eso hace las respuestas no muy diferentes entre si, pero
no iguales. También es deseable la existencia de mecanismos de interfaz,
asi como de una base comun, esto es, de una similar comprension de los
grandes crimenes de relevancia internacional.

La labor de la ONU en este sentido es capital, pues ayuda a pensar en clave
internacional y desde los valores auspiciados por la Carta. Es mas, puede
afirmarse que ha hecho evolucionar la conciencia internacional sobre el
terrorismo por mas que los arabescos inherentes a la accion diplomatica
y su diferente concepto del tiempo puedan trasladar otra impresion. Su
labor favorece una cultura comun ya que ha contribuido a fijar un lenguaje,
estandarizando el significado de las palabras, y con ello, ha favorecido el
mutuo entendimiento, lo que posibilita su adecuacién al marco legal de
cada pais, generando procedimientos y principios accion. Esto a su vez, ha
provocado una nueva expansion de la normativa, ya que esta requiere de
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la generacidn de protocolos adicionales para su implementacién. Todo ello
lo ha hecho desde el respeto a los Derechos Humanos que se han visto asi
potenciados.

Eso no quita la existencia de problemas de interpretacién sobre los concep-
tos a nivel regional/internacional. Dependerd del marco elegido y es una de
las razones para que no se alcance una definicidn de terrorismo. Otro pro-
blema anadido es la dispersidn y fragmentacion de las actuaciones de la
ONU, fruto de las numerosas agencias implicadas en ella.

La ONU ha elaborado 14 convenios y 4 protocolos respondiendo a las nece-
sidades basicas y preocupaciones que se le iban presentando en cada mo-
mento. En los anos 70 secuestros aéreos, tras la Caida del Muro el problema
de la proliferacién y las Armas de Destruccidn Masiva, y a partir del 2000 el
terrorismo global. Como resultado, desde 1972, la ONU ha aprobado distintas
resoluciones y dos convenios y la Estrategia Global contra el Terrorismo. El
hecho decisivo en esta evolucidn, serian los atentados del 11S que motivaria
se invocase el articulo 51 de la Carta que fija la legitima defensa individual
y establece una obligacién de cooperacién a los Estados miembros. El 28
de septiembre, el Consejo de Seguridad, invocando nuevamente el Capitulo
VIl aprueba la Resolucién 1373 en la que se imponen obligaciones politicas,
legales y financieras a los Estados y se exige la ratificacién de convenciones
y protocolos®’.

La resoluciéon por primera vez, y esto es extraordinariamente importante,
impone obligaciones legales a todos los Estados, en vez de sanciones a cul-
pables. Los Estados deben criminalizar el terrorismo, siendo esta una obli-
gacion legal y politica. El debate de las causas estructurales queda aparcado
denunciandose la metodologia terrorista con independencia de su causa“®.
Todos los paises que padecian el terrorismo, incluida Espana, se vieron be-
neficiados por la medida.

La accién de la ONU en el campo antiterrorista incorpora la ventaja com-
parativa que su legitimidad como actor global le confiere. A esto, que no es
poco, se suma la fuerza moral de ser paladin de los Derechos Humanos y el
Estado de derecho®. La respuesta al terrorismo global debe abarcar todo el
espacio politico disponible.

La ONU esta llamada a ser la cabeza, a liderar al rebufo de su legitimidad, un
movimiento lo mas amplio posible que dé respuesta, a nivel global, a los retos
que planteaelterrorismo; un movimiento que debe incluir no solo a Estados sino

47 RUPEREZ, Javier. «Las Naciones Unidas en la lucha contra el Terrorismo. Primer balance».

Cuadernos de Pensamiento Politico. Enero/marzo 2005.
“8 Ibidem.

49" CHOWDHURY FINK, Naureen; ROMANIUK, Peter; MILLAR, Alistair; IPE, Jason; «Blue Sky
Il. Progress and Opportunities in Implementing the UN Global Counter-Terrorism Strategy»
Global Center on Cooperative Security, abril 2014.
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a otras organizaciones y movimientos civiles®®, y especialmente, a las victimas
llamadas a ocupar un lugar central en la lucha. Los problemas de la respuesta
de la ONU pueden concentrarse en dos: fragmentacion e implementacion.

En cualquier caso, la ONU debe hacer visibles y conocidos los éxitos de su
trabajo, como una forma mas de legitimarse y ser eficaz, toda vez que el
propio mensaje la dota de nuevas fuerzas debiendo, por tanto, insistirse en
el papel de la comunicacion estratégica mds alla de la mera retérica. Buena
parte del éxito es la imagen del mismo. Los resultados de la labor de la ONU
como legislador se han visto afectados por la falta de medios para su imple-
mentacion y monitorizacion. Se han de encontrar los indicadores adecuados
gue otorguen un conocimiento de la situacién lo mas exacto posible, permi-
tan su seguimiento y reevaluacidn posibilitando la implementacién eficaz de
nuevas medidas en un tiempo razonable para obtener resultados acordes al
mandato recibido. Ello trae consigo el deslinde de lo politico y lo operativo, y
la asignacidén real de un area especifica de despliegue ONU eficaz. Progresar
en esta lucha es necesario®'.

Aun es mas, todavia quedan Estados que no han suscrito los convenios y
convenciones internacionales contra el terrorismo ni las ocho recomenda-
ciones contra la financiacidn emitida por el GAFI. Incluso ha habido Esta-
dos que se han demorado a la hora de acatar las medidas adoptadas por
el Comité Contra el Terrorismo perjudicando la lucha contra al-Qaeda y el
terrorismo Global. De hecho, puede afirmarse que las sanciones del Con-
sejo contra al-Qaeda y los talibanes no han sido suficientemente apoyadas
y cumplidas por los Estados miembros.?? Y si eso es asi en un tema tan cri-
tico y que suscita tanta unanimidad como la lucha contra el terrorismo, en
otros campos se ha de esperar mucho mas. La capacidad de legislar de la
organizacién no es acorde con los medios que cuenta para implementar las
disposiciones que apruebay hacer un seguimiento de lo actuado por quienes
tienen la responsabilidad de hacerlo.

Ciertamente la ONU precisa adecuarse al escenario geopolitico del siglo xxi,
pero con sus defectos es un elemento clave en la coordinacidn a nivel poli-
tico de la lucha contra el terrorismo y el crimen organizado. Lo bueno no es
siempre lo mejor y el sistema internacional antes que ser justo (lo cual siem-
pre resulta conveniente) necesita funcionar. No conviene confundir la reali-
dad con los propios deseos; se debe aceptar un cierto retraso del Derecho
sobre los sucesos que trata de controlar, pero el Derecho no ha podido seguir
a la globalizacién a la velocidad que debiera, y esa es la raiz del problema
toda vez que el espacio internacional se encuentra tan desregulado hoy y
orientado por politicas de poder como lo estaba el Estado en los albores de
la llegada del maquinismo.

%0 Ibidem.
51 http://www.un.org/es/terrorism/highlevelpanel.shtml
2 Ipidem.
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Los juicios sobre organizaciones como la ONU que adolecen de los defectos
inherentes al gigantismo, la autojustificacion y los intereses de propio cuno,
precisan realizarse con la debida perspectiva y plazo. La ONU es una organi-
zacion sin lugar a dudas util, por muy mejorable que pueda llegar a ser. Este
solo planteamiento debe hacer reflexionar sobre la necesidad de potenciar
la comunicacién estratégica de la organizacion en un mundo en el que la
imagen es un factor critico. Y no solo referida al terrorismo, que también.

Su labor implica el consentimiento de miles de millones de personas, por lo
gue su papel ha sido, es y sera relevante. Para luchar contra estas plagas
del siglo xx1 hace falta un lenguaje comun, un marco para su realizacién,
una base legal comun en lo esencial y dentro de la necesaria diversidad,
asi como mecanismos establecidos y eficaces de cooperacién e intercam-
bio. Profundizar en la concertacion en los niveles operativos y tacticos es
el siguiente paso. Asi, la asistencia técnica a los Estados que no cuentan
con las capacidades necesarias es esencial, igualmente la vigilancia sobre
la implementacidn efectiva de las medidas necesarias para el cumplimiento
de convenios y resoluciones del Consejo de Seguridad.

El espacio europeo como espacio de cooperacion

La Unién Europea ocupa un espacio de centralidad en el proceso, no en tanto
gue campo de batalla mediatico y secundario en el que el terrorismo yiha-
dista ha desplegado sus acciones, sino por el caracter nuclear que le otorgan
unos valores propugnados desde el ejemplo y el éxito en todos los términos
con los que se ha saldado su implementacidn, lo que le dota de una legitimi-
dad adicional con la que otros actores por si solos no cuentan y que supone
la voluntad concertada de 580 millones con una tradicién histérica de demo-
cracia detras.

El espacio Schengen ha propiciado un marco creciente de concertacion y
coordinacion de las actuaciones policiales y de inteligencia que ha crecido
exponencialmente especialmente a partir de 2015, después de los atentados
de Charlie Hebdo. Las directrices politicas han permeado a nivel operacional
y tactico, aunque hay margen de mejora hasta los limites del intercambio
en tiempo real. Se ha generado una cultura de colaboracion fruto de la cual
han aparecido redes de contacto, formales e informales y un espacio de con-
fianza e interaccion. Aunque se ha avanzado en estas cuestiones, es preci-
so incrementar la cooperacidn internacional, dentro y fuera de la Unidn, en
asuntos policiales, judiciales, de inteligencia y penitenciarios, asi como para
cegar el acceso de los terroristas a recursos financieros.

Distintos grupos, agencias y reuniones institucionalizadas de todo tipo ase-
guran la concertacidn de las acciones, no obstante, estas por su amplitud, no
pueden ser objeto de este capitulo. Pero esto no puede convertir a la Unidn
en una reedicidn mas de la «Fortaleza Europa».
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Europa, aunque solo sea por su propio interés, debe propiciar la estabilidad
de su entorno que alcanza hasta el Sahel y con ello reducir las condiciones
socioecondmicas que sirven de caldo al terrorismo. Piénsese las consecuen-
cias que podrian tener la inestabilidad de paises como Argelia y Marruecos
dado el peso que tiene su emigracion en el continente o pondérense las im-
portantes cifras de yihadistas de la vecina region del Rif. Su seguridad es la
nuestra.

En fin, Europa debe seguir la estrategia para combatir el terrorismo yihadis-
ta que funciond bien en Espafa contra un enemigo terrible. Unidad politica,
solidaridad con las victimas, fomento decidido de la cooperacidn internacio-
nal, principalmente en asuntos policiales y financieros, respeto a la legali-
dad, confianza en el trabajo de las fuerzas de seguridad y los servicios de
inteligencia, anadiendo en este caso el pleno respaldo a los esfuerzos inter-
nacionales para degradar al yihadismo. No obstante, debe tenerse en cuenta
que las medidas antiterroristas son fundamentalmente responsabilidad de
las naciones®.

Los Estados fallidos y el yihadismo

Uno de los principales problemas que se le plantea a la sociedad interna-
cional es el provocado por los denominados Estados fallidos, entes que son
objeto de derecho y regulacién pero que incumplen su funcién principal y
fracasan en el monopolio de la violencia legitima, permitiendo que, en un te-
rritorio y al resguardo del paraguas de una soberania ficticia y la no injeren-
cia en los asuntos internos, se desarrollan actividades contrarias al Derecho
Comun y que, consecuentemente, pueden acabar por exportar inestabilidad
al conjunto de la regidn, al permitir que se instale en ella grupos criminales
y terroristas. Esta idea enlaza con el denominado derecho de injerencia idea
contrapuesta al principio de soberania. Ambos conceptos son reclamados
simultdneamente por las sociedades del siglo xxI, sin que exista una formula
que permita resolver el caso con cardacter general. El Consejo de Seguridad
puede ser una solucion al problema planteado. Para mas ende, la solucion
prevista.

Las intervenciones de la comunidad internacional hacen que la adopcidén de
actitudes preventivas sea algo mas que discutible en la medida en que se ha
comprobado que lejos de resolver el problema, genera consecuencias des-
estabilizadoras para el conjunto de la regién y situa a los Estados democrati-
cos en contradicciones dificilmente irresolubles, motivadas por el desarrollo
de una politica exterior que no es una prolongacién necesaria de sus valores
ni de su politica interior y que hace dudar de los intereses que sirven para

8 AYUELA, Francisco; AZNAR, Federico. «El trampantojo del terrorismo yihadista». DIAEE
30-2016 http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_analisis/2016/DIEEEA30-2016_Tram-
pantojo_Terrorismo_FAFM_J.Ayuela.pdf
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auspiciarla. Y, ademas, supone implicitamente la responsabilidad de asumir
las acciones y costos que contribuyan a ello, durante un largo periodo de
tiempo.

No se trata de ganar ninguna guerra, entre otras razones porque, COmo ya se
vio, el desequilibrio de las armas es manifiestamente favorable a Occidente,
y la victoria es claramente insuficiente sino en algo mas complejo y crea-
tivo como es ganar la paz, esto es en la resolucién politica del contencioso
planteado. Visto asi el diagnéstico es otro. El problema se sitia en qué hacer
con la victoria después de obtenerla, cual es su utilidad. Entrar en guerra se
convierte en el siglo xx1 en un compromiso para Occidente con el desarrollo
del vencido, de quien uno se hace responsable en virtud de la violencia prac-
ticada. La victoria se torna en costosa, en un compromiso que se adquiere
sobre la base de las causas humanitarias que justificaron el conflicto.

Tal compromiso requiere de reforzar Estados debilitados, productos de so-
ciedades igualmente debilitadas cuando no fracturadas, con objeto de trans-
formar la violencia en un proceso constructivo y cambiar de paso la referen-
cia. Se fortalece al Estado con el propdsito final de fortalecer la sociedad,
que es el auténtico érgano enfermo y el corazén del problema; se trata de
practicar la pedagogia, lo que precisa de tiempo.

Y es que los valores de la democracia deben aplicarse igual dentro que fue-
ra, en tiempo de paz como en tiempos de conmocidn, que es precisamente
para cuando estan o deben estar. Las misiones a que se ven abocadas las
fuerzas militares en este contexto ya no estan asociadas fundamentalmente
al uso de la fuerza (aunque parte de ellas se empleen en labores de conten-
cion de esta) sino mas bien a la reconstruccion del Estado y de la sociedad
ejerciendo para ello funciones no especificamente militares y de Administra-
cion civil, e incorporando directamente a otros actores humanitarios ademas
de personal civil especializado; paulatinamente, y conforme la violencia va
cediendo, los militares van siendo sustituidos paulatinamente por personal
civil. Y son compromisos que se prolongan en el tiempo. Las fuerzas despla-
zadas a la antigua Yugoslavia, un pais culturalmente cercano, llevan ya mas
de 25 anos alli.

Por otra parte, y conforme a lo apuntado por Oliver Roy, desactivar los movi-
mientos islamistas pasa por propiciar su insercién en el Estado. Y es que la
institucionalizacion del islamismo implica su renuncia a la via revolucionaria
y su encuadramiento en la ldgica del Estado Nacidn, asi como la posterga-
cion de las referencias ideoldgicas trasnacionales en beneficio de objetivos
nacionales. La experiencia habida nos indica que eso traeria consigo su des-
ideologizacién como fuerza nacional limitando su actuacion, en términos
practicos, a una reislamizacion de las costumbres y el derecho desvinculada
de cualquier otra veleidad; esto es, a la reislamizacién desde arriba. En otro
caso se produciria su colapso y relevo, como sucedi6 en Egipto porque si la
occidentalizacién ha tenido sus limites, la orientalizacién se ha demostrado
que también cuenta con ellos.
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Y es que la llegada al poder de los radicales puede también situarles frente
a sus contradicciones entre su credo y la necesidad de atender a las deman-
das reales de la poblacion y aceptar su concepcion religiosa. Estos paises no
pueden vivir al margen de Occidente, cuyo apoyo y financiacién precisan, en
un mundo que se ha plegado sobre si mismo; nadie es una isla, ni siquiera
por voluntad propia. La clave de todos los problemas se sitlua, otra vez, en
fortalecer el Estado para conseguir que este se adapte mejor a la sociedad
sobre la que se instala, mientras se satisface sus demandas y se ofrece una
salida y futuro a sus ciudadanos, al tiempo que la pedagogia primero y la
accion policial después, evitan la radicalizacion.

La lucha contra el terrorismo yihadista

El terrorismo hasta el nuevo milenio habia sido un fendmeno especifico de
un concreto marco, de una Unica cultura y mayoritariamente interestatal.
Habia y hay un terrorismo trasnacional que es aquel cuyas bases estan en
un pais y desarrolla toda o parte de su actividad en otro. Un terrorismo inter-
nacional que es aquel cuya agenda es local y se desarrolla en distintos pai-
ses atendiendo a su agenda esto es, a sus finalidades locales. El terrorismo
global, el nuevo fendémeno, es el que cuenta con una agenda para el mundo
y, ademas se desarrolla por todo el planeta.

La globalizacidn ha hecho del terrorismo intercultural un fenémeno cada vez
mas frecuente. Comprender el terrorismo intercultural es aiin mas dificil en
la medida en que sus efectos tienen que tener en cuenta a las sociedades de
su publico y de su objetivo. Por eso desecha a las sociedades sobre las que
se actla; ese desprecio hace posible los atentados indiscriminados.

Es interesante y muy sugerente observar las cifras con recuentos de atenta-
dos y victimas. En ellos se constata fehaciente y tragicamente la diversidad
de la Unién Europea, pero también su alto nivel de integracién y el avance
de la globalizacion, macabramente cifrado a través del nimero de fallecidos
oriundos de terceros paises pertenecientes o no a la Unidn. Sus altos nime-
ros son una medida del drama pero también, paradéjicamente, una prueba
del éxito de unas sociedades que, con todo, han demostrado que saben con-
vivir en libertad. La tragedia (Madrid, Paris, Niza...) es, de esta manera y ade-
mas, una radiografia social que presenta la globalizacién, como un proceso
imparable; es preciso aceptar esta naturaleza que nos obliga, indefectible-
mente a convivir en pluralidad. En un mundo globalizado, las pandemias por
mas que se puedan retrasar, no se pueden detener.

La lucha contra el terrorismo incorpora sin duda medidas de corte coactivo,
pero no son estas las mas trascendentes toda vez que la complejidad que
encarna obliga a medidas en positivo, de construccidn, y estas son siempre
de tipo pedagdgico y, consecuentemente, se encuentran orientadas al largo
plazo. La debilidad del terrorismo hace que sea mas interesante defender
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el centro de gravedad propio que atacar el de los terroristas, entre otras
razones porque la lucha contra el terrorismo no puede ser considerada una
suerte de guerra; el tiempo, el largo plazo, es siempre enemigo de la emo-
cionalidad terrorista. La ley de la gravedad es universal: las cosas abando-
nadas a si mismas, caen por su propio peso.

En esta logica, también han sido asesinados numerosos europeos fuera de las
fronteras de la Unién. Muchos de ellos son militares y civiles empenados en
la lucha contra esta lacra en escenarios como Afganistan, Irak, Libano, Mali,
Somalia pero también hay gentes de toda condicion y edad en paises como
Arabia Saudi, Argelia, Bangladesh, Burkina Faso, Costa de Marfil, Egipto, Es-
tados Unidos, India, Indonesia, Kenia, Marruecos, Pakistan, Turquia o Tunez.

Los cruces de violencias son notables y nos afectan a todos. Por ejemplo, hay
7 israelies y el conductor que los transportaba, muertos en un atentado en
2012 en Bulgaria; y 7 turcos y 1 griego asesinados por neonazis en Alemania
entre 2001 y 2006. EL ultimo atentado mortal de la organizacidn terrorista
ETA fue un policia francés en 2010. El grupo esta en riesgo.

Resulta muy interesante observar los datos suministrados por EUROPOL
toda vez que estos dan una radiografia muy aproximada de este nivel. Fijé-
monos en tres paises Portugal, Bélgica y Espana. Asi, por mas que Portugal
haya podido escapar de sus mas graves danos, no se ha librado de su ame-
naza; de hecho, la menor relevancia de la amenaza yihadista, hasta cierto
punto, lo ha convertido en una retaguardia.

Los atentados de Tunez de marzo de 2015, han unido peligrosamente a los
dos paises ibéricos; de los 23 fallecidos uno era portugués y otros dos, una
pareja de jubilados espanoles. Entre los fallecidos en 2015 de Paris, habia
tres espanoles y dos portugueses. Sin embargo la naturaleza de la comuni-
dad musulmana portuguesa es sensiblemente diferente a la espanola. Esta
estad integrada por musulmanes provenientes de las antiguas colonias; el
peso de la emigracidén reciente es mas reducido que en Espana; y las segun-
das generaciones no han alcanzado la mayoria edad®.

La visibilidad con que cuenta esta comunidad y la propia forma portuguesa
para abordar los diferendos ha favorecido el que los problemas no se hayan
exacerbado, como bien prueba el hecho de que mientras paises como Bélgi-
ca, con un peso demografico equivalente al portugués, han desplazado 400
combatientes a Siria, o la propia Espana 206, portugueses segiin EUROPOL
no se han desplazado ninguno. Y eso es resultado de una comunidad que no
se encuentra mal integrada.

La cohesion social se muestra asi el centro de gravedad de la lucha con-
tra el terrorismo. La globalizacién tiende a hacer desaparecer las lineas de

5 ttp://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/web/rielcano_en/contenido?WCM_GLO-

BAL_CONTEXT=/elcano/elcano_in/zonas_in/international+terrorism/ari113-2010
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fractura, las discontinuidades. Por ello, y utilizando las palabras de Robert
D. Kaplan «la guerra contra el terrorismo consistia a fin de cuentas, en do-
mesticar la frontera». Todo lo que supone limites, fronteras, puede ser un
problema: rompe la continuidad. Las policias salen al exterior y las Fuerzas
Armadas son desplegadas en el interior de sus naciones. Por el contrario las
policias militarizadas pueden cruzar la frontera dando continuidad al terri-
torioy sin tener que preocuparse por si persiguen a yihadistas, delincuentes
comunes, terroristas o a soldados.

La cuestion es que esta amenaza es, como ya se ha visto, «interméstica»,
interior y exterior simultdneamente. Y esto merece una especial conside-
racion. Cuando Troya destruyé sus murallas para permitir la entrada de un
caballo construido, por si fuera poco, como ofrenda para una diosa hostil,
se convirtio, segun la tradicion —ya por ello Romulo maté a Remo®— vy por
ese solo acto, en enemiga de si misma. Un Estado no puede ser hostil a una
porcion de su sociedad, va contra su esencia integradora; el objetivo es com-
batir a los terroristas evitando ese supuesto. La distincidn entre unos y otros
constituye una necesidad bdasica, critica, y debe ser muy explicita; esto es un
problema grave y delicado. Como reza el dictado biblico en boca del mismo
Jesucristo: «Todo reino dividido contra si mismo queda asolado, y toda ciu-
dad o casa dividida contra si misma no podra subsistir».

Por tanto, el principal valor a proteger frente a los ataques queda cifrado
en la integridad de la sociedad. Y, consecuentemente, la medida del éxito
en la lucha contra el yihadismo queda definida por la integracién de estos
colectivos en las sociedades occidentales a través de costuras que, sin bus-
car la asimilacion que es un concepto diferente al de integracidn, tiendan a
desaparecer. De ello puede deducirse que la manera de operar contra este
tipo de terroristas es actuando contra el conjunto del grupo y con medidas
no solo policiales y represivas —que también, pero residuales y situadas en
un segundo plano; su inmediatez y urgencia, no debe hacer perder de vista
el cardcter esencial y principal de las politicas a largo plazo— sino peda-
gogicas, orientadas a acabar con el discurso que las legitima y a hacer que
este sea desenmascarado y no sea aceptado en la comunidad isldmica. Es
mas facil y estadisticamente mas efectivo reducir el tamano de los grupos
potenciales que perseguir a los individuos ya radicalizados. Se trata, simul-
tdneamente, de respetar la identidad de esos colectivos y buscar su integra-
cion, propiciando el reconocimiento primero y la mutua aceptacién después,
favoreciendo el acercamiento entre comunidades. Se precisan de politicas
publicas en este sentido, una opcién de largo plazo.

Y no solo eso, la comunidad musulmana debe ser literalmente la punta de
lanza en esta lucha; sin su concurrencia, sencillamente, no es posible aca-

% Rémulo, para delimitar Roma, trazé un recuadro con un arado en lo alto del monte Palatino

y jurdé que mataria a quien osase traspasarlo. Remo le desobedecid y cruzé con desprecio la
linea, por lo que su hermano le maté y quedd como el Unico y primer rey de Roma.
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bar con el fendmeno yihadista. Sus lideres politicos y religiosos deben in-
tegrarse en la respuesta y no solo condenar los atentados, sino apoyar que
sean los miembros de esta comunidad, que son quienes mejor los conocen
y, por tanto, quienes con mds precision y menos dano pueden operar contra
ellos, los que denuncien los procesos de radicalizacion, a los radicalizadores
y a los radicalizados, evitando su progresion hacia el terrorismo al tiempo.
Deben sentirse, por tanto, responsables de cada asesinato ejecutado en su
nombre y, por tanto, contribuir a la deslegitimacion del grupo terrorista.

Esta actitud sin duda constituye una importante ayuda a la integracion de la
comunidad musulmana en el conjunto de la sociedad, propiciando su reco-
nocimiento y haciendo que se disuelva cualquier atisbo de desconfianza o
rechazo. Adema3s, la lucha que se dirime es también y sobre todo entre los
propios musulmanes y por la representacion del mundo isldmico. EL 95 % de
las victimas del terrorismo yihadista son musulmanes, dato cuya repeticion
nunca sera excesiva. Legitimidad y representacion son siempre los dos hitos
en los que se dirime la lucha contra el terrorismo.

Eso solo es posible cuando se ha alcanzado la integracién de esas comuni-
dades, y resuelto con ello los problemas de identidad que la falta de tal ne-
cesariamente trae consigo. De hecho, la cuantificacién de su participacién en
la lucha, nos da la medida del grado de integracién alcanzado que debe em-
pezar por el nivel politico para acabar permeando al nivel social mas basico.

Elterrorismo siempre viene de dentro y, por tanto, debe ser combatido igual-
mente desde dentro. Cuando se combate desde fuera se parte de un déficit
de legitimidad. La colaboracién de la comunidad musulmana, es asi alta-
mente eficaz, poco invasiva, supone una legitimacion del Estado y es una
medida de su grado de integracion. La cuestion es que dicha comunidad no
es una entidad, un todo homogéneo, lo cual no es necesariamente malo; se
encuentra integrada por diferentes subidentidades en gran medida naciona-
les, conformando un collage con diferentes niveles y grados de integracion.
Para fomentar esta es imperativo institucionalizarlas; dotarlas de represen-
tacién e incluir esta en el sistema, es siempre un primer paso.

En cualquier caso, el terrorismo para vencer precisa debilitar a la socie-
dad contra la que actua; su victoria es mas improbable cuanto mayor es la
solidez de esta. Por tanto, es imprescindible trabajar en la resiliencia del
grupo social, evitar las fracturas o su ensanchamiento y, sobre todo, los
choques intercomunitarios, que es lo que las estrategias de estos grupos
fomentan como forma de obligar a tomar posicién a la totalidad del grupo
social, incorporadndolos asi a la comunidad militante y rompiendo la frontera
interior-exterior.

Alcanzar esto que solo es posible a largo plazo, a nivel estratégico y politico,
y para ello es imprescindible un discurso, una narrativa propia, que alinee
objetivos y acciones y sea reconocida primero, y aceptado como propio por
la comunidad después. No tenerlo supone el desencaje de los planos tactico,
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operacional y politico. No caben estrategias reactivas (es una contradictio in
terminis); estas deben formar parte de una cuerda mas amplia que incluya
lo ético, operacional y lo politico. Es imprescindible repetir la propia historia,
una historia comun, como si de un mantra se tratara. Este discurso propio
no precisa ser confrontado como pretenden los yihadistas. Debe ser un dis-
curso mejor, una narrativa inclusiva, una oferta que asuma la narrativa de
los otros y disuelva sus demandas. La democracia es clave pues tal es su
funcién. Es preciso mostrar un futuro comun y de progreso y una sola comu-
nidad, que satisfaga a un tiempo las necesidades de identidad, el sentirse
diferentes, y de pertenencia, el sentirse miembros.

Para terminar con la narrativa terrorista, es preciso neutralizar sus sim-
bolos movilizadores, pues con ello se liquida la violencia estructural. Sin la
narrativa yihadista la violencia se transforma en un fenémeno irracional y
ditirambico. Consecuentemente, conviene considerar lo que un personaje
como Hitler afirmaba: «los partidos politicos se prestan a compromisos; las
concepciones ideoldgicas jamas»®.

La razon es sencilla: Si una ideologia —en tanto que seleccién concatenada
de ideas y hechos— hace concesiones o se ve obligada a tratar cuestiones
gue no contempla, se desmonta, se desarticulan las lineas de pensamiento
gue sostiene, pierde su conexion con la razén y desarbola el imaginario de-
seado, perdiendo su ficticia coherencia. Es mas cuanto mayor sea el nimero
de cuestiones que tenga que dirimir, mayor serd su debilidad, toda vez que
su éxito se articula en el simplismo mediatico.

Si el Daesh rechaza, la esclavitud, por ejemplo, que se encuentra explici-
tamente recogida en el Cordn, no cabe que asevere que hace una lectura
literal de su texto sagrado y se deslegitima; por otra parte, como hace, asu-
mir la esclavitud en el siglo xxI es, incluso para ellos, anacrénico. Al-Qaeda,
por el contrario no entra en tal cuestidn. Su estrategia es prisionera de su
rigidez.

La solucidn, pues, pasa por una pedagogia mediatica que obligue a tomar en
consideracion lo que sistematicamente excluyen dejando en evidencia las
inconsecuencias del constructo yihadista, sus saltos argumentales y su falta
de propuestas; presentando, de paso, a las victimas como seres humanos, y
devolviendo el dolor al espacio social que lo produce.

Y es que otra cuestién que contribuye a fortalecer a la sociedad se encuentra
relacionada precisamente con las victimas. Estas deben hacerse visibles y
utilizar esa visibilidad como un factor aglutinante, central de modo que, sin
instrumentarlas, se promueva la adhesién de la comunidad. La conducta se-
guida con las victimas queda consignada como una medida de la solidez de
una comunidad.

5% GRUNDY, Kenneth W. Las ideologias de la violencia., Ed.Tecnos, 1976, p. 58.
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Todo ello ha de acometerse desde las propias referencias, sin alterar los va-
lores sobre los que se cimienta la convivencia y que deben ir mas alla de lo
retérico, para ser la piedra angular en la que convergen Estado y sociedad. La
poblacion debe ser consciente de que se trata de una lucha a largo plazo, que
esta es fruto, continuacién y expresion de los valores de la sociedad, que la
magia no existe pero que los terroristas y sus propuestas, con todo, y pese a
la complejidad, no tienen futuro. Los valores propios no pueden ser degrada-
dos para conseguir una puntual ventaja en una lucha para la que no hay so-
luciones a corto plazo, o buscando unos niveles de seguridad inalcanzables.

No caben soluciones magicas. Es muy dificil acabar con organizaciones como
las yihadistas que trabajan en régimen de franquiciado. Este terrorismo,
como el mal, no puede ser erradicado pero si puede ser reducido, degradado
hasta conseguir situarlo dentro de limites aceptables, un umbral de riesgo
juzgado satisfactorio, pero para lograr esto es imprescindible contar con la
colaboracion de la comunidad musulmana y eso pasa por su integracion en
el conjunto de la sociedad.

Toda vez que el reto es global también la respuesta ha de serlo. Esta es una
labor de la comunidad internacional en su conjunto, que si por una parte
cuenta con un innegable poder, también es cierto que dispone de una no
menor legitimidad. Es preciso concertar esfuerzos pero también normas e
informacidén, fomentando una cultura de colaboracién que genere nuevas
sinergias. El espectaculo de una respuesta desproporcionada o de division
entre las naciones europeas es algo que debe evitarse a cualquier precio.

En este contexto, es obligado, imprescindible, preservar intactas las estruc-
turas del Estado e incluso reforzarlas. El Estado debe hacerse visible frente
a estos desafios, lo cual no implica necesariamente ninguna actuacién ex-
cepcional o adicional. La rapidez en la respuesta, la restitucién del orden, asi
como asegurar la continuidad en el funcionamiento de sus estructuras, se
muestra como un factor critico en el conjunto del proceso como para minorar
los resultados psiquicos del ataque y devolver la confianza a la comunidad.
El Estado precisa hacerse visible después de cada ataque. La restitucion del
servicio de cercanias al dia siguiente del 11M fue muy bien valorado por la
comunidad internacional. El Estado tiene su sentido en la sociedad a la que
sirve y, sino lo hace, queda cuestionado. Su credibilidad es esencial para su
propia supervivencia.

El yihadismo no es propiamente un problema militar. Su relevancia y capa-
cidad de actuacion en Occidente no dan para tanto. Es sin duda un problema
politico, de seguridad... pero militar no. Un despliegue militar, como actual-
mente mantienen paises como Italia o Francia, sin duda daria tranquilidad a
una ciudadania sobresaltada y mejoraria las condiciones de seguridad. No
obstante, incorpora un peaje en términos de reconocimiento de la capacidad
de la contraparte que conviene ponderar convenientemente. Y aporta poco
al desmontaje de sus estructuras operativas. Al terrorismo yihadista se le
derrota con prevencion, evitando la radicalizacién; policialmente, deteniendo
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a sus activistas; y politicamente, deslegitimando su discurso, incluyendo a
la comunidad musulmana en el empeno y ofertando una narrativa mejor al
tiempo que se resuelven las causas que han provocado su aparicion.

Tampoco se puede caer en la ingenuidad estratégica. Todo enemigo tiende
a la adaptacion y la estrategia occidental sera contestada por los terroris-
tas yihadistas acostumbrados a explotar habilmente la falta de coherencia 'y
continuidad en la respuesta estratégica de Occidente. Es preciso encontrar
un adecuado balance entre la conveniente firmeza y la necesaria serenidad
estratégica en los momentos dificiles, que desafortunadamente no escasea-
ran®. La maldad es polimérfica y muy dificil de erradicar por completo.

El equilibrio entre la mesura y la contundencia, de firmeza y serenidad es-
tratégica, debe ser la base del disefo de las politicas precisas, unas politicas
concertadas internacionalmente y no solo aceptadas sino apoyadas por las
comunidades musulmanas, que ademas deben ser la base que sustente la
estrategia europea y nacional contra el terrorismo. Hay que perder para ga-
nar y continuar disfrutando del entorno de libertades de nuestras socieda-
des, a ser posible, sin merma alguna. No hacerlo asi, seria una victoria para
los terroristas. No se necesitan sociedades menos libres sino sociedades
mas pacientes y resistentes. El terrorismo es un fenémeno politico y su de-
rrota solo puede venir igualmente de la politica.
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Capitulo tercero

Contraterrorismo: plasmacion legislativa reciente e
impacto en las libertades y derechos fundamentales

Rosario Serra Cristdbal

Elena M. Gérriz Royo
Universidad de Valencia

«But what our enemies mainly hope to achieve through their terror is the
destruction of the values they hate and we cherish. We must protect those
values as well as we can, even as we fight the terrorists. That is difficult: it
requires discrimination, imagination, and candor. But it is what patriotism
now demands» (Ronald Dworkin)'.

Resumen

Este trabajo estudia, desde un enfoque juridico, aquellas medidas que se han
ido adoptando en el drea de lo que se denomina contraterrorismo y que, de
un modo u otro, pueden limitar nuestros derechos fundamentales. Se anali-
zan especialmente la afeccidn a tres esferas del individuo: la privacidad, la
libertad ideoldgica y sus manifestaciones, y la libertad personal y de movi-
mientos. El estudio revela que algunas legislaciones recientemente aproba-
das parecen olvidar que en la lucha contra el terrorismo yihadista el respeto
a los derechos humanos debe ser una premisa.

T DWORKIN, Ronald, «The threat to patriotism», New York Review of Books, 28 febrero
2002.

121



Rosario Serra Cristobal y Elena M. Gorriz Royo

Palabras clave

Terrorismo, contraterrorismo, derechos fundamentales, libertad, medidas
contraterroristas, seguridad, seguridad nacional, privacidad, reformas pe-
nales, derecho penal del enemigo.

Abstract

This paper studies, from a legal perspective, the counter-terrorism measu-
res that can limit our fundamental rights. The impact on three spheres of
the citizens is analysed: privacy, ideological freedom and its manifestations,
and personal freedom and movement. The study reveals that some recently
adopted legislation seems to forget that in the fight against Jihadist terro-
rism, respect for human rights must be a premise.

Keywords
Terrorism, counter-terrorism, fundamental rights, liberties, freedom, proce-

dural counter-terrorism measures, security, national security, privacy, penal
reforms, criminal law of the enemy
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Una aproximacion al contraterrorismo frente a las amenazas
a la seguridad

No parece razonable dudar de que, en el actual contexto histérico, la pro-
teccién que brinda cualquier Estado a la seguridad de sus ciudadanos en
sociedad y a su pacifica coexistencia, pueda prescindir del despliegue de
la llamada politica contraterrorista. Partiendo de la ya clasica y aparente
antinomia entre seguridad y libertad y percatdandonos de la dimensién glo-
balizada que ha alcanzado, asistimos en los ultimos tiempos a un recrude-
cimiento de los argumentos tedricos que, en aquella balanza se posicionan
a favor de la seguridad, y sirven asi de justificacion del fendmeno deno-
minado «counter-terrorism». Desde una perspectiva puramente gramati-
cal, el mismo puede ser traducido como «anti-terrorismo» o, con mas éxito
en la literatura reciente, «contraterrorismo»2. Pero desde una perspectiva
técnico-juridica, se hace necesario perfilar los contornos de este fenéme-
no siendo este uno a de los objetivos de este trabajo. Ante todo porque no
puede obviarse que, dentro del «contraterrorismo» se incluyen multitud de
politicas y actuaciones publicas, de modo que nuestra aproximacién a esta
materia se realiza —incidiendo en lo dicho— desde un enfoque estricta-
mente juridico y, en consecuencia, se atendera con prioridad a las concretas
medidas legislativas cuyo tedrico propdsito es la proteccidn de la seguridad
frente a la amenaza global de terrorismo. A los efectos de este estudio, por
tanto, consideramos medidas contraterroristas no solo las leyes aprobadas
por el parlamento competente como reaccidn especifica frente al fendémeno
del terrorismo, sino también las de caracter administrativo e incluso de-
cisiones gubernamentales o judiciales emanadas precisamente con aquel
mismo fin. Sin embargo, las mismas solo seran objeto de este estudio en
la medida en que puedan afectar a derechos y libertades de los ciudadanos.
Aun cinendo este estudio a las medidas contraterroristas de indole juridica,
es evidente que el ambito del mismo serd amplio pues también es extenso
el espectro del fendmeno terrorista frente al que aquellas medidas reaccio-
nan. En especial, a partir de la mutacién del terrorismo, de fenédmeno delic-
tivo a la categoria mas amplia de amenaza, cabe asumir un entendimiento
hibrido del mismo que, en los ultimos tiempos viene siendo respondido no
solo a través de medidas legislativas, judiciales o policiales, sino incluso a
través de instituciones como las Fuerzas Armadas y los servicios de inte-
ligencia®. Pero por muy extenso que sea este arsenal contraterrorista, no
puede aceptarse que sirva para primar la seguridad de todos si no atiende al
limite del respecto a los derechos y libertades de cada ciudadano.

2 Véase BAKKER, E., Terrorism and counterterrorism studies: comparing theory and practice,

Netherlands, Leiden University Press, 2015, passim.

3 Véase GONZALEZ CUSSAC, J.L., «Servicios de Inteligencia y Contraterrorismo» en Te-
rrorismo y Contraterrorismo en el siglo XXI. Un analisis penal y politico criminal, Salamanca,
2016, p. 117.
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Ante todo porque, es cierto que el Estado tiene como funciones principales
proteger la igualdad, la justicia y la seguridad, para garantizar a su vez el
disfrute de la libertad por parte de los ciudadanos*. Para ello ha de actuar
estratégicamente, ha de advertir los posibles riesgos que se ciernen sobre
el Estado, analizar las posibles medidas a adoptar y proceder en consecuen-
cia. Pero, debe hacerlo sin menoscabar innecesariamente los derechos vy li-
bertades fundamentales de los ciudadanos y hacerlo dentro del marco del
Estado de derecho. Se trata de una cuestidon de planteamiento, pues no cabe
desconocer que los derechos de los ciudadanos son un ingrediente basico
de la propia seguridad que se busca. Este es el punto del que partimos para
analizar las medidas que se han ido adoptando en muchos de los Estados de
nuestro entorno y en el ambito internacional para hacer frente a los riesgos
globales que amenazan la seguridad.

Obviamente, la primera dificultad se encuentra en determinar qué puede
afectar a la seguridad y defensa del Estado y, en consecuencia, en ponderar
cuando el Estado debe adoptar medidas que, de no hacerse, pondrian en
riesgo dicha seguridad. Cuando hablamos de riesgo para la seguridad, aludi-
mos a un entendimiento amplio de esta que abarcaria no solo a la existencia
de amenazas efectivas a valores nucleares de la sociedad o del Estado, sino
también al miedo a que tales valores se vean atacados (seguridad en sentido
subjetivo). Ha de admitirse que estos valores pueden variar de unos Estados
a otros, lo que explica que el concepto de seguridad no sea absolutamente
homogéneo en todos los paises. Incluso los ciudadanos perciben las ame-
nazas globales de diferente modo segun los paises®. Porque, a los riesgos
externos reales a los que se ve sometido un pais hay que sumar otros fac-
tores internos (caracter nacional, tradicidn, preferencias, prejuicios, dafos
previamente sufridos, etc.) que influyen luego decisivamente en el marco de
seguridad que un gobierno decide establecer como objetivo de su politica
de seguridad y defensa®. Junto a ello hemos de anadir que, mas alla de los

4 A este respecto, decia Humboldt que «sin seguridad, el hombre no puede formar ni per-

cibir los frutos de las mismas, pues sin seguridad no existe libertad. Pero la seguridad es, al
mismo tiempo, algo que el hombre no puede procurarse por si mismo; asi lo demuestran las
razones tocadas de pasada... y la experiencia de nuestros Estados (...) El mantenimiento de
la seguridad, tanto frente al enemigo exterior como frente a las disensiones interiores, debe
constituir el fin del Estado y el objeto de su actividad». HUMBOLDT, Wilhem von, «EL fin dltimo
del Estado», en Los limites a la accion de Estado, Madrid, Tecnos, 1988, pp. 50-51.

 Asi, en un estudio realizado por Pew Research Center, en julio de 2015, «Climate Change
Seen as Top Global Threat». (http://www.pewglobal.org/files/2015/07/Pew-Research-Cen-
ter-Global-Threats-Report-FINAL-July-14-2015.pdf9) se ponia de manifiesto cémo en unos
Estados el 79 % de la poblacion considera el cambio climatico como la mayor amenaza
para la humanidad, al igual que es sentida como la primera amenaza en muchos de los
paises latinoamericanos y, sin embargo, en paises europeos, Estados Unidos, Australia y
Canada, entre otros, se sitta al terrorismo yihadista como la amenaza de mas alto nivel.

¢ SANCHEZ FERRO, Susana, El secreto de Estado, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2006, p. 219.
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intereses nacionales, la vision de la seguridad y la defensa de un Estado no
puede olvidarse de participar también en las necesidades de la seguridad
y defensa europeas y de aquellas otras relaciones que se mantienen en el
marco de las organizaciones y alianzas internacionales. De hecho, tras los
ataques yihadistas en marzo de 2016 el concepto de «Security Union» fue
lanzado como un modo de virar de la cooperacién para la proteccién de la
seguridad nacional interna de cada uno de los Estados hacia la idea de pro-
teger la seguridad colectiva de la Unién como conjunto’.

Parece dificilmente rebatible que, en la actualidad, una de las amenazas a la
seguridad sea el terrorismo. Sin dnimo de profundizar en el debate tedrico
acerca de su definicion, no puede obviarse, sin embargo, que un primer gran
momento de inflexidn sobre lo que la amenaza que el terrorismo yihadista
puede suponer para la seguridad nacional, lo representan los atentados del
11S en 2001, que han llegado a definirse como un suceso epocal®. Ante todo
porque supuso, para muchos, el comienzo real del presente siglo y senera
del cambio de paradigma en las politicas de seguridad?. Son muchos los es-
tudios que han tratado de calibrar el impacto de aquel suceso con respec-
to al concepto de seguridad pero de lo que no cabe duda es de que, desde
entonces, una ola de temor se extendié por la gran mayoria de los paises
occidentales, entendiéndolo como una amenaza global. Tras los ataques, Na-
ciones Unidas adoptdé una serie de resoluciones’ instando a los Estados a
tomar medidas encaminadas a prevenir la comision de actos terroristas y
salvaguardar la seguridad nacional.

A aquellos ataques le siguieron en Europa los atentados de Madrid (2004)
y Londres (2005) y mas recientemente, se ha producido en Europa una

7 European Commission, «<Communication from the Commission to the European Parlia-

ment, the European Council and the Council — delivering on the European Agenda on Secu-
rity to fight against terrorism and pave the way towards an effective and genuine Security
Union», COM (2016) 230 final, 20 April 2016, pp. 2y 9.

8 Véase REVENGA SANCHEZ, M., «Terrorismo y Derecho bajo la estela del 11 de septiem-

bre» en Terrorismo y derecho bajo la estela del 11 de septiembre, Valencia, 2015, p. 15.

7 ROACH, K., «The 9/11 effect in comparative perspective: some thoughts on terrorism law

in Canada, Spain and the United States» en REVENGA SANCHEZ, M., Terrorismo..., ibidem,
pp. 21y ss.

19 Tras los atentados del 115 el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas reconocié
que estos ataques constituian una amenaza contra la paz y la seguridad internacionales
(Resolucion niumero 1368, 2001) y, actuando en virtud del capitulo VIl de la Carta de Nacio-
nes Unidas, adoptd la Resolucion 1373 (2001) instando a los Estados a adoptar una serie de
medidas destinadas a reforzar su capacidad juridica e institucional para combatir las acti-
vidades terroristas (Entre ellas tipificar como delito la financiacién del terrorismo, congelar
los fondos a personas que participen en la comisidn de ataques terroristas, intercambiar
informacion con otros gobiernos en relacion con cualquier grupo que cometa o se proponga
cometer actos de terrorismo, cooperar con otros gobiernos a fin de investigar, detectar,
arrestar, extraditar y enjuiciar a personas que participen en la comision de dichos actos).
Estas previsiones fueron reforzadas en la Resolucién 1624, 2005.
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oleada de atentados entre los que cabe destacar, entre otros, el atentado
al Semanario Charlie Hebdo (2015), los ataques en Paris, Londres, Berlin, o
Copenhage (2015), Bruselas, Paris, Niza, Berlin (2016), Londres, Estocolmo,
Manchester y Barcelona (2017). Desde aquellas resoluciones del Consejo de
Seguridad de NU hasta hoy, las respuestas brindadas por los Estados a ese
nuevo terrorismo han sido de lo méas variado'!, yendo desde la respuesta
militar a enmiendas de la legislacién doméstica. No obstante, en demasiados
casos, esas medidas extraordinarias han generado un grave riesgo para los
derechos humanos, permitiéndose una serie de intervenciones que, con el
tiempo, han hecho dificil mantener el adecuado equilibrio entre las garantias
de las libertades constitucionales y la seguridad.

A tal efecto, cabe citar las nuevas leyes antiterroristas aprobadas en diver-
sos paises'?, la modificacion de las existentes'?, la declaraciéon de algo pa-
recido a estados de excepcidn, la utilizacién de normas constitucionales que
permiten suspender o limitar transitoriamente la vigencia de determinados
derechos en el marco de una investigacion terrorista, el endurecimiento de
los Cdédigos penales, o la modificacion de las normas de vigilancia o de tra-
tamiento de datos, entre otras medidas. Al mismo tiempo, se han adoptado
en el marco supranacional una serie de acciones encaminadas a endurecer
los controles de entrada y salida de los bordes del drea Schengen, a colabo-
rar para combatir la radicalizacién y reclutamiento de terroristas, a luchar
contra la financiacién de los que estan tras dichos atentados terroristasy a
establecer nuevas herramientas de cooperacion judicial y policial para inter-
cambiar informacion’™ vy llevar a cabo actuaciones conjuntas en esa pugna
contra el terrorismo. Especialmente relevantes han sido los pasos dados en
el &mbito de la UE™. El Consejo de la UE aprobd un Plan de Accidn que conte-

" Sobre las diferentes respuestas ofrecidas en la lucha contra el terrorismo internacio-

naltras el 11S puede verse, entre otros, el trabajo ROACH, Kent, «The 9/11 effect in compa-
rative perspective: some thoughts on terrorism in Canada, Spain and the United States», en
Miguel REVENGA SANCHEZ (Director), Terrorismo y Derecho bajo la estela del 11 de septiem-
bre, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pags. 21-60. Masferrer, Aniceto y Walker, Clive (Eds.),
Counter-Terrorism, Human Rights and the Rule of Law, Crossing Legal Boundaries in Defence
of the State, Elgar, 2013.

2 Patriot Act EEUU, Crime and Security Act en Gran Bretafa, sustituida por Prevention on
Terrorism Act, la ley belga, Loi du 3 abéut 2016 portant des dispositions diverses en matiére de
lutte contre le terrorisme, etc.

3 Terrorist Act 2006 Gran Bretafa. La Ley francesa LO/ n.° 2014-1353 du 13 novembre
2014 renforcant les dispositions relatives a la lutte contre le terrorisme. Igualmente la modifi-
cacion de la canadiense y de la alemana.

4 Véase la Decision del Consejo 2003/48/JHA, de 19 de diciembre de 2002, sobre the
implementation of specific measures for police and judicial cooperation to combat terrorism in
accordance with Article 4 of Common Position 2001/931/CFSP; la Decision Marco del Consejo
de 13 de junio de 2002, sobre the European arrest warrant and the surrender procedures

between Member States (2002/584/JHA)

5 A pesar de que en el ambito de la UE la responsabilidad principal de disefiar el sistema

legal en materia de seguridad nacional y de su aplicacion a nivel nacional recae en cada
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nia un conjunto de medidas para mejorar la eficiencia de la lucha antiterro-
rista, desde un enfoque global y multidisciplinar. Entre ellas —y como iremos
analizando en este trabajo— se encontraban tres iniciativas legislativas que
han sido adoptadas por el Parlamento y el Consejo: la Directiva sobre el te-
rrorismo (2017)'¢; la Directiva relativa a las armas de fuego'’; y el Reglamen-
to que modifica el Cédigo Europeo de Fronteras's.

Asimismo, en el seno del Consejo de Europa se adopté el Convenio para la
prevencion del terrorismo en 2005" y su Protocolo adicional, conocido como
Protocolo de Riga, en 2015%.

Teniendo en cuenta este contexto actual, el presente trabajo adoptard con
preferencia un punto de vista normativo, ante todo porque viene siendo espe-
cialmente preocupante esa plétora de medidas normativas que, en mayor o
menor grado, vienen a impactar en los derechos fundamentales y libertades
publicas. Queremos distinguir cuando nos encontramos ante medidas pro-
piamente antiterroristas, o medidas de otro tipo, como por ejemplo, sancio-

Estado miembro (art. 72 TFUE), la Unién se ha embarcado en la armonizacion de los siste-
mas juridicos con el fin de lograr una mayor eficacia en la lucha contra el terrorismo (Art.
29 del Tratado de la UE), al igual que en una cooperacion policial y judicial en materia penal.
La estrategia terrorista de la UE se ha sustanciado principalmente a través de la Politica
Exterior y de Seguridad comun (PESC), el antiguo segundo pilar que sigue rigiéndose por
las reglas de cooperacién intergubernamental, aunque también se ha apoyado en la politica
comunitaria de interior y en el Espacio Europeo de Seguridad, Libertad y Justicia, donde el
papel del Parlamento y de la Comisiéon son mas notorios. Un desarrollo de esta cooperacion
puede encontrarse, entre otros, en el art. 4 de la Posicién comun del Consejo de 27 de di-
ciembre de 2001, sobre the application of specific measures to combat terrorism (aplicacién
de medidas especiales para combatir el terrorismo) (2001/931/CFSP); la Decision del Con-
sejo de 28 de noviembre de 2002, que establece un mecanismo para evaluar los sistemas
legales y su implementacion a nivel nacional en la lucha contra el terrorismo (2002/996/
JHA); Directiva 2014/41/CE del Parlamento y del Consejo, de 3 de abril de 2014, relativa a
la orden europea de investigacion en materia penal; la Estrategia de Seguridad Interior de
2015; la Estrategia Renovada de Seguridad Interior 2015-2020, adoptado por el Consejo JAI
de los dias 15y 16 de junio de 2015 y revisado el 15 de diciembre de 2015.

6 Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de
2017, relativa a la lucha contra el terrorismo y por la que se sustituye la Decision marco
2002/475/JA1 del Consejo y se modifica la Decisién 2005/671/JAl del Consejo.

7" Directiva (UE) 2017/433 de la Comisién de 7 de marzo de 2017 que modifica la Directi-
va 2009/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a la lista de productos
relacionados con la defensa.

8 Reglamento (UE) 2017/458 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de
2017, por el que se modifica el Reglamento (UE) 2016/399 en lo relativo al refuerzo de los
controles mediante la comprobacién en las bases de datos pertinentes en las fronteras
exteriores.

17" Convenio del Consejo de Europa para la prevencion del terrorismo (Convenio n.° 196 del

Consejo de Europa), hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005.

20 Protocolo adicional al Convenio para la Prevencién del Terrorismo, el cual tiene como

finalidad la instalacion de una respuesta penal para perseguir a los llamados combatientes
terroristas extranjeros, 22 de octubre de 2015.
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nadoras en general, administrativas (v.gr. fiscales, econdmicas...) pero que
tienen en comun la persecucidn de objetivos antiterroristas. Y todo ello con
el fin ultimo de delimitar con mayor precisién cémo afectan dichas medidas
a los derechos y libertades de los ciudadanos. No podemos obviar que en de-
masiadas ocasiones, la pugna entre seguridad y normal ejercicio de los de-
rechos fundamentales se salda con un desequilibrio en favor de la primeray
en detrimento de los segundos. En especial, en la lucha contra el terrorismo,
se generaliza el aumento de los limites a los derechos fundamentales?'.

Junto a lo anterior, otro factor desestabilizador podria provenir del Brexit?2.
En efecto, aun cuando no es el objetivo primordial de este trabajo, no puede
perderse de vista que la salida del Reino Unido plantea un problema de ca-
pacidad de liderazgo en la seguridad y la defensa de la Unién Europea®.Y a
efectos internos es posible que el abandono de la UE afecte, a medio y largo
plazo, a las capacidades antiterroristas de UK, especialmente a su comuni-
dad de inteligencia?“. Duras criticas han surgido ya a la labor de los servicios
de inteligencia britanicos tras los reiterados atentados de 2017,y a la pro-
puesta de la primera ministra de «cambiar las leyes de derechos humanos si
se interponen en el camino de la lucha contra el terrorismo». Pese a todo lo
anterior, parece que tanto las dificultades para mantener dicho liderazgo de
la seguridad en el actual contexto histérico, como las posibles contradiccio-
nes entre la politica antiterrorista de la UE y los derechos de los individuos
deberan seguir poniéndose de manifiesto especialmente en el Parlamento
Europeo y el Tribunal de Justicia®.

21 Véase. REVENGA SANCHEZ, M. «Terrorismo y derecho...». Op. cit., p. 16.

22 Véase. BAR A., «The UK, the EU and «Brexit» 1972-2017» en SOLANES CORELLA/GOR-
RIZ ROYO (dirs.) Legal Challenges of the XXI Century, Valencia, 2017, pp. 79-122.

23 Véase ARTEAGA, F., «La defensay la sequridad de la UE tras el Brexit» en Revista Elcano,
n.° 14,1 mayo-junio, 2016, p. 86.

2% Ante todo porque, como indican REINARES, F./ GARCIA-CALVO ,C., parece evidente que
con la salida de la UE, Gran Bretana no podra beneficiarse del acceso a bases multilaterales
de datos de la UE, ni podra contar con Europol ni con su nuevo Centro Europeo contra el Te-
rrorismo, por lo que la capacidad preventiva de dicho pais podria quedar mermada. Véase.
«Brexit, Terrorismo y Antiterrorismo», en Revista Elcano, n.° 14, | mayo-junio, 2016, pp. 82y
83. Esta opinion ha de conectarse a los actos terroristas cometidos en UK tras el Brexit, en
especial el ataque al Parlamento de Westminster en marzo de 2017 y el tragico atentado en

el pabelldn Arena de Manchester, en mayo de 2017.

% Recuérdese, por ejemplo la Resolucién del Parlamento, de 15 de diciembre de 2005,

sobre la presunta utilizacion de paises europeos, por parte de la CIA, para el transporte y la
detencion ilegal de presos, (DO C 286 E de 23.11.2006, p. 509); la Decisién, de 18 de enero
de 2006, por la que se constituye una comisién temporal sobre la presunta utilizacion de
paises europeos por la CIA para el transporte y la detencion ilegal de presos (DO C 287 E de
24.11.2006, p. 159); o la Resolucién, de 6 de julio de 2006, sobre la supuesta utilizacion de
paises europeos por la CIA para el transporte y la detencion ilegal de presos. Asimismo, el
Parlamento Europeo mostré su preocupacion por la privacidad de los ciudadanos en rela-
cion al Programa de Seguimiento de la Financiacién del Terrorismo al que luego haremos
referencia (TFTP UE-EE.UU.)
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Los desequilibrios en la respuesta dada por los Estados o la Unidn Europea
al fenémeno del yihadismo han venido a manifestarse en tres ambitos de los
derechos de los ciudadanos. Por un lado, en la esfera de la privacidad y el
derecho de autodeterminacidn del individuo sobre sus datos personales. Por
otro lado, en aquellos dmbitos del individuo que refieren a su ideologia y opi-
nién y la capacidad de hacerlas publicas y transmitirlas, nos referimos a las
libertades de expresion y de informacion. Y en tercer lugar, a su espacio de
libertad fisica, la libertad personal, y a aquellas relacionadas con la capaci-
dad de moverse, entrar y salir de un Estado, elegir residencia, etc. Y esto su-
cede a pesar de que los Estados se encuentran individualmente vinculados
por los Acuerdos internacionales en materia de derechos y de que los paises
que son miembros de la UE se deben, ademas, a las normas acordadas en
ese ambito, una Unidn que se fundamenta en los derechos humanos tal y
como estan recogidos en el CEDH. Por lo tanto, en la lucha contra el terro-
rismo yihadista, el respeto a los derechos humanos debe ser una premisa?.

Medidas antiyihadistas y limites a la privacidad

Vivimos en un mundo tecnolégico donde los medios telematicos y los avan-
ces en computacion y tratamiento de datos son un arma de doble filo. Por
un lado, constituyen una herramienta de comunicacién, de difusién de in-
formacion y de intercambio de ideas como nunca habiamos tenido. Sin em-
bargo, el uso de esos medios telematicos conllevan la entrega (no siempre
consciente) de infinidad de datos personales que pueden ser almacenados y
tratados con diferentes objetivos, y deja puertas abiertas a que los mismos
sean usados indebidamente o controlados sin reglas.

Esa capacidad que brindan los avances tecnoldgicos son utilizadas igual-
mente por aquellos que quieren aprehenderse de los datos con fines delicti-
vos, o desean ocultar sus finanzas a los ojos de la ley, o buscan influir en un
mercado de usuarios o de votantes, o que pretenden difundir ideas adoctri-
nadoras o de reclutamiento por causas como la Yihadista.

Asi, ante la omnipresente amenaza del terrorismo internacional en las re-
des, la recoleccién de informacidn que permita conocer a los terroristas vy,
por tanto, actuar proactivamente, adelantandose a sus acciones, es con-
siderada con frecuencia como el instrumento por excelencia de la lucha
antiterrorista?’.

% SERRA CRISTOBAL, Rosario, «Los derechos fundamentales en la encrucijada de la lu-

cha contra el terrorismo yihadista. Lo que el constitucionalismo y el Derecho de la Unién Eu-

ropea puede ofrecer en comun», Teoria y Realidad Constitucional, n.° 38, 2016, pp. 487-503.

27 SANSO-RUBERT, Daniel, «Seguridad vs. libertad: el papel de los servicios de inteligen-

cia», Cuadernos Constitucionales de la Cadtedra Fadrique Furio Ceriol, n.° 48, 2004, p. 89. In-
dicaba este autor que el valor mas importante de la Inteligencia en el contraterrorismo
estriba en proporcionar un aviso tactico preventivo de una accion terrorista.
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Los servicios de inteligencia y defensa siempre han sido conscientes del va-
lor de la informacidn. Por eso, muchas de las medidas han ido encaminadas
a acceder al mayor niumero de datos posibles de comunicaciones telefénicas
o electrénicas, de operaciones econdmicas, de viajes realizados, de adquisi-
cién de determinados bienes materiales o productos de ocio, de datos de ca-
racter ideoldgico o religioso, etc. Muchos de ellos son obtenidos a través de
la interceptacién de comunicaciones telefdnicas y telematicas, o en fuentes
abiertas como Facebook. Pero también cabe su acceso a través de la cesidn
voluntaria u obligada por parte de empresas privadas (aerolineas, bancos,
empresas prestadoras de comunicaciones electrénicas o de paginas web) de
datos que corresponden a los usuarios de sus servicios.

Surgen aqui varios interrogantes importantes: Por un lado, si en esa busque-
da legitima de datos por parte de los servicios de inteligencia cabe admitir
una vigilancia masiva e indiscriminada, de forma prospectiva, de los datos de
miles ciudadanos, con el fin de tratarlos posteriormente, mediante potentes
programas informaticos, para descubrir, por ejemplo, perfiles de posibles
sospechosos terroristas. Por otro lado, han de establecerse garantias para
el acceso individual a comunicaciones y datos de individuos investigados,
pero ;cabe excepcionar esas garantias generales en determinados supues-
tos o respecto de ciertos individuos? ;Ceden esas garantias en un estado
de excepcidn o en una situacion de excepcionalidad?? Por altimo, debemos
reflexionar sobre el papel que juegan las empresas privadas proveedoras de
servicios de telefonia, internet u otros y que son titulares de bases de datos
que incluyen los datos de millones de ciudadanos. ;Hasta qué punto estan
obligadas a colaborar con las autoridades en la persecucidn del terrorismo
yihadista permitiendo el acceso el acceso a dichos datos? Si existe esa obli-
gacién, ;con qué garantias y condiciones? ; Qué responsabilidad de vigilancia
y denuncia se les puede exigir?

La vigilancia masiva de datos y los derechos a la privacidad y la
autodeterminacion informativa

Empezando por el primero de los interrogantes, debemos reflexionar so-
bre la vulneracién de la intimidad y del derecho de autodeterminacién in-
formativa debido al control masivo de datos llevado a cabo por los servicios
nacionales de inteligencia?. Un control que fue conocido a través de las re-

%8 Muchas de las respuestas a estos interrogantes son analizadas en el trabajo de FLO-

RES GIMENEZ, F., «La paranoia razonable: vigilancia masiva y derecho a la privacidad en
la era digital», en The European Convention on Human Rights in a Global World, Consejo de
Europa, Strasbourg, 2016.EndFragment

27 Véase, entre otros, GROSS, E., The struggle of a Democracy Against Terrorism-Protec-
tion of Human Rights: The Right to Privacy Versus the National Interest-the Proper Balance, in
Martin Scheinin (ed.), Terrorism and Human Rights, Florence: European University Institute,
2013, pp. 525-607. SERRA CRISTOBAL, R., «La opinién publica ante la vigilancia masiva de
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velaciones de Snowden® y admitido por varios gobiernos. Estas medidas
incluyen el control a gran escala de las comunicaciones telefénicas y elec-
trénicas de millones de ciudadanos, al igual que de los movimientos finan-
cieros transnacionales con el fin de evitar que la ayuda econdémica sirva para
sufragar actividades terroristas. Todo ello por citar solo algunos ejemplos®'.

Las criticas y desautorizacion de este tipo de vigilancia masiva se produ-
jo desde el comienzo. El conocimiento de que muchos gobiernos habian
estado espiando a sus ciudadanos, imprimié un cambio en la conciencia
global sobre esta cuestion. Desde 2013, instituciones de toda Europa han
declarado ilegales otras leyes y operaciones semejantes y han impuesto
nuevas restricciones a futuras actividades de esta naturaleza. Esa reaccion
constituye per se una victoria para las libertades de todos los ciudadanos,
pero el derecho a la privacidad y el derecho a la autodeterminacién infor-
mativa de los mismos siguen estando en riesgo en muchos casos todavia.
El ciudadano siente que el halo de privacidad con el que actua e interactia
en su vida privada —y que es lo que le hace sentirse en libertad— estd en
peligro. Es cuando la pretendida busqueda de la seguridad nacional acaba
erosionando la «seguridad» que uno tiene en que hay un espacio en el que
puede actuar sin controles y que hay una informacién que corresponde a
ese espacio privado y que no goza de mayor relevancia o de la que no se
pueden derivar mayores consecuencias. Se produce entonces el denomi-
nado chilling effect®?, esto es, el efecto desalentador por el miedo a estar
siendo vigilado. Es un efecto inhibidor del comportamiento personal que
la sobrevigilancia del Estado produce en el libre ejercicio y disfrute de los
derechos fundamentales.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos realizé tempranamente un loable
trabajo de proteccién de los derechos humanos en el marco de la lucha contra
el terrorismoy, en concreto en lo que estamos hablando, en la proteccién de in-
timidad/privacidad cuando se llevan a cabo programas de vigilancia general o

datos. El dificil equilibrio entre acceso a la informacién y seguridad nacional», Revista de
Derecho Politico, n.° 92, 2015, pp. 75-117.

30 Edward Snowden reveld en 2013 al diario britanico The Guardian, junto con otra infor-
macion, la existencia de un programa secreto de la NSA (la Agencia de Seguridad Nacional
estadounidense) que permitia a la Agencia entrar directamente en los servidores de Google,

Facebook, Skype, Microsoft and Apple, as well as to the Swift's transfer service of bank data.

31 Acello podriamos afiadir la reflexién sobre el uso de los drones como herramienta para

combatir el terrorismo yihadista. Es un instrumento que, usado desmedidamente puede
cercenar igualmente derechos fundamentales. Piénsese en los riesgos que pueden conlle-
var para la privacidad o en su uso como vehiculo para llevar a cabo asesinatos selectivos.
Sobre los drones puede verse el trabajo de Cristina PAUNER CHOLVI, «<El uso emergente de
drones civiles en Espana. Estatuto juridico e impacto en el derecho de proteccién de datos»,
Revista de Derecho Politico, n.° 95, 2016.

32 DE DOMINGO PEREZ, T: «La argumentacién juridica en el ambito de los derechos fun-
damentales: en torno al denominado chilling effect o efecto desaliento», Revista de Estudios
Politicos, n.° 122, 2003, pp. 141-166.
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interceptaciones estratégicas, exigiendo no solo una habilitacién legal, sino una
prevision legal que sea precisay respetuosa con los derechos fundamentales®.

Un caso pertinente para el tema que nos ocupa es el que se resolvié por sen-
tencia de 1 dejulio de 2008, el asunto Liberty y otros c. Reino Unido. Se descubrid
que los Servicios de Defensa britanicos habian estado interceptando todas las
telecomunicaciones entre las dos emisoras de British Telecom (Clwyd y Ches-
ter), conexion que soportaba la mayor parte del trafico de comunicaciones cony
desde Irlanda. Esas informaciones se almacenaban y se filtraban mediante pa-
labras clave, perfiles, etc., antes de trasladarlas a los analistas de inteligencia.
El Tribunal europeo entendié que esto suponia una injerencia en los derechos
de la privacidad y secreto de las comunicaciones al no estar tales controles
suficientemente previstos por la ley. Extendid las garantias que deben acompa-
nar a estos derechos cuando se trata de interceptaciones de comunicaciones a
individuos concretos a las interceptaciones estratégicas o generales, como era
el caso, exigiendo que la Ley fijara las garantias y limites al poder que deben
establecerse en esa vigilancia prospectiva. Advertia el Tribunal que, «xademas,
como la aplicacidn de las medidas de vigilancia secreta de las comunicaciones
escapa tanto al control de los interesados como del publico en general, la «Ley»
pugnaria con la supremacia del derecho de que se trata si la facultad discrecio-
nal concedida a la Administracién no tuviera limites (Para. 94).

En definitiva, aunque el TEDH ha reconocido que tal tipo de vigilancia pros-
pectiva es a veces necesaria, ha exigido una previsién legal que la regule
gue sea precisa y respetuosa con los derechos fundamentales, que exista
proporcionalidad en el ejercicio de tales practicas y una autoridad externa
independiente que las supervise (STEDH asunto Rotaru c. Rumania, de 4 de
mayo de 2000)3-.

La excepcion a las garantias de la privacidad de las comunicaciones y
de los datos personales

El art. 8.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos establece que no
podra haber injerencia de los poderes en el derecho a la vida privada, y en el

33 SSTEDH asunto Klass y otros c. Alemania, de 6 de septiembre de 1978; asunto Malone

¢. Reino Unido, de 2 de agosto de 1984; asunto Huving c. Francia, 24 de abril de 1990; Koop
c¢. Switzerland, de 25 de marzo de 1998; Valenzuela Contreras c. Espana, de 30 de julio de
1998; Padro Bugallo c. Espana, de 18 de febrero de 2003; Dulkarin Coban c. Espana, de 26 de
septiembre de 2006; Weber y Saravia c. Alemania, 26 de junio de 2006; Asunto Kennedy c.
Reino Unido, de 18 de mayo de 2010; Big Brother Watch and others v. the United Kingdom, de
7 de enero de 2014 y otras mas.

3% Sobre esta decisién y otra jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en materia de vigilancia de comunicaciones y datos puede verse el valioso trabajo: GORRIZ
ROYO, Elena M. (2013): «Investigaciones prospectivas y secreto de las comunicaciones: res-
puestas juridicas», en Gonzalez Cussac, José Luis y Cuerda, Arnau, M. Luisa (Dir.), Nuevas
amenazas a la seguridad nacional, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 243-283.
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secreto de la correspondencia y comunicaciones, en tanto en cuanto esta in-
jerencia no esté prevista por la ley y constituya una medida que sea necesa-
ria para el logro de alguno de los objetivos de interés general que enumera,
entre los cuales se halla la seguridad nacional®®. No obstante, aunque esté
justificado que los servicios de inteligencia recaben datos de los ciudadanos
o intercepten comunicaciones en esa lucha contra el terror, lo que si tene-
mos derecho, como minimo, es a que las actividades de vigilancia se realicen
dentro del respeto a la legalidad vigente y a que el tratamiento de los datos
goce de todas las garantias.

Por poner un sencillo ejemplo, recordemos que cuando se trata de recabar
datos derivados de comunicaciones que puedan afectar al secreto de es-
tas (escuchas telefdnicas o electrdnicas), el TEDH ha establecido la necesi-
dad de que dicha actuacién sea autorizada por un juez o por una comisién
independiente?®,.

La Constitucion espafola exige la autorizacién de un juez, sin distinguir en-
tre interceptaciones individuales de comunicaciones o vigilancia masiva de
comunicaciones (art. 18.3 CE). Y cuando dichos controles tienen que ser rea-
lizados por los servicios de inteligencia en el marco de sus funciones, la Ley
Organica 2/2002, reguladora del control judicial previo del Centro Nacional
de Inteligencia, indica que «el Secretario de Estado Director del Centro Na-
cional de Inteligencia debera solicitar al Magistrado del Tribunal Supremo
competente, conforme a la Ley Orgdnica del Poder Judicial, autorizacién
para la adopcién de medidas que afecten a la inviolabilidad del domicilio y al
secreto de las comunicaciones, siempre que tales medidas resulten necesa-
rias para el cumplimiento de las funciones asignadas al Centro».

En Bélgica o en Francia para realizar escuchas telefénicas se exige como
regla general la autorizacion del juez, ademas, en el caso de Bélgica, que
se lleven a cabo Unicamente en el supuesto de delitos en tentativa o con-
sumados. En este pais cuando aquellas son realizadas por los agentes de
inteligencia, la autorizaciéon ha de proceder de una comisién administrativa
compuesta por tres magistrados, dos jueces de instruccidn y un magistrado
del Ministerio Publico (una comisién que no es jurisdiccional, pese a su con-
figuracion, sino de naturaleza administrativa).

No obstante, en la practica mayoria de los Estados caben excepciones a
las garantias generales que acompanan al secreto de las comunicaciones
cuando concurren circunstancias excepcionales o cuando se investigan de-
terminados delitos como es el de terrorismo. De hecho, como respuesta a
los atentados yihadistas sufridos en paises de la UE en estos ultimos afos,

3 Sobre la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre esta cues-

tién y la aplicacién del art. 8.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos pueden verse
las decisiones que se citan en el Ultimo punto de este trabajo en el texto y a pie de pagina.

3 CEDH n.° 5029/71, 6 septiembre 1978 (Klass et autres c. Allemagne).
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los Estados se han apresurado a modificar la normativa que regula el con-
trol de las comunicaciones precisamente en el marco de investigaciones
terroristas.

La Constitucion espanola se encuentra entre las pocas que ya preveia la sus-
pension individual de los derechos de las personas investigadas por per-
tenecer a organizaciones terroristas, permitiendo que la ley estableciera
una limitacién mayor a determinados derechos (entre ellos el secreto de las
comunicaciones) cuando un individuo fuera investigado por terrorismo (ar-
ticulo 55.2 CE). A este respecto, es principalmente la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LECrim) la que establece las potestades de las fuerzas policiales o
judiciales en lainvestigacidn del delito de terrorismo y los limites a su actua-
cion, aligual que incluye previsiones sobre los derechos de los sospechosos
de terrorismo.

Precisamente por la necesidad de cumplir con los recientes acuerdos adop-
tados en la UE en materia de investigacion y persecucion del terrorismo, la
LECrim fue modificada por la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, para
reforzar las medidas de procedimiento en las investigaciones tecnoldgicas.
Aparte de las disposiciones legales especiales a aplicar a los individuos in-
vestigados por delitos de terrorismo, que ya se contemplaban con anteriori-
dad¥, la novedad se encuentra fundamentalmente en la regulacion detallada
gue se realiza del control de las comunicaciones telematicas y otros dispo-
sitivos electrdnicos en la persecucidn de ciertos delitos como el de terroris-

37 Nos referimos a la extension del periodo de detencidn policial permitido antes de que

el detenido deba ser puesto a disposicion judicial, que puede ser ampliado hasta 48 horas

mas, y a la posibilidad de que se decrete la detencién incomunicada. La detencién incomu-

nicada fue introducida por la Ley Organica 14/1983 LECrim. El Plan de Derechos Humanos

de 2008 preveia prohibirla para menores de 16 anos, y el grabar en dependencias mientras

se produjera la incomunicacién, cosa que se ha recogido en la LECrim tras la modificacién

operada en la misma por la LO 13/2015.

La incomunicacién del detenido permite al juez limitar alguno de los derechos del detenido

como 8art. 527 LECrim:

- Designar abogado de confianza.

- Comunicarse con personas con las que tenia derecho a comunicarse, salvo autoridad
judicial, Ministerio Fiscal y Médico Forense.

- Entrevistarse reservadamente con su abogado.

- Acceder él o su abogado a las actuaciones, salvo a los elementos esenciales para poder
impugnar la legalidad de la detencion.

Se establecen, en todo caso, en el supuesto de incomunicacién, garantias como la obligato-

riedad de realizar dos revisiones minimas médicas cada 24 h.

En el caso de la prision provisional, también cabe la prision incomunicada. La ley Organica

13/2003y 15/2003, introdujeron la prision provisional incomunicada en la LECrim. Se auto-

rizaba por el juez para el tiempo justo y necesario, con un maximo de 5 dias, ampliables a 3

dias mas. Ahora esos 3 dias mas pueden ser hasta 5 dias mas cuando la causa esté abierta

por determinados delitos entre los que se encuentra el de terrorismo (art. 509 LECrim).

En general, los derechos durante la detencién y la prision provisional quedan mas amplia-

mente desarrollados por la nueva redaccion del art. 520 LECrim.
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mo. Justamente, en el marco de una investigacidn contra este fenémeno, de
nuevo, se otorgan unas capacidades mayores a los agentes publicos. Como
regla general, cuando se pretenda la intervencion de dichas comunicaciones
se precisa una autorizacion judicial. La cual permitird el acceso al contenido
de la comunicacion, aligual que a los datos electronicos o asociados de trafi-
co%, asi como a los que se produzcan con independencia del establecimien-
to o no de una concreta comunicacién. Pero, aunque la regla general exige
esa autorizacion judicial si nos encontramos ante una investigacion sobre un
presunto terrorista, «en caso de urgencia» cabe la posibilidad de que dicha
autorizacién proceda del ministro del Interior, o en su defecto del secretario
de Estado de Seguridad. Por lo tanto, se introducen unos limites mayores al
libre disfrute de los derechos en dicho tipo de investigaciones. En todo caso,
una vez autorizada la intervencidn por esta via, la misma ha de comunicarse
al juez inmediatamente, y, como maximo, en 24 horas, «haciendo constar las
razones que justificaron la adopcion de la medida, la actuacidn realizada, la
forma en que se ha efectuado y su resultado».

En Bélgica, la Ley de 20 de julio de 2015, para reforzar la lucha contra el
terrorismo®’ ha extendido la posibilidad de que la policia practique las mis-
mas, no solo al supuesto de delito en tentativa o consumado, sino a todo
un conjunto de actuaciones relacionadas con el terrorismo, lo cual incluye,
por ejemplo, la participacion en una organizacion con vinculos terroristas,
o la incitacién al terrorismo, o la amenaza de terrorismo. Nos encontramos
ante un nivel de abstraccién en la norma mucho mayor, lo que amplia los
supuestos donde cabrian las escuchas. Ademas, esta previsto un procedi-
miento de extrema urgencia, que es mas rapido, invocable por los servicios
de inteligencia cuando necesitan intervenir comunicaciones en un supuesto
de terrorismo. De hecho, por este procedimiento rapido cabe intervenirlas
durante 48 h con el solo permiso del presidente de la citada Comisién admi-
nistrativa a la que nos referiamos mas arriba.

En Reino Unido no esta prevista la intervencidn de un juez en la intercepta-
cién de comunicaciones en una investigacion de terrorismo, sino del ejecuti-
Vo, aunque sea la policia quien las lleve a cabo. La solicitud de autorizacion
para interceptar comunicaciones esta limitada a determinados jefes de las
fuerzas policiales, que deben someterla ante el Crown Prosecution Service
(CPS), que tiene una seccion especializada en contraterrorismo y que deci-
dird sobre la oportunidad de la investigacidn. La autorizaciéon sera librada
por el Secretary of State for the Home Department, miembro del ejecutivo. Esa
misma autorizacion es necesaria cuando las escuchas vayan a ser realiza-

38 El art. 588 ter a LECrim indica que «se entenderd por datos electrénicos de trafico o

asociados todos aquellos que se generan como consecuencia de la conduccién de la comu-
nicacion a través de una red de comunicaciones electrénicas, de su puesta a disposicion
del usuario, asi como de la prestacion de un servicio de la sociedad de la informacién o
comunicacion telematica de naturaleza analoga».

37 Loidu 20 juillet 2015 visant & renforcer [a lutte contre le terrorisme, M.B., 5 aoGt 2015.
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das por los servicios de seguridad interior (MI5). Por lo tanto, en ambos casos
las autorizaciones corren a cargo de 6rganos de naturaleza administrativa.

En la misma linea, la Ley francesa relativa a la lucha contra el terrorismo,
de 23 de enero de 2006, ya establecid que para el acceso a los datos de co-
municacién por la policia no era necesaria autorizacidn judicial en el caso de
investigacidn de terrorismo, siendo simplemente necesaria la autorizacién
por parte de un alto funcionario de la policia nombrado por la Comisién na-
cional de control de interceptaciones. Pero, la ley de inteligencia francesa de
2015 amplié los poderes del gobierno francés durante el estado de excep-
cién para la vigilancia de personas que «presenten una amenaza o entorno
a una persona susceptible de estar relacionada con una amenaza». Esta ley,
que fue impulsada a la luz del ataque terrorista en la sede de la Revista
Charlie Hebdo en enero de ese mismo ano, establece un marco legal para la
actuacion de los servicios de inteligencia. En lineas generales, subordina la
puesta en marcha de actividades de inteligencia a una autorizacion del pri-
mer ministro, tras el informe de una autoridad administrativa independiente,
la Comision nacional de control de técnicas de inteligencia*'. La ley permite
la intervencién de comunicaciones sin necesidad de autorizacidn judicial, ni
de informe previo de la Comisidn nacional de control de técnicas de inteli-
gencia, en caso de «urgencia absoluta», aunque debera ser informada inme-
diatamente con posterioridad. Pese a las criticas vertidas sobre esta ley por
los defensores de la privacidad, fue declarada constitucional por el Conseil
Constitutionnel de Francia el 23 de julio de 2015, salvo en 3 articulos, preci-
samente porque no estaban bien definidas las garantias de los ciudadanos
para el ejercicio de las libertades publicas*?. Se ha criticado que su nueva
redacciéon permite la vigilancia masiva, la vigilancia de cualquiera suscep-
tible de ser considerado peligroso sin demasiada determinacién de lo que
eso significa. lgualmente se ha criticado de la ley que posibilita, entre otras
medidas, la instalacién en la red de los operadores de telefonia e internet de
dispositivos (denominados cajas negras) que permiten a los servicios de in-
teligencia recabar en tiempo real los datos de conexidn relativos a personas
previamente identificadas como potencialmente peligrosas*. Asimismo, la
ley permite la puesta en marcha de un algoritmo para tratar los datos de to-
dos los intervinientes en las comunicaciones electrdnicas con el fin de detec-

40 1 0in®2015-912 du 24 julliet 2015 relative au renseignement. Esta ley modificé el art. 851

.2 del Cédigo de Seguridad Interior.

41" La Ley sustituyo la Commission nationale de contréle des interceptations de sécurité (CN-
CIS) por una Commission nationale de contéle des techniques de renseignement (CNCTR).
Esta es una autoridad independiente, compuesta por 2 magistrados del Tribunal de Casa-
cion, 2 diputados y 2 senadores 2 miembros del Consejo de Estado y una persona especia-
lista en comunicaciones electrdnicas.

42 Decisién n°2015-713 DC.

3 Como consecuencia de la introduccién por esta ley del Art. 851.4 en el Cédigo de la

Seguridad Interior.
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tar amenazas terroristas, pero sin proceder a la identificacién de las perso-
nas intervinientes en la comunicacion distintas de los presuntos terroristas.

Por otro lado, se aprobd en Francia a finales de 2015 una ley para la vigilan-
cia de comunicaciones internacionales** que, igualmente, utiliza conceptos
vagos para justificar el posible control y tratamiento de datos obtenidos en
comunicaciones internacionales, como la busqueda de la defensa y la pro-
mocién de los intereses fundamentales del Estado.

Tal vez una de las cosas positivas de la Ley es que un ciudadano que se
sienta infundadamente vigilado puede acudir al Consejo de Estado y solicitar
de él que controle la motivacion de esa vigilancia y, en su caso, ordene la
supresion de los datos recabados. Sin embargo, el ciudadano no podra saber
como le han vigilado ni quién lo ha hecho.

En conclusion, en muchos de los Estados de nuestro entorno, especialmente
en aquellos que han sido objeto de recientes ataques terroristas, la tenden-
cia es la de contemplar excepciones a la regla general del control judicial de
las comunicaciones, cuando la causa es la investigacion y persecucion del
terrorismo y la inclusion de nuevas herramientas en manos de los agentes
de seguridad para llevar a cabo esta labor.

El rol de las empresas privadas propietarias de bases de datos en la
lucha contra el terrorismo. El intercambio de datos

En relacidén a todo esto, cobra relevancia lo concerniente a la cesién de datos
por parte de las empresas a las autoridades encargadas de perseguir el
terrorismo yihadista.

Sobre esta cuestidn se pronuncid hace unos pocos anos el Tribunal de Jus-
ticia de la UE, en el asunto Digital Rights Ireland y Seitlinger y otros (2014)%.
La Corte de Luxemburgo mostré de nuevo su sélido compromiso con la pre-
valencia de los derechos fundamentales al invalidar la Directiva 2006/24/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la
conservacion de datos generados o tratados en relacion con la prestacién
de servicios de comunicaciones electrdnicas de acceso publico o de redes
publicas de comunicaciones. Esta Directiva permitia la conservacién de los
datos de trafico y localizacidn, y de identificacion del abonado o usuario para
fines de prevencién y persecucién de delitos graves como la delincuencia
organizada y el terrorismo. Para el Tribunal, aunque dicha conservacién de
datos para su posible transmisidn a las autoridades nacionales responde a

4 10ln° 2015-1556 du 30 novembre 2015 relative aux mesures de surveillance des commu-

nications électroniques internationales.
4 Sentencia Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Gran Sala, de 8 de abril de 2014,
Asuntos acumulados C-293/12y C-594/12.
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un objetivo de interés general, —la seguridad publica—, el legislador de la
Unidn sobrepasé los limites que exige el principio de proporcionalidad.

En Espana, y precisamente a raiz del cumplimiento de las reglas de la UE a
este respecto, la reforma de la LECrim (por Ley Organica 13/2015, de 5 de
octubre) ha establecido que, cuando sean indispensables para la investiga-
cion, los prestadores de servicios o personas que faciliten la comunicacién
pueden ser solicitados por la policia judicial o el Ministerio fiscal (art. 588
ter j LECrim), para que cedan los datos, incluso haciendo uso de blisquedas
entrecruzadas o inteligentes. Estos estaran obligados a cumplir el requeri-
miento, bajo apercibimiento de incurrir en el delito de desobediencia. Aun-
que dichos datos solo pueden ser cedidos si media orden judicial.

También en relacidn con la obligacidn de los prestadores de servicios de
colaborar en la cesién de datos de comunicacidn, ha de recordarse que la
misma LECrim, cuando se refiere a la investigacion de delitos de terrorismo,
establece que: «Si los hechos se hubieran cometido a través de servicios o
contenidos accesibles a través de internet o de servicios de comunicaciones
electronicas, el juez o tribunal podra ordenar la retirada de los contenidos o
servicios ilicitos... a los motores de busqueda que supriman los enlaces que
apunten a ellos y a los proveedores de servicios de comunicaciones electré-
nicas que impidan el acceso a los contenidos o servicios ilicitos», siempre
que concurra alguno de los supuestos que enumera el mismo articulo (esto
es, que la medida sea proporcionada, y que sea el canal Unico de difusién de
dichos contenidos)“.

Igualmente, el Cédigo de Seguridad Interior francés prevé que se podra
imponer a los operadores de datos la puesta en marcha, en su red, de un
tratamiento automatizado de datos para detectar conexiones que sean sus-
ceptibles de revelar una amenaza terrorista (art. 851.3)%".

De nuevo la cuestion esta sobre la mesa: ;jconstituye todo esto una puerta
qgue puede obligar a los grandes proveedores de telefonia e internet a cola-
borar con el Estado en la lucha antiterrorista?

Este es el tema que se planteé en EE. UU., cuando una juez federal ordend a
la compania Apple que ayudara al FBI a desbloquear y acceder al teléfono
iPhone usado por uno de los dos autores del tiroteo de San Bernardino (Ca-
lifornia), en el que murieron 14 personas. Los investigadores consideraron

4 Por otro lado, en la Ley de Seguridad Ciudadana de 2015 se establecen obligaciones

de registro documental para actividades relevantes para la seguridad ciudadana, como
el acceso comercial a servicios telefénicos o telematicos de uso publico mediante esta-
blecimientos abiertos al publico. Asi se dice que «quedaran sujetas a las obligaciones de
registro documental e informacion en los términos que establezcan las disposiciones apli-
cables» (art. 25.1 LSC). Ello permite el control de locutorios telefénicos y, con ello el control

de las actividades que en ellos se realicen.

47" Lo mismo se establece en el art. 6 de la Loi n°® 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confian-

ce dans ['‘économie numérique.
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que el iPhone contenia informacidn que podia resultar crucial para la inves-
tigacién. EL FBI queria que la compania le ayudara a crear un desbloqueador
del sistema de seguridad para acceder a los datos. Apple se opuso a la orden
judicial argumentando que ello no era posible y que si crease ese software
estaria poniendo en riesgo la seguridad de millones de Iphones, y que si
cayera en las manos equivocadas, el producto perderia el elemento de segu-
ridad, que es una de sus caracteristicas mas preciadas.

Posiblemente, intentar rebajar la seguridad de cientos de millones de usua-
rios de mdviles sobre sus datos con el objetivo de rebajarla para aquellos
pocos que representan una amenaza parece desproporcionado.

La cesidn de datos no solo se puede producir entre empresas proveedoras
de servicios y el Estado, sino también entre Estados. De hecho, como decia-
mos al comienzo, el intercambio de informacion se ha convertido en una de
las principales herramientas de la lucha contra el terrorismo yihadista.

La nueva Directiva 2016/680 sobre tratamiento de datos en la prevencion
y persecucion del crimen®®, abre un nuevo escenario mas reforzado en el
ambito del intercambio de datos entre Estados de la Unidn. Su aprobacién
se acelerd como consecuencia de la nueva ola de atentados yihadistas que
se sucedieron en Paris en noviembre de 2015 y Bruselas en 2016, al igual
que la aprobacion del nuevo Reglamento 2016/679, de Protecciéon de Datos*’.
La nueva Directiva hace hincapié en la creciente necesidad de intercambiar
datos para la prevencidn y la lucha contra la delincuencia transnacional y el
terrorismo. Pero, igualmente, subraya la obligacion de garantizar el cumpli-
miento de los principios bdsicos que regulan la proteccién de datos perso-
nales (Considerando n.° 7). De hecho, establece normas minimas que han de
respetarse en el tratamiento de datos dentro de cada Estado miembro, se
establecen derechos concretos y se fijan limites en el flujo de datos.

Igualmente, en el Consejo de Ministros de Interior de 4 de diciembre de 2015,
se dio luz verde a la aprobacion del Registro de pasajeros aéreos (Personal
Name Records, o PNR), que qued¢ finalmente regulado por la Directiva regu-
ladora del uso del PNR para la prevencion, investigacion y persecucion del
terrorismo y otros crimenes graves, aprobada el 21 de abril de 2016, La

“8 Entré en vigor el 5 de mayo de 2016, aunque los Estados miembros disponen hasta el

6 de mayo de 2018 para implementarla.

49 Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council of 27 April 2016
on the protection of natural persons with regard to the processing of personal data and on
the free movement of such data, and repealing Directive 95/46/EC (General Data Protection
Regulation). Entrd en vigor el 24 de mayo 2016, pero empezara aplicarse a partir del 25 de
mayo de 2018.

0 Directiva (EU) 2016/681del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016,
relativa a la utilizacién de datos del registro de nombres de los pasajeros (PNR) para la
prevencion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de los delitos de terrorismo y de la
delincuencia grave.
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Directiva serd implementada por los Estados en dos anos desde su aproba-
cién. Se aplicard a los vuelos que tienen origen o destino fuera de la UE, pero
los Estados miembros también podria extenderlo a los domésticos («dentro
de la UE»). Ello obligard, a partir de su trasposiciéon en dos afnos, a la trans-
misidn a las autoridades de una serie de datos de los pasajeros de vuelos
(nombre, direccion, itinerario, modo de pago, tarjetas bancarias utilizadas,
numeros de teléfono, informacién sobre equipaje, fechas de viajes, frecuen-
cia con que vuela...). La cuestion estad en como se va a hacer con el maximo
respeto a la privacidad de los europeos. Con ese fin, entre otras previsio-
nes, la Directiva establece que tales transferencias solo se haran «siguiendo
la regla de caso por caso» y exclusivamente para los fines especificos de
«prevenir, detectar, investigar y procesar los delitos de terrorismo o delitos
graves».

A este respecto, el Tribunal de Luxemburgo ha dado un nuevo toque de aten-
cion fallando en la sentencia de 26 de julio de 2017 contra el registro de
pasajeros firmado entre la Union Europea y Canada en 2014. Se pactd la
trasferencia de datos sensibles de los pasajeros de vuelos que tal como es-
tan descritos pueden afectar a la privacidad de estos: habitos de viaje, rela-
ciones existentes entre dos o varias personas, situacion econémica, habitos
alimentarios, estado de salud, e incluso otra informacién sensible. Como era
de esperar, el Tribunal ha indicado que «no hay justificacidon concreta y par-
ticularmente sélida» para reclamar esos datos ni para retenerlos. El Alto
Tribunal quiere asegurarse de que la norma precise de forma mas garantis-
ta los supuestos en los que cabe un control de esos datos respecto de pasa-
jeros que estan siendo investigados por terrorismo. Pero trata de evitar que
se generalice la transferencia de datos de todos los pasajeros de forma tan
indeterminada e insegura. Para el TJUE, lo previsto en el Acuerdo sobre la
transferencia de datos PNR entre UE y Canad3, en los términos establecidos,
«es incompatible con los derechos fundamentales».

Asimismo, en relacion con el intercambio de datos con terceros paises, pro-
cede recordar que recientemente se ha producido una renovacion del Acuer-
do entre la UE y Estados Unidos conocido como «Safe Harbour» por el «<EU-US
Privacy Shield» de febrero de 2016, precisamente por haber sido declarado
invalido aquel marco previo por el Tribunal de Luxemburgo en el caso Schre-
ms®'. Lo que la UE quiere evitar es que los datos de sus ciudadanos puedan
ser objeto de danos a su privacidad sin que exista una causa legitima que lo
justifique. La lucha contra el terrorismo yihadista es una causa que podria
respaldar ese intercambio de informacion entre Estados por la utilidad que
esa inteligencia puede ofrecer en la persecucién y prevencion de nuevos ata-
ques. Pero esos canjes de datos deben producirse cuando se persiga un ob-
jetivo concreto y sea necesario para ello, y la actuacién debe asegurar todas
las garantias legalmente establecidas y ha de ser proporcional.

5 Case C-362/14 Maximillian Schrems v. Data Protection Commissioner.
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La libertad de conciencia y sus manifestaciones externas.
Libertades de opinién e informativas

Obstdculos a la circulacion de informacion y a la actividad de los
profesionales de la informacion

Maximizar la circulacién de informacion y de opiniones debiera ser la prio-
ridad en un Estado democratico, porque ello contribuye a que esa opinion
publica sea plural, formada y libre. Para favorecer que ello sea asi se pre-
cisa de unos poderes publicos que no limiten el acceso a la informacién a
aquellos que pudieran contribuir a difundirla (los periodistas) y propiciar ese
debate publico. Sin embargo, ello puede entrar en conflicto con el secreto de
Estado y, en particular, con mantener a buen recaudo la informacién relativa
a actividades antiterroristas y otras relacionadas con la salvaguarda de la
seguridad nacional. Pensemos, por ejemplo, en la fijacion de condiciones es-
trictas para el acceso a la informacion publica relacionada con la seguridad
nacional.

En este sentido resulta ilustrativo el caso Youth Initiativa for Human Rights c.
Serbia, que resolvid el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
TEDH) en su sentencia de 25 de junio de 2013. Una ONG, conocedora de que
su Gobierno estaba llevando a cabo controles electrénicos de los ciudadanos
se dirigié a la Agencia de inteligencia solicitando informacidn sobre cuanta
gente habia estado vigilada de este modo durante el ano 2005. Dicha infor-
macion le fue denegada y recurrieron al Information Commisioner (6rgano in-
terno encargado de asegurar la correcta aplicacidn de la Ley de informacion
serbia) que les reconocié tal derecho, pero entonces la Agencia de inteligen-
cia comunic6 que ya no disponia de los datos que le solicitaban. La Corte de
Estrasburgo emitié una loable (aunque posiblemente inesperada) sentencia
reconociendo que la negativa de los servicios secretos a facilitar la infor-
macién requerida vulneraba el derecho a recibir informacién y a difundirla
posteriormente (art. 10 del Convenio), pues era obvio que el interés de la
ONG en dicha informacidn residia en la voluntad de difundirla y contribuir
con ello al debate publico.

Ademas de las limitaciones en el acceso a la informacion a los medios de
comunicacion, en Europa se han dado casos de vigilancia electrénica y de
comunicaciones de caracter prospectivo por parte de los servicios secretos
sobre periodistas que trabajaban en materias que son competencia de los
servicios de inteligencia. En uninicio, el TEDH no reconocié que tales vigilan-
cias fueran contrarias al Convenio Europeo de Derechos Humanos por existir
suficiente cobertura legal para tal tipo de actuaciones y por responder a un
interés legitimo.

Asi sucedié en el asunto Weber y Saravia c. Alemania, de 26 de junio de
2006, donde una periodista alemana que investigaba cuestiones que es-
taban sujetas a la supervision del Servicio Federal de Inteligencia, y que
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viajaba para ello a diferentes paises de Europa, Sudamérica, y América
Central, considerd que podia ser interceptada deliberadamente en sus co-
municaciones en cualquiera de estos lugares tras la introduccién por el
Gobierno de un sistema de control prospectivo (strategic monitoring). Con
este sistema, siguiendo determinadas palabras clave, se rastreaban las
comunicaciones y los datos personales de cualquier ciudadano, estuvieran
en Alemania o en el extranjero, todo ello con el fin de obtener informa-
cién para prevenir ataques terroristas u otros riesgos. Para la demandante
esos controles coartaban su labor periodistica, pues al trabajar ella sobre
ese tipo de materias (terrorismo, drogas, trafico de armas...) podia ser es-
piada y ya no podia estar segura de que su informaciéon y fuentes perio-
disticas pudiesen seguir siendo confidenciales, lo cual era crucial para la
libertad de prensa en un Estado democratico. La Corte, tras analizar la
regulacién legal de esos controles estratégicos, considerd que esta era lo
suficientemente garantista como para asegurar el no abuso de este ins-
trumento por las autoridades y entendidé que esa posible intromisiéon en
las comunicaciones o el posible peligro para la libertad de prensa estaban
suficientemente justificados por la salvaguarda de un interés legitimo, la
seguridad nacional.

Afortunadamente, no tardaron en llegar decisiones del Tribunal de Estras-
burgo donde se consider¢ este tipo de vigilancia contraria al derecho a la
vida privada y al derecho a recibir y difundir informacion (arts. 8 y 10 del
Convenio).

En el caso Telegraaf Media Nederland Landelijke Media y otros c. Netherlands
(22 de noviembre de 2011) unos periodistas habian difundido informacién
relativa a actividades de la propia agencia de inteligencia y fueron sometidos
a vigilancia con el fin de averiguar sus fuentes de informacién. El Tribunal no
discutio que, efectivamente, detras de la actuacion de vigilancia operada por
los servicios de inteligencia estaba el interés de salvaguardar la seguridad
nacional, pero aplico el test de «la necesidad en una sociedad democratica».
Este test obliga a determinar si la «injerencia» se justificaba en una «nece-
sidad social imperiosa», si era proporcionada al fin legitimo perseguido y si
los motivos alegados por las autoridades nacionales para justificarla eran
pertinentes y suficientes. El Tribunal considerd que la legislacidn en los Pai-
ses Bajos no habia superado este test y no preveia la suficiente salvaguarda
en relacion con las facultades de vigilancia usados por el Estado en contra de
los demandantes con el fin de descubrir sus fuentes periodisticas. Y termi-
né reiterando una vez mas la importancia de la proteccion de estas fuentes
para la prensa libre en cualquier sociedad®.

52 |3 aplicacién de este test en otros supuestos de vigilancia puede verse en los asuntos:

Savovi c. Bulgaria, de 27 de febrero de 2013, o Ungvary and Irodalom KFT. c. Hungria, de 3 de
diciembre de 2013.
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Las limitaciones a la libertad de opinion y expresion para evitar la
apologia y enaltecimiento del terrorismo y la difusion del radicalismo
islamico®®

Veniamos diciendo que es una maxima en un Estado democratico que la li-
bertad de expresién y la libertad ideoldgica no deben ser limitadas salvo
gue exista lo que se llama «un peligro claro y palpable» para determinados
bienes que lo justifique®. Lo que puede hacer referencia a la existencia de
un peligro real e inminente para los derechos de los ciudadanos o para la
seguridad, siempre que tales limitaciones sean necesarias en una sociedad
democratica®.

La existencia de un aumento cada vez mayor de mensajes en red favorables
o promotores de la ideologia del ISIS hace que nos preguntemos donde esta
esa linea entre lo amparable dentro de la libertad de expresiony lo que que-
da fuera de ella. ;Donde esta la linea entre lo que son actividades de terro-
rismo, la solidaridad con estas o sus autores, y las meras opiniones sobre el
yihadismo y sus promotores, por ejemplo?

En cumplimiento de las exigencias supranacionales®, los codigos penales se
apresuraron a establecer como delitos ciertas manifestaciones de la liber-
tad de pensamiento cuando constituyan apologia o enaltecimiento del terro-
rismo o adoctrinamiento en las teorias islamistas particularmente radicales
que apoyan este fenémeno.

Por lo pronto, en Espana el enaltecimiento o justificacion por cualquier me-
dio de expresion publica o difusidn de los delitos de terrorismo o de quienes
hayan participado en su ejecucién son considerados como delito en el C6-
digo Penal. Una cosa es la provocacidn para la comision de un delito y otra

53 Véase, entre otros, el trabajo de M. Luisa CUERDA ARNAU: Terrorismo y libertades poli-

ticas, Valencia, Tirant lo Blanch 2008.

% | a teorfa del peligro claro y evidente fue introducida por el Juez Holmes del Tribunal
Supremo norteamericano en 1919 en un voto que presentoé en el asunto Schenck v. United
States ( 249 U.S. 47). En todo caso, no fue hasta el caso Brandenburg v. Ohio (395 U.S. 444)
en 1969 donde se establecid en un asunto sobre un miembro del Ku Klux Klan el actual
significado de «clear and present danger», indicando que el gobierno no podia penalizar
expresiones incendiarias excepto que estas incitaran a una inminente actuacion ilegal (im-

minent lawless action).

5 Asi, por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en el

art. 19 que el ejercicio del derecho a la libertad de expresién entrana deberes y responsa-
bilidades especiales y que podria restringirse para la proteccion de la seguridad nacional
(entre otras causas). En el mismo sentido cita la seguridad nacional y la seguridad publica,
la defensa del orden y la prevencion del delito el art. 10 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Véase también sentencias del TEDH en los casos Zana c. Turquia, de 25 de no-
viembre de 1997, Surek c. Turquia, de 8 de julio de 1999, Ceylan c. Turquia, de julio de 1999,

Hogefeld c. Alemania, de 20 de enero de 2000.

5% Ademds de las Decisiones de Naciones Unidas, tener en cuenta lo derivado del cumpli-

miento de la Decision Marco de la Union Europea 2008/919/JAl.



Rosario Serra Cristobal y Elena M. Gorriz Royo

el enaltecimiento terrorista, que es una manifestacion de opinién (punible),
y se ha considerado como una especie de provocacion indirecta a la comi-
sién de delitos. Esto segundo qued6 incorporado en el Cédigo Penal por
Ley Organica 7/2000, de 22 de diciembre. Otra actividad que esta tipificada
como delito es el adoctrinamiento y adiestramiento militar o de combate
para hacer la yihad, que ha de ser habitual para ser considerado delictivo,
especialmente el que se realiza a través de internet o servicios de comuni-
cacidn accesibles al publico (art. 575 CP). Aligual que estd penada en el art.
578 CP, la realizacién de actos de descrédito, menosprecio o humillaciéon a
las victimas de delitos terroristas o sus familiares, donde se castiga la ofen-
sa a las mismas, del que se ha objetado que podria servir de subterfugio
para criminalizar delitos de opinidn o de discrepancia politica o ideoldgica.
A todos estos delitos nos referiremos con mas detenimiento en el apartado
cuarto de este trabajo.

Lo indicado respecto del sistema espanol contrasta con lo que se establecia
en Francia, donde la prohibicién de apologia del terrorismo no se encontra-
ba en el Cédigo penal francés, sino en la Ley de libertad de prensa, lo que
suponia una serie de garantias en cuanto a la proporcionalidad y respeto
al derecho fundamental a la libertad de expresidn superior al de delitos de
terrorismo. Por lo tanto, las autoridades no podian someter estas acciones a
técnicas especiales de investigacidn, como si sucedia respecto de los delitos
propiamente de terrorismo en sentido mas estricto.

Hay un caso que ilustra de qué modo se ha perseguido la apologia del te-
rrorismo yihadista en Francia. Es el caso de un dibujante de la publicacion
Ekaitza, de nombre Denis Leroy, condenado por apologia del terrorismo
por un dibujo el 11 de septiembre de 2001 que simbolizaba el atentado
a las Torres Gemelas con el escrito «Todos nosotros hemos sofado con
ello... Hamds lo ha hecho». El demandante interpuso recurso de casacién
defendiendo el «derecho a difundir, mediante un dibujo, una opinién que
no es compartida por la mayoria, o una opinion susceptible de ofender o
conmocionar». Sin embargo, cuando esta demanda llegé ante el TEDH, este
no lo ampard. Para el Tribunal el demandante expreso su apoyo y solida-
ridad moral de los presuntos autores y juzgd favorablemente la violencia
perpetrada contra miles de civiles y entendié que ello atentaba contra la
dignidad de las victimas. El Tribunal consideré que el dibujo publicado el 13
de septiembre no tuvo precaucidn en el lenguaje y no era amparable dentro
de la libertad de expresion. (Caso Leroy contra Francia, de 2 de octubre de
2008).

Como ya hemos indicado, la sucesidn de ataques terroristas en suelo fran-
cés, condujo a un replanteamiento sobre su politica antiterrorista. En 2012,
tras un atentado perpetrado por un individuo que dijo ser de al-Qaeda, el
presidente Nicolds Sarkozy propuso nuevas medidas, entre las que cobraba
un papel muy importante la criminalizacion de la propagacion de «ideas ex-
tremistas», la apologia del terrorismo o incluso la visita de sitios web donde
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se realizaba apologia del terrorismo®. Como consecuencia, la apologia y la
provocacién de terrorismo fueron suprimidos de la Ley de libertad de prensa
e incluidos en el Cédigo Penal en 201458 y en 2016 se aumentd la pena por la
comision de tales delitos.

Precisamente la circulacién de las doctrinas extremistas que estan detras
del terrorismo yihadista y toda la labor de difusion de las mismas para cap-
tar nuevos adeptos se realiza en nuestros dias, en gran parte, a través de
Internet, incluyendo paginas web, redes sociales, o el correo electrénico. Por
ello, una de las medidas que pueden servir para cerrar el flujo de ese tipo de
informacidn es la censura o cierre de determinadas paginas web o canales
electronicos.

Espana establece en el mismo Cddigo Penal que la comisién del delito de
enaltecimiento o justificacién del terrorismo por via telemdatica habilita al
juez a acordar la destruccion o borrado del material u ordenar la retirada de
contenidos o solicitar de los prestadores de servicios que supriman los enla-
ces o seimpida el acceso a los contenidos o servicios ilicitos. Aunque, bien es
cierto que la norma establece respeto al principio de proporcionalidad (art.
578 CP). Como tal, no esta prevista esta medida para el caso del adoctrina-
miento en el yihadismo a través de la red, sin menoscabo de que dentro del
abanico amplio de medidas que puede adoptar, ordene esta misma. Como
tampoco cabe aplicar las medidas excepcionales del art. 55.2 CE en el caso
de apologia del terrorismo, solo podra hacerlo en el supuesto de actividades
terroristas en el sentido mas estricto®.

Francia es menos garantista en la limitacidn de las libertades de opinién en
red. Con la nueva Ley relativa al Estado de emergencia, adoptada el 20 de
noviembre de 2015, aumentd los poderes de las autoridades administrativas
sobre el bloqueo de pdginas web de internet que inciten a la comisién de
actos de terrorismo o que hagan apologia del mismo. La medida puede ser
acordada por el Ministerio del Interior (art. 11.1l de la Ley). La inquietud so-
bre esta medida fue puesta de manifiesto por los especialistas de Naciones
Unidas por la ausencia de un control judicial sobre ella®’.

Otros paises han emprendido el mismo camino. Austria aprobé el 16 de
mayo de 2017 una ley que intenta vetar las campanas de proselitismo sa-
lafista, prohibiendo, entre otras cosas, las campanas de reparto del Coran

7" MIRA BENAVENT, Javier; GOMIS FONS, Andrés; JURADO CEPAS, Juan y RIPOLLES PE-
LLICER, Miriam: Apologia del terrorismo y libertad de expresion en Espana y Francia. Un
analisis critico a la luz de la jurisprudencia del TEDH, Valencia, Clinica Juridica para la Jus-
ticia Social, 2013, p. 72.

% 10In.° 2014-1353 du 13 Novembre 2014, renforcant les dispositions relatives a la lutte
contre le terrorisme.

5 STC 199/1987.

0 \gase la Comunicacién reportada en el Comité de Derechos Humanos de Naciones Uni-

das A/HRC/29/50, FRA 1/2015, 03/02/2015
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por parte de representantes de esta corriente islamista ultraconservadora,
gue hace lectura literal del libro sagrado musulman, en un intento de evitar
la proliferacion de ideas que se han vinculado al terrorismo yihadista. No
obstante, esta medida viene unida a una campana gubernamental que ha
apostado por poner freno al aumento de la inmigracién, mucha de ella pro-
cedente de Turquia. De hecho es una ley que se enmarca dentro de un paque-
te de medidas legislativas denominadas «de integracion», que endurecen
considerablemente las condiciones en que son aceptados los refugiados e
inmigrantes, muy especialmente los de religidn isldmica. Ni que decir tiene
la brecha que ello abre con respecto a los derechos humanos.

En general, estas nuevas normas se enmarcan en la linea de lo acordado en
el seno de Naciones Unidas y de la Unién Europea. En el marco europeo ello
ha quedado finalmente reflejado en la Directiva relativa a la lucha contra el
terrorismo de 2017, anteriormente citada, donde se establece, para aque-
llos paises que todavia no lo hayan hecho, que antes del 8 de septiembre de
2018 deberan sancionar en los cddigos penales: «el hecho de difundir o ha-
cer publicos por cualquier medio, ya sea en linea o no, mensajes destinados
a incitar a la comisién de delitos de terrorismo, siempre que tal conducta
preconice directa o indirectamente, a través, por ejemplo, de la apologia de
actos terroristas, la comision de delitos de terrorismo...» (art. 5), la captacién
para el terrorismo (art. 6), o el adiestramiento con tal fin (art. 7), entre otras
actividades. Y ello puede conducir, como sefaldbamos, al cierre de determi-
nada paginas web que son gestionadas por compafhias privadas para evitar
que circule dicha informacion®'. Las cuestiones que debemos hacernos son:
quién va a actuar como censor de dichas paginas y en qué medida las empre-
sas que gestionan esos chat (Ej.: Facebook) o son proveedoras de servicios
de internet o constituyen canales a través de los cuales se difunden videos
(ej. YouTube), estan obligadas a vigilar y/o colaborar activamente con el Es-
tado en la persecucidn de ese tipo de apologia del yihadismo. ;Tienen algin
tipo de responsabilidad el administrador de una pagina web? A este respec-
to, hemos de recordar que en Espana el Tribunal Constitucional consideré
que la reproduccidn en un periddico (que igual podria haber sido una pagina
web hoy) de comunicados apologéticos constituia ejercicio del derecho a in-
formar y no podia ser constitutivo de infraccidn penalé? De igual modo, y en
la linea de lo que deciamos mas arriba, no es lo mismo utilizar las redes para
instar a la violencia contra Occidente en nombre de Al3, o publicar videos
explicando cdmo unirse a la Yihad y actuar de kamikaze, que defender en

¢ Porque la Directiva obliga a los Estados a adoptar las medidas necesarias para garan-

tizar la rdpida eliminacion de los contenidos en linea albergados en su territorio que tengan
las finalidades que arriba hemos expresado o a bloquear el acceso a dicho contenido por
parte de los usuarios de internet dentro de su territorio (art. 21 Directiva lucha contra el
terrorismo, 2017)

2 STC 159/1986. Recurso de amparo interpuesto por el director del diario vasco Egin que
habia sido condenado por reproducir comunicados de ETA.
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un foro la idea de la creacién de un nuevo califato en los territorios de de-
terminados paises o realizar una critica a Estados Unidos y sus aliados por
haberse inmiscuido en el gobierno de Irak o Afganistan, o incluso defender
posiciones que nos puedan parecer deleznables, por poner unos ejemplos.
Hasta qué punto algunas limitaciones podrian ser mas prohibiciones a la ra-
zonable voluntad de disentir que a la generacidn de un evidente peligro para
la seguridad. Esta es la perspectiva que nunca debemos perder de vista. A
este respecto, la reciente Directiva de 2017 indica que «Las medidas de eli-
minacién y bloqueo deberdn establecerse por procedimientos transparentes
y ofrecer garantias adecuadas, sobre todo para garantizar que se limiten
a lo necesario y proporcionado y que los usuarios estén informados de su
justificacién. Las garantias relativas a la eliminacion o al bloqueo incluiran
asimismo la posibilidad de recurso judicial» (art. 21.3).

Limitaciones a determinados codigos de indumentaria. El conflicto
entre la expresion religiosa y la pretendida seguridad

Otra de las formas de manifestaciones de la libertad de conciencia es la
libertad religiosa y, en particular, la de participar en actos de culto, vestir
o actuar conforme a esas convicciones religiosas. Sin duda, muchas de las
medidas antiterroristas, o al menos pretendidamente amparandose en la
salvaguarda de la seguridad nacional, han ido dirigidas a la limitacién en el
uso de determinadas prendas, que son manifestacion de las propias convic-
ciones religiosas, en los espacios publicos o a la obligacion de desposeerse
de determinada indumentaria en puntos concretos de control de seguridad.
Obviamente en todos esos casos la limitacién al ejercicio de la propia liber-
tad personal es general, amparada en una pretendida salvaguarda de la se-
guridad, y no va dirigida a individuos concretos sobre los que recaiga una
fundada sospecha de poder estar involucrados en actos contra tal seguridad.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha senalado que «el Estado pue-
de limitar la libertad de manifestar una religion, por ejemplo, el llevar el velo
islamico, si el ejercicio de esta libertad choca con el objetivo de garantizar
la proteccidn de los derechos y libertades de otros, del orden y la seguridad
publicas»%3. Pensemos, entre otros asuntos, en la aceptacion de la obligacidn
de despojarse de determinadas prendas, que se llevan por motivos religio-
sos, en los controles de seguridad impuestos en los aeropuertos (Phull c.
France, 2005) o a la entrada de los consulados (El Morsli c. France 2008, CEDH
2008). Sin embargo, el TEDH si considero contrario a la libertad religiosa la
obligacién de un sikh de quitarse el turbante que normalmente lucen re-
cogiendo el pelo para realizarse las fotos para el documento de identidad,
imposicion que igualmente se habia fundado en medidas de seguridad (Mann
Singh c. Francia, 2008).

63 DOGRU c. Francia, 2008.
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También como medida argiiida en la lucha por salvaguardar la seguridad pu-
blica, algunos Estados® han adoptado normas prohibiendo el uso de deter-
minadas prendas, que se llevan en cumplimiento de las propias creencias,
en los espacios publicos®. Este fue el argumento utilizado en Francia en la
Ley sobre la ocultacién del rostro en espacios publicos®® que, entre otros,
proscribe el burka (que tapa incluso los ojos con una rejilla) y el nigab (que
oculta todo el cuerpo menos los ojos), que solo utilizan una minima parte
de las musulmanas pero que generan en Europa un evidente rechazo y un
vivo debate. La razdén alegada (entre otras) es que bajo esas prendas podria
ocultarse alguien para cometer un delito o perpetrar un ataque terrorista.
En la mente de algunos ciudadanos se realiza un paralelismo imaginario con
ataques con explosivos bajo el burka como los ocurridos en territorios de
Oriente Medio. Y ese miedo (a nuestro entender infundado) es lo que Francia
ha tratado de utilizar para justificar la prohibicién.

La ley fue recurrida ante el Tribunal de Estrasburgo por una mujer musul-
mana que considerd que el hecho de que deba descubrirse el rostro era un
atentado a la vida privada y la libertad religiosa y de pensamiento. La res-
puesta del Tribunal, dictada en el asunto S.A.S c. Francia (2014), sin embargo,
no le ampard. Entendié que ese era uno de los limites que podia imponer el
Estado en la salvaguarda de la seguridad y para garantizar las condiciones
necesarias de convivencia, argumentos, ambos dos y particularmente este
segundo, poco convincentes. Como se recogié en los votos particulares, en
realidad se sacrifican derechos individuales por principios abstractos.

Bélgica de igual modo prohibid el uso de estas prendas, con la Ley de 1 de
junio de 2011, de prohibicién de atuendos que cubran el rostro. El Tribunal
Constitucional belga considerd que ello no implicaba violacién de la libertad
religiosa por ser una prohibicién necesaria para proteger el orden publico y
la seguridad publica®’.

Austria ha aprobado mas recientemente, el 16 de mayo de este 2017, una ley
gue también prohibe el uso del velo integral o cualquier prenda que cubra el
rostro en los espacios publicos, aunque la medida parece fundarse menos
en la seguridad publica y mds en la consideracidn de una prenda «antiso-
cial», seguln su expresion, o poco integradora.

¢ La prohibicién general en cualquier espacio publico y en todo el territorio se ha dado

solo en algunos Estados, pero podemos encontrar dicha prohibicién en determinados can-
tones en Suiza, en algunos municipios en ltalia, Paises Bajos o Espafna (declarado no con-
forme a la ley), en el dmbito educativo (Alemania), etc.

% MOTILLA, A. «La prohibicién del burga isldmico en Europa y Espafa: reflexiones de iure
condendo», Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. XXVIII, 2012, pp. 171-196.

% Ley francesa n.® 2010-1192 de 11 de octubre de 2010 sobre la prohibicién de la oculta-
cién del rostro en los espacios publicos.

7 Sentencia 145/2012, de 6 de diciembre. RELANO, Eugenia: «Las dos caras del Dr.Jekyll:
las prohibiciones del velo integral a debate», Debates Juridicos, n.° 5, 2015, pp. 3-33.
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Las libertades de reunion y asociacion y la lucha antiterrorista

Otros de los derechos que podrian verse afectados por las medidas contra
terroristas son los de reunién y asociacion. A este respecto, especialmen-
te ejemplificativo resulta el caso de Francia y las medidas acordadas como
consecuencia de la declaracién del estado de excepcidn tras los atentados
del 13 de noviembre de 2015 en Paris. La declaracion de esa excepcionali-
dad implica la limitacion temporal del ejercicio de derechos como el derecho
de reunion o manifestacién en determinadas zonas «a toda persona suscep-
tible de obstaculizar, de cualquier manera que fuera, la accién de los poderes
publicos» (art. 5 Ley Estado excepcidn).

Particular interés han despertado en las autoridades francesas las reunio-
nes en determinados lugares de culto religioso, esto es, las mezquitas, por
convertirse en espacios donde se ha producido una radicalizacién de los
grupos que asistian. Por dicha causa, con posterioridad a los atentados de
2015 se cerraron una treintena de ellas en Francia. La medida, aun estando
justificada, es limitativa de la libertad religiosa y afecta también al derecho
a reunirse para practicar actos de culto o intercambiar opiniones. Tras las
recientes elecciones presidenciales de mayo de 2017, el Estado ha anun-
ciado la reapertura de la mezquita Al-Rawda, pero con grandes medidas de
seguridad, entre ellas el establecimiento de un sistema de videovigilancia
para «prevenir la constitucién de grupos incontrolados, susceptibles de di-
fundir mensajes radicales», o «comportamientos y expresiones contrarias
a los valores de la Republica» en ese lugar de culto o en sus alrededores®.

En el pasado ya habia acaecido en Europa algin caso que podria recordar-
nos a lo descrito, aunque fuera del contexto de un estado de excepcién. Uno
de ellos fue conocido por la Corte de Estrasburgo en 2010.

En el asunto Ahmet Arslan y otros c.Turquia (2010), los recurrentes, que per-
tenecian a un grupo religioso musulman, participaron en una ceremonia
religiosa junto a una mezquita llevando sus vestimentas religiosas. En el
transcurso de dicha reunidon publica se produjeron varios incidentes, mu-
chos de los participes fueron arrestados ante el Tribunal de Seguridad Na-
cional por haber incumplido la legislacion antiterrorista y poner en riesgo la
seguridad publica. Luego fueron procesados por ello, negdndose a quitarse
su indumentaria religiosa, a pesar de haberlo solicitado el tribunal, y final-
mente fueron condenados. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos indicé
que los condenados eran ciudadanos ordinarios y el modo en que vestian en
ese acto religioso en un lugar publico no pudo suponer en ningln caso una
amenaza para el orden publico o para terceros, ni ejercieron ningin tipo de

8 VICENT, Elise: «Le ministére de lintérieur autorise la réouverture de la mosquée de

Stains»,Le Monde, 11 de mayode 2017. http://www.lemonde.fr/societe/article/2017/05/11/
le-ministere-de-l-interieur-autorise-la-reouverture-de-la-mosquee-de-stains_5125784_
3224.html#ma74qFvMi0QoDQWA.99
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presion a los viandantes, por lo que considerd que se habian vulnerado sus
derechos fundamentales.

Por otro lado, y volviendo a la normativa de excepcidn francesa, se habia
denunciado que esa desorbitada posibilidad que brinda la ley sobre el es-
tado de excepcion podia ser utilizada por los poderes publicos para prohibir
la participacién en manifestaciones de cualquier naturaleza, sin demasiada
justificacion. Desde la ola de los lltimos atentados varias manifestaciones
han sido prohibidas en Francia, en principio, por una cuestién de orden publi-
co al coincidir con el declarado estado de excepcion por amenaza terrorista.
Pero un ciudadano, al que se le negé la posibilidad de participar en una gran
manifestacidn contra la Ley del trabajo, planted una cuestién ante el Consejo
Constitucional francés. Este érgano ha considerado finalmente inconstitucio-
nal el art. 5 de dicha ley, precepto citado mas arriba, por desproporcionado.
Segun la decisidn, la redaccion del mismo permitiria a la policia prohibir
la permanencia o circulacién en cualquier zona sin ninguna relacion con el
orden publico y menos con la existencia de una amenaza terrorista®’. En de-
finitiva, se han estado prohibiendo determinadas manifestaciones al amparo
de la emergencia terrorista, en un nuevo claro e injustificado desequilibrio
entre seguridad y derechos de los ciudadanos.

Igualmente la ley de estado de excepcidn francesa permite, mientras dure
el estado de urgencia, la disolucién de organizaciones o asociaciones, sin un
procedimiento judicial, por decreto del Consejo de Ministros, cuando esas
asociaciones «participen en la comisiéon de actos que puedan suponer un
atentado grave para el orden publico» (art. 6.1 Ley estado de excepcidn).
Todo ello con el teldn de fondo de la pretendida seguridad publica.

Libertad personal y de movimiento

Entre las respuestas mas comunes de la mayoria de Estados frente a la
amenaza del terrorismo de corte yihadista ocupa un lugar especifico el re-
corte a los derechos relacionados con la libertad personal, la libertad de
movimiento y a las garantias que les acompanan. En especial, aquellas liber-
tades pueden quedar limitadas a consecuencia de la imposicion de una pena,
como la reaccion juridica mas grave ante la comision de delitos terroristas.
No hay que olvidar, sin embargo, que el fendémeno del terrorismo desborda,
en la actualidad, a la categoria de delito para mutar en la idea de amena-
za,”® lo que, asimismo, fue empleado, durante un tiempo, como ratio para
responder con consecuencias juridicas que comprometian claramente a los
derechos y libertades fundamentales. Uno de los exponentes mas claros, en
la historia reciente, de respuesta expeditiva a un ataque terrorista execrable,

89 Décision n® 2017-635 QPC du 9 Juin 2017.
70 Véase GONZALEZ CUSSAC, J.L., «Servicios de inteligencia y contraterrorismo» en Te-
rrorismo y contraterrorismo...Op. cit.,, pp.118 y ss.
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que comportd un recorte exacerbado de libertades, fue la reaccién legisla-
tiva que tuvo lugar en Estados Unidos frente a los ataques del 11S. Como
es sabido, dicha reaccion, ante todo, se plasmé en la conocida USA Patriot
Act (October 2001)”", aprobada apenas seis semanas después de aquellos
ataques terroristas y que tratdé de ampliarse por la US Patriot Act I/ (2003)72.
Las facilidades que de ellas derivaron para restringir la libertad personalyy,
entre otras medidas subsiguientes, la creacion de la carcel de Guantdnamo
constituyen ejemplos muy ilustrativos de lo que supone la mas flagrante vul-
neracion de la prohibicion de privaciones arbitrarias de libertad’®, derecho a
un juicio justo y derecho a la presuncion de inocencia, entre otras fundamen-
tales garantias, tan bien sintetizadas por Ronald Dworkin en su momento.
Ello por no hablar de las ejecuciones sumarias y del asesinato selectivo de
los presuntos responsables de ataques terroristas y lo denominados «danos
colaterales», que no es mas que una forma eufemistica de referirse a la
muerte de civiles, incluidos nifios.

A pesar de que la legislacion penal estadounidense contenida en la Patriot
Act (2001)7°, es probablemente una de las que mejor ejemplifica la creacion
de una normativa penal contraterrorista ad hoc para garantizar a toda cos-
ta la seguridad de una nacidn, sorteando si es preciso el necesario respeto
a los derechos fundamentales, no podemos obviar que entrado el s. xxI se
han desarrollado otras muchas legislaciones en paises occidentales que, en
diversos aspectos, reiteran el patrén acunado por aquella primera ley esta-
dounidense contraterrorista. El siguiente apartado se ocupard de analizar
las leyes penales mas representativas, aprobadas en tiempos recientes que
son expresion, como elemento comun, de politicas contraterroristas vy, asi-

71 Véase The United and Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required to

Intercept and Obstruct Terrorism Act 2007 (Patriot Act), Pub. L. N°. 107-56, 115 Stat. 272
(2001).

72 Véase Domestic Security Enhancement Act (Draft-9 January 2003), filtrado en enero de
2003 por el Justice Department, casi al mismo tiempo en que el presidente Bush, llamé a
la renovacion de la primera Patriot Act en el Congreso de EE.UU., en enero de 2003. Pese
a que aquel borrador de ley fue archivado, por las multiples criticas que recibid, muchos
elementos alli previstos trascendieron a sucesivas leyes especificas (en materia v.gr. de
inteligencia y de control de telecomunicaciones).

73" En esas detenciones colaboraron indirectamente gobiernos europeos al permitir las
escalas de los vuelos de la CIA que transportaban presuntos terroristas para ser sometidos
a procesos de dudosa legalidad. En relacion con la cooperacion entre los Estados en las
entregas extraordinarias puede verse el informe de la Open Society Justice Initiative (2013),
Globalizing torture CIA Secret Detention and Extraordinary rendition, New York: Open Society
Foundation.

74 Véase DWORKIN, Ronald: «The threat to patriotism», New York Review of Books, 28

febrero 2002.

75 Para un anélisis especifico de los delitos y penas (federales) introducidos por estas

leyes, véase DOYLE, CH., «The Patriot Act: A Legal Analysis», CRS Report for Congress, Con-
gressional Research Service, The Library of Congress, US, abril 2002, pp. 54 a 61.
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mismo, plantean diversas fricciones con el derecho fundamental a la liber-
tad personal y ambulatoria.

La deriva de las legislaciones penales contraterroristas, hacia el
Derecho penal del enemigo

Si como se ha indicado el 11M fue el hito histérico que marca el inicio del
nuevo siglo, no puede obviarse que ademas provocé la promulgacion de la
legislacién contra-terrorista contemporanea, actualmente, estad en vigor en
la mayoria de paises occidentales (Post 9/11 counter terrorism legislations).
En efecto, una de las respuestas mds inminentes frente a la percepcién del
terrorismo internacional de corte yihadista como amenaza global, consistio
en que los distintos paises occidentales desarrollaran una politica criminal
que cristaliz6 en leyes antiterroristas para el endurecimiento de las sancio-
nes penales y el adelanto de la intervencién penal a través de la creacion
de nuevos delitos’. En el ambito internacional, esta tendencia legislativa
trajo causa en un primer momento de la Resolucion 1373 (2001) de Nacio-
nes Unidas, y mas recientemente en el cumplimiento de la Resolucién 2178
(2014), para frenar el flujo de combatientes terroristas’’. En ejecucion de
dichos compromisos internacionales, los paises miembros de la UE adop-
taron la Directiva UE sobre lucha antiterrorista (2017) donde igualmente se
invita a los Estados a que se cercioren de que sus normas penales tipifiquen
suficientemente determinadas actividades relacionadas con el terrorismo
descritas en aquellas normas comunitarias.

Siguiendo las directrices internacionales, a partir del 11Sy de la sucesion de
execrables ataques terroristas posteriores, muchos Estados incrementaron
los ilicitos tipificados como delitos de terrorismo, adelantaron la interven-
cion penal a casos de actos preparatorios —o incluso a actos de apologia—y
aumentaron las correspondientes penas. Es evidente que, actualmente, la
tendencia de la intervencion penal en materia terrorista es expansiva, a cos-
ta de reformar multiples Cédigos Penales de paises de nuestro entorno juri-
dico, que se han rearmado, ahadiendo mas delitos de los que suele conside-
rarse oportuno en un Derecho penal de corte liberal. Y aunque es cierto que,
en tiempos recientes, en los paises occidentales —como por ejemplo en Es-
pafia—, no se suelen aprobar leyes de emergencia antiterroristas especificas,
no lo es menos que, las medidas contraterroristas han ido engrosando los
Cddigos penales vigentes en la actualidad a través de sucesivas reformas,

76 Véase RAMAJ, V.V./HOR, M./ ROACH, K. «Introduction» en Global anti-Terrorism Law and
Policy, Cambridge, 2005, pp. 5 to 7.

77" Concretamente en la Resolucién 2178, de 24 de septiembre de 2014 se contiene una
detallada definicién de las acciones terroristas que se consideran las principales amenazas
que el terrorismo de corte yihadista plantea a la comunidad internacional. Como posterior-
mente se analizara esta resolucion tuvo una repercusion directa en la LO 2/2015, de 30 de
marzo, de reforma del Cédigo penal espanol asi como en el de otros paises.
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surgiendo un «corpus» legislativo que se enmarca en lo que, desde la pers-
pectiva tedrica, se denomina el Derecho penal de excepcidon o emergencia’. La
aparicién de esta normativa contraterroristas confirma ademas, la tenden-
cia politico-criminal hacia el llamado Derecho penal del enemigo («Feinds-
trafrecht»).”” Brevemente con respecto a esta construccion dogmatica, in-
troducida por el penalista aleman Giinther Jakobs a mediados de los ahos
ochenta®, es preciso apuntar su fundamento en construcciones teéricas que
se remontaria a Carl Schmitt y su idea de la politica como la contraposiciéon
entre el amigo versus el enemigo®. A la vez que, hay que aludir a su vision
de la normalidad y la excepcidon como categorias basicas para entender el
conflicto politico®?. Desde la perspectiva histdrica, el término «enemigo» tie-
ne una connotacién militar puesto que, en efecto, pertenece a la légica de
la guerra lo que, como es sabido, comporta la negacion del derecho®. La
novedad de la figura del enemigo es relativa, pues aparece, por lo general,
en regimenes politicos autoritarios y dictatoriales (v.gr. en Argentina o Chile)
para caracterizar a los disidentes como «enemigos internos» o también en
la lucha contra el narcotrafico en paises iberoamericanos donde la nocién de
«enemigo» permitié movilizar y justificar el empleo de recursos militares®.
Estos origenes refuerzan la idea de que las legislaciones penales modernas
que se instalan, como regla general, en lo excepcional o en la «emergencia»
constante, reflejan una evolucidn —reforzada por la mutacién del Welfare
State, en un Estado preventivo® maximo, a efectos de control social—, hacia
sistemas juridicos mas propios de regimenes autoritarios.? Asi ha sucedido
araiz de las multiples medidas contraterroristas que han pasado a engrosar
una especie de arsenal punitivo en los distintos ordenamientos juridicos o

78 Véase PEREZ CEPEDA, A.l, <El paradigma de la seguridad en la globalizacién: guerra,

enemigos y orden penal» en FARALDO CABANA (dir.)/PUENTE ABA, L./SOUTO GARCIA, EM.,

Derecho penal de excepcidn. Terrorismo e inmigracion, Valencia, 2007, possim.
79 \éase CANCIO MELIA, M., «De nuevo jDerecho penal del enemigo?», en M. Cancié Me-
lia/ Gémez-Jara Diez (coords.), Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusidn,
Montevideo-Buenos Aires, 2006, pp. 373 y ss.

80 véase JAKOBS, G./CANCIO MELIA, M., El Derecho penal del enemigo, Madrid, 2006, 2° ed.,
passim.

81 Véase PORTILLA CONTRERAS, G., «La legitimacién doctrinal de la dicotomia schmit-
tiana en el derecho penal y procesal penal del enemigo» en Derecho penal del enemigo. El
discurso penal de la exclusién (Cancio Melia, M./ Gémez-Jara Diaz (coords.), vol. 2, Madrid,
pp. 657y ss.

82 Véase REVENGA SANCHEZ , M., «Terrorismo y derecho...». Op. cit., p. 15.

8 Véase DEMETRIO CRESPO, E., «<Derecho penal del enemigo vy teorfa del derecho», en
Terrorismo y contraterrorismo en el siglo XXI. Un anélisis penal y politico criminal, (dirs. Portilla
Contreras/ Pérez Cepeda) Salamanca, 2016, p. 42.

84 Véase FARALDO CABANA, P, «El Derecho penal de enemigos...». Op.cit., p. 311.

85 \éase DENNINGER, E., «Der Praventions-Staat», KJ, 1988, n. 21 (1), pp. 1y ss.

86 \gase NAZZARO, U., Il Diritto penale del nemico tra delitto di associazione politica e misure
di contrasto al terrorismo internazionale, Academia Pontaniana, 2016, pp. 107 y 108.
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legislaciones domésticas®’, en ocasiones con el respaldo de la UE® y de la
ONU¥. La escasamente rebatida idea, propia de la ldgica de la emergencia,
segun la cual cualquier conflicto social ha de hallar solucion en la respuesta
punitiva, esta en el origen del pensamiento que aplica la intervencién pe-
nal como extrema ratio también en materia terrorista®, postergando cual-
quier posible solucion politica del conflicto y anulando, asimismo, cualquier
atisbo de la cultura garantista que debiera inspirar también este ambito del
Derecho penal, al menos entendido este en un sentido liberal. Se expande
por tanto, el pensamiento pragmatico-eficientista propio de las corrientes
funcionalistas extremas en Derecho penal, que bdsicamente reclama la
renovada vigencia de la teoria del Estado de excepcion en las legislaciones
penales? y que ha encontrado en el pensamiento de autores como G. JAK-
OBS y quienes lo desarrollan, la mejor fundamentacidn teérica posible para
atribuir al Estado no ya el jus puniendi, sino el ius bello’?. Como evidencia
de que esto es asi, cabe reparar en la penetracién en la legislacion penal
ordinaria, de técnicas juridicas propias de un derecho militar asi como en el
recrudecimiento generalizado al que asistimos, en las ultimas décadas, de
practicamente todas las legislaciones penales terroristas, en donde priman
las medidas «contraterroristas» reactivas a concretos atentados y dirigidas
a determinar quiénes son los enemigos y cdmo combatirlos del modo mdés
severo posible. Y ello tanto desde el momento de configurar las infracciones
y sanciones, pasando por la minimizacién de sus garantias en el proceso
penal, hasta alcanzar el mayor rigor en la ejecucion de las penas. El cardc-
ter reactivo de las leyes penales antiterroristas implica que las mismas se
aprueban, por lo general, como respuesta inmediata pero poco meditada al
ultimo de los ataques terroristas («fight the last war»), lo que no solo pone
en peligro los principios penales garantistas y libertades publicas sino que
posterga los recursos politicos con los que efectivamente se cuenta para
combatir al terrorismo. En especial, en materia terrorista, se hace evidente

87 Véase GALLI, F./ WEYEMBERGH, A. (eds.), EU counter terrorism offences. What impact on
national legislation and case law?, Editions de |"Université de Bruxelles, 2012, pp. 15y ss.

88 \/gase, entre otras acciones, la Decisién Marco del Consejo de 13 de junio de 2002, so-
bre la lucha contra el terrorismo. Considérese, entre otras, la reunion informal del Consejo
de Europa de 12 de febrero de 2015 y el documento de conclusiones adoptado, tras los
execrables asesinatos yihadistas a varios periodistas de la revista Charlie Hebdo. Véase
la Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2015,
relativa a la prevencion de la de la utilizacién del sistema financiero para la financiacién del
terrorismo. Véase Protocolo adicional al Convenio de 2005, de 19 de mayo de 2015, en el
marco del Consejo de Europa.

89 Veéase las resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas 2170/2014, de 15
de agosto de 2014y 2178/2014, de 24 de septiembre.

90 Véase NAZZARO, U., Il Diritto penale del nemico...Op.cit., pp. 110 y ss.

91 Véase PEREZ CEPEDA, A.l, «El paradigma de la seguridad en la globalizacion...». Op.
cit., pp.100y ss.

92 Véase JAKOBS, G./CANCIO MELIA, M., El Derecho penal del enemigo, Madrid, 2.2 ed., 2006,
pp. 23y ss.
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lo que ROACH ha denominado «politizacion del delito», pues las sucesivas
reformas penales se ofrecen como una respuesta simbdlica y barata a un
conflicto social muy grave con implicaciones no solo politicas sino sociales,
econdmicas e incluso culturales.” Al dar ese uso a las leyes penales antite-
rroristas, se convierten en el mejor exponente del fendmeno entendido por
SIMON como «gobernar a través del delito» pues, ante todo en los Estados
neoliberales, la amenaza terrorista trata de afrontarse en primera instancia
con leyes penales que al menos reflejan que se estd haciendo algo —ante la
errénea creencia de que frente el terrorismo, nada sirve, excepto quiza la
pena—, toda vez que asi se transmite el mensaje a la sociedad de solidaridad
con las victimas inocentes®™.

Asi caracterizada la tendencia legislativa «contraterrorista» en su deriva hacia
el Derecho penal del enemigo, conviene aproximarnos a las medidas de in-
dole penal que son su expresion mas reciente, empezando por analizar las
de nuestro pais asi como legislaciones de paises de la Unién Europea y de
nuestro entorno juridico que mas se le asemejan?®.

Las concretas legislaciones contraterroristas: en especial, la
legislacion penal espafola

Como ya se ha avanzado, la nota comun a las legislaciones de nuestro dm-
bito juridico que cuentan con medidas penales especificas antiterroristas,
es que cabe diferenciar un antes y un después en su contenido y fines, que
viene marcado por el atentado del 11S, pues en los distintos paises, con an-
terioridad si acaso existia una legislacidon penal especificamente referida
al llamado terrorismo «doméstico». Si bien, aquel suceso fue el detonante
para introducir medidas orientadas a un terrorismo, por asi decirlo, de nue-
vo cuno, en tanto tiene dimension transnacional y su base es la doctrina yiha-
dista. Basta por tanto la referencia ya hecha a la legislacidn estadounidense

73 Véase ROACH, K., «The Criminal law and terrorism», en Global Anti-Terrorism Law and

Policy, Cambridge, 2005, p. 132.
9 Véase SIMON, J., Governing through Crime. How the War on Crime Transformed American
Democracy and Created a Culture of Fear, 2007, Oxford-NY, pp. 259 y ss.

% En lineas generales cabe advertir diferencias en el régimen juridico que se otorga a los
delitos de terrorismo en los distintos paises. Ante todo porque, mientras algunos Estados
han promulgado regulaciones penales especificas, teéricamente dirigidas a frenar el fend-
meno terrorista, otros no cuentan con una legislacién «ad hoc» para afrontarlo de forma
que los delitos comunes pueden dirigirse a conminar actos terroristas. No obstante, cabe
soluciones intermedias de modo que, por ejemplo, antes de 2002, en paises como en Aus-
tria es posible aumentar en la mitad las sanciones dirigidas a castigar delitos comunes, si
los mismos pueden ser calificados de actos relativos al terrorismo. Sin embargo, partir de
la Decision Marco de la UE 2002/475/JHA on combating terrorism, el Cédigo penal austriaco
se reformd en el sentido de prever, por primera vez, delitos de terrorismo y de financiacién
del terrorismo. Véase KERT R., «Austrian counter-terrorism legislation and case law» en EU
counter-terrorism offences... Op. cit,, pp. 134 a 147.
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de las Patriot Acts para aludir a este ordenamiento juridico”, puesto que alin
parece prematuro aventurar las posibles leyes penales que la Administra-
cién Trump pueda adoptar en la materia. En el ambito de la Unidn Europea,
se han desarrollado un amplio catadlogo de normativas e instrumentos para
luchar contra el terrorismo de forma global®’. No obstante, para no sobrepa-
sar unos limites razonables, nos centraremos en el sistema penal de nues-
tro pais, habida cuenta de la reciente reforma en la materia por LO 2/2015,
de 30 de marzo, sin obviar los ordenamientos penales que mas han podido
influir en dicha legislacion o que cuenten con una similar, para asi mejor
delimitar su alcance respecto a los derechos fundamentales y libertades pu-
blicas. Ese seria el caso, en concreto de los sistemas penales de Alemania e
Italia, sin desconocer la importancia de otras legislaciones como la de Gran
Bretana, Francia y Portugal.

Espana

Como es sabido, en Espana, desde la instauracion de la Constitucion de 1978,
la lacra del terrorismo fue una constante en las tres primeras décadas de
nuestra democracia, a causa esencialmente de los continuos atentados de la
banda terrorista ETA. Desgraciadamente, ademds, a principio del presente
siglo se padecié la eclosidn del llamado terrorismo yihadista a raiz del gra-
visimo atentado del 11 de marzo de 2004. Aquel primer fendmeno terrorista,
propio de los afos noventa y ochenta del siglo pasado, se afronté en nuestro
pais, inicialmente, a través de una ley penal especial antiterrorista’®, si bien,
desde 1995 —e incluso ya antes”— el grueso de los delitos de terrorismo se
han ido ubicado en el Cédigo penal'®. Ello pareci6 alejar, durante unos afos,

9 Para una visién completa véase SALAS, L. «Diritto penales, diritto politico e «diritto

penale del nemico» en Delitto penales e diritto penales del nemico» (a cura di GAMBERINI e

ORLANDI), Bologna, 2007, pp. 303 a 355.

97 Desde la Estrategia de la Unién Europea de lucha contra terrorismo, aprobada el 30 de

noviembre de 2005, pasando por la Estrategia de Seguridad Interior de la Unién Europea
adoptada por el Consejo de Justicia y Asunto de Interior (sesiones de 25y 26 de febrero de
2010) aprobada por el Consejo Europeo los dias 25y 26 de marzo 2010, hasta la Agenda
Europea de seguridad (2014-2019). Vide in extenso CUERDA ARNAU, M.L., «La radicalizacion
terrorista de menores y jovenes vulnerables», en CUERDA ARNAU (dir.)/FERNANDEZ HER-
NANDEZ, A. (coord.), Menores y redes sociales. Valencia, 2016, pp. 475 a 483.

%8 Véase la L0 9/1984, de 26 de diciembre, derogada en 1988. Respecto a la misma, véase

LAMARCA PEREZ, C., Tratamiento juridico del terrorismo, Madrid, 1985, pp. 196 v ss.

97 Durante el régimen dictatorial de Franco, la legislacién contraterrorista se agluting,

basicamente, en algunos articulos del Codigo penal de 1973 (Decreto 3.096/1973, de 14 de
septiembre, por el que se publico el CP, Texto Refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15
de noviembre, en adelante ACP): los articulos 57 bis) apartados a) y b) ACP donde, respecti-
vamente, se contenian agravantes genéricas y especificas, y 174 bis) a) y b) ACP, que preveia

diversos delitos de colaboracion con banda armada.

19 Con la entrada en vigor del llamado «Cédigo penal de la democracia» la legislacién an-

titerrorista hasta entonces en vigor, experimenté una ampliacién, de modo que los precep-
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la idea de que esta normativa tenia el caracter de una legislacién de emer-
gencia. Sin embargo, con las reformas llevadas a cabo en materia de delitos
de terrorismo a partir de la LO 7/2000, de 22 de diciembre' se introdujeron
nuevas medidas dirigidas al terrorismo procedente de ETA si bien la banda
ya habia comenzado su declive como organizacion. Asi, se tipificd de forma
autéonoma la apologia de terrorismo (art. 578 CP)'%?, previendo ademas la
LO 5/2010, de 22 de junio, la libertad vigilada'® para estos delitos y cas-
tigdndose especificas conductas de captacion y adoctrinamiento o forma-
cién (art. 576.3 PC)'%. A pesar de que nuestro ordenamiento ya contaba con
aquel arsenal contraterrorista, las ultimas reformas penales, operadas por
LO 1/2015, de 30 de marzo (en vigor desde el 1 de junio de 2015) y en espe-
cial por LO 2/2015, de 30 de marzo, han venido a acumular ain mas medi-
das excepcionales en el Codigo penal espanol'®. En efecto, la tendencia a un
rearme punitivo excepcional en materia de terrorismo se agudizé a raiz de
la reforma penal de 2015, a través de dos leyes organicas (1y 2/2015, de 30
de marzo) que, en esencia, ha comportado ain mas si cabe, una ampliacién

tos llamados a regular los delitos de terrorismo, se previeron en la Seccién Il, Capitulo IV,
del Titulo XXII, denominada «De los delitos de terrorismo», donde, inicialmente, se preveian
los arts. 571 a 590 CP. Entre las figuras alli previstas, destacaban las de pertenencia o cola-
boracion con banda armada con realizacidon de diversos delitos (art. 571, 572 CP), incluido
el depdsito de armas o municiones ( art. 573 CP). También se previd una cladusula residual
genérica dirigida a quienes pertenecian o colaboraban con banda armada y realizaban«...
cualquiera otra infraccion...» (art. 574 CP). Ademds se preveia una circunstancia agravante
especifica para casos de «...allegar fondos a las bandas armadas...» o con el fin de favo-
recer sus propositos, cometieran delitos contra el patrimonio (art. 575 CP). Asimismo, se
previé un delito de colaboracién por cualquier otro medio con las actividades o finalidades
de la banda armada (art. 576 CP) y para casos de un terrorista aislado o individual, es decir,
no perteneciente a una banda armada, también se contenia un tipo agravado con respecto
al concreto delito comun cometido (art. 577 CP). Se castigaron los actos preparatorios de
estos delitos (art. 578 CP) y se previo una medida premial atenuatoria de la responsabilidad
penal, para casos de abandono voluntario y confesién de las actividades terroristas, con
colaboracidn eficaz con la justicia (art. 579 CP), asi como, por ultimo, se admitié equiparar
las condenas de los jueces extranjeros en casos de grupos terroristas, a las sentencias de
jueces espanoles, a los efectos de aplicar la agravante de reincidencia (art. 580 CP).

107 Basicamente se introdujo el delito de exaltacién o enaltecimiento del terrorismo en el
art. 578 CP y se modifico el ya vigente art. 577 CP.

192 véase CAPITA REMEZAL, M., Andlisis de la legislacidn penal antiterrorista, 2008, Madrid,
pp. 160y ss.

193 Esta reforma ampli6 diversos delitos del terrorismo, en especial los referidos a la finan-
ciacion del terrorismo, introduciendo, entre otros, los delitos del art. 576 bis) CP 1y 2,y pre-
viendo en aquel precepto la responsabilidad penal de las personas juridicas por los delitos alli
previstos. Ademas agravo las penas, previendo especificamente la medida de libertad vigilada
para los condenados a pena grave privativa de libertad por uno o mas delitos de terrorismo.
194 véase CANCIO MELIA, M., «The reform of Spain’s antiterrorist criminal law and the
2008 Framework Decision» en EU counter-terrorism offences. What impact on national legis-

lation and case-law? (ed. F. Galli/A. Weyembergh), 2012, Brussels, pp. 111y 112.

195 Véase Una propuesta de renovacidn de la politica criminal sobre terrorismo. Grupo de

Estudios de Politica Criminal, n.° 14-2013, pp.10 y ss.
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de modalidades delictivas, junto a un aumento de los fines con los que ahora
se puede caracterizar a una organizacion como terrorista. Bajo la reforma
acometida por LO 1/2015, de 30 de marzo una de las principales novedades
es la prevision de la prision permanente revisable en el art. 33.2 CP con espe-
cial incidencia para determinados delitos de terrorismo. A tenor del art. 92.1
y 2, las condenas por delitos de terrorismo serdn revisadas, tras el cumpli-
miento de 25 a 35 afos, junto con otros requisitos de compleja demostra-
cion. Ademas, conforme al actual art. 92 CP apartado 2.° la suspensidn de la
ejecucion de la pena de prision permanente revisable exigird, los requisitos
generales y, adicionalmente, «... que el penado muestre signos inequivocos
de haber abandonado los fines y los medios de la actividad terrorista y haya
colaborado activamente con las autoridades...». Como se ha podido criticar,
resulta cuanto menos contradictorio que esta pena se introduzca en el ano
2015, cuando la lacra terrorista sufrida en nuestro pais durante mas tiempo
—la de la banda terrorista ETA— ya estaba derrotada y no parecia necesario
acudir a una pena de tan dudosa constitucionalidad'®. Parece por tanto, que
su previsiéon haya podido ser una medida simboélica para expresar firmeza
ante el terrorismo o bien, un cauce con el que tratar de atajar con la otra cla-
se de amenaza terrorista de indole internacional y de raiz yihadista que, en
tiempos recientes, ha irrumpido en nuestro pais. En efecto, la reaccién frente
a esta clase de terrorismo podria estar en la base de la prevision, si bien es
cuestionable que semejante pena pueda desplegar efectos preventivo-gene-
rales frente a quienes estan dispuestos a perpetrar atentados suicidandose.

No obstante, si alguna norma estd directamente relacionada con el propo-
sito de combatir el terrorismo que se expande en el ambito internacional
con origen en el yihadismo, esaes laL0 2/2015, de 30 de marzo, que puede
considerarse el principal exponente en nuestro pais, de ley contraterrorista
aprobada para contrarrestar aquel fendmeno en su dimensiéon globaliza-
da. Con esta ley, que reforma la mayor parte del Capitulo VII del titulo XXII
del Cédigo Penal'”, se abre una linea de medidas antiterroristas dirigidas
a un fendmeno muy diverso al terrorismo clasico en nuestro pais'®®. Por

19 véase CARBONELL MATEU, J.C., «Prisién permanente revisable I» en Comentarios a la

reforma del Cédigo Penal de 2015, (dir. GONZALEZ CUSSAC, J.L./coords. GORRIZ ROYO, E./
MATALLIN EVANGELIO, A.) 2.2 ed., Valencia, 2015, pp. 213y 214.

197 El actual Capitulo VII del titulo XXII del libro Il de la Ley Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Cédigo Penal, se divide en dos secciones y comprende los articulos 571 a 580.
La seccién 1.2 lleva por rubrica «De las organizaciones y grupos terroristas» se mantiene
en la misma linea de la regulacién hasta 2015 vigente, estableciendo la definicion de orga-
nizacion o grupo terrorista y la pena que corresponde a quienes promueven, constituyen,
organizan o dirigen estos grupos o a quienes se integran en ellos. La seccién 2 lleva por
rubrica «De los delitos de terrorismo» y es la que ha conocido mayores reformas en sus

arts. 573 (nueva definicion de delito de terrorismo) hasta el ya existente art. 580.

198 véase CANO PANOS, M.A., «La reforma penal de los delitos de terrorismo en el afo

2015: cinco cuestiones fundamentales», en Revista General de Derecho Penal, lustel, 2015,
n.°23,pp.1yss.
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ello responde —segun la propia Exposicién de Motivos— a compromisos
adoptados por nuestro pais con organismos internacionales e incorpora,
basicamente una nueva definicién del delito terrorista (art. 573 CP)'%?, don-
de se anaden nuevos fines que justifican su castigo como, entre otros, des-
estabilizar gravemente el funcionamiento de una organizacion internacional,
provocar un estado de terror en la poblacion o en una parte de ella (art. 573
CP apartados 3°y 4°)'"° A la vista de los mismos fines, se hace evidente la
ampliacién del ambito tipico que estos delitos han experimentado, lo que
incluso se establece en relacidn con algunos delitos informaticos (arts.197
bis y 197 ter, 264 a 264 quater), que seran CP), pues si en ellos concurre
alguna de las finalidades referidas, seran considerados delitos de terroris-
mo (art. 573.2 CP). Al propio tiempo, no puede ignorarse una agravacion
de las penas, al establecerse ahora la que corresponde a cada delito de
terrorismo, partiendo de que si se causa la muerte de una persona se apli-
cara la pena de prisidn por el tiempo maximo previsto en el Cédigo Penal
(vid. nuevo art. 573 bis) CP). Las citadas finalidades también sirven para
introducir nuevas penas agravadas si se verifican en relacién con el depo-
sito de armas o tenencia de explosivos o su fabricacidén (art. 574 CP). Y en
especial cobran inusitada relevancia las conductas de adoctrinamiento de
modo que se adelanta de nuevo la linea de intervencién penal, al castigar
ahora a quien, a fin de capacitarse para cometer delitos terroristas, recibe
adiestramiento militar o de combate o en el manejo de toda clase de ar-
mas (quimicas o bioldgicas) y en la elaboracion de sustancias o aparatos
explosivos (o adiestramiento pasivo; art. 575.1 CP), castigando ademas en
el art. 575.2 CP, a quien, con igual fin, lleva a cabo por si mismo aquel adies-
tramiento (autoadoctrinamiento o «autocaptacion»), con especial mencién
de la conducta de quien accede a contenidos alojados en Internet o servi-
cios de comunicacién accesibles al publico. Este tipo penal manifiesta, en
efecto, una exigua capacidad lesiva y suscita multiples dudas de constitu-
cionalidad™’, por lo que, para ser aplicado sin vulnerar la presuncién de
inocencia, cuanto menos, habra que determinar de manera mas precisa la
habitualidad que alli se exige y habra que demostrar més alla de toda duda
razonable que con ello se incita a incorporarse a una organizacion terroris-
ta, colaborar con ella o perseguir sus fines (art. 575.2 CP). Como es eviden-
te, estas conductas de autoadiestramiento constituyen, en realidad, delitos

199 Ha de destacarse que, conforme al art. 573.1 CP, los delitos terroristas han de tener la

consideracion de delito grave, y por tanto castigado con pena superior a 5 anos de prision
o prision permanente revisable o alguna de las penas previstas en el art. 33.2 CP. Véase
GARCIA RIVAS, N., «Legislacion penal espafola y delito de terrorismo» en Terrorismo y con-
traterrorismo... Op. cit., p. 92.

110 Esta definicion de terrorismo se basa en la Decisién Marco 2002/475/JAl del Consejo
de la Unién Europea, de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo, modificada
por la Decision Marco 2008/919/JAl, de 28 de noviembre de 2008.

111 Véase FERNANDEZ HERNANDEZ, A., en «Concepto de radicalizacién. Consecuencias de
su uso en el @mbito juridico penal» en Menores y redes sociales...» Op. cit., p. 530.
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de sospecha''?, y son, en puridad, conductas preparatorias de la realizacion
de un delito'™, por todo lo cual la intervencion penal entra en pugna con
la presuncion de inocencia, toda vez que colisiona con diversos derechos
fundamentales, entre otros, libertad ideoldgica y de expresion. También se
pretende dar respuesta con un nuevo delito —y seguln la Exposicién de Mo-
tivos de la ley de reforma— al fendmeno de los combatientes terroristas ex-
tranjeros, y a tal efecto se castiga a quien, con aquellos fines de capacitar-
se para cometer delitos terroristas o para colaborar con una organizacién
terrorista, se traslade o establezca en un territorio extranjero controlado
por un grupo u organizacion terrorista (art. 575.3 CP). También se advierte
un aumento de los ilicitos referidos a actos de colaboracién que no solo se
castigardn si se prestan respecto a la organizacién o grupo terrorista, sino
también a personas que cometan actos con finalidad terrorista (art. 577
CP). Se tipifican, en realidad, conductas de instigacion indirecta, al casti-
gar a quienes lleven a cabo conductas de captacion o adiestramiento que
inciten a incorporarse a una organizacion terrorista, toda vez que destaca
la agravacion prevista para casos en que aquellos actos se dirijan a meno-
res de edad, personas discapacitadas o mujeres victimas de trata a fin de
convertirlas en conyuges o esclavas sexuales de los autores del delito (art.
577.2 CP). Una ultima novedad va referida al ya de por si polémico delito de
enaltecimiento y humillacién a las victimas de los delitos de terrorismo (art.
578 CP) cuya prevision tipica antes de la reforma ya acarreaba mdltiples
objeciones en tanto puede servir, en realidad, de subterfugio para crimi-
nalizar delitos de opinién o de discrepancia politica e ideoldgica'*, con la
consabida vulneracién de derechos fundamentales. No en vano, este grupo
de delitos ha sido denominado, de «propaganda, apologia débiles y delitos
de expresion» pues, en general, plantean tantas fricciones con derechos
fundamentales que puede decirse que son un exponente claro del nuevo
derecho penal de autor en este ambito''®. A pesar de ello, la reforma penal
de 2015, endurece las penas de este delito si el enaltecimiento o la hu-
millacién se llevan a cabo mediante la difusion de servicios o contenidos
accesibles a través de medios de comunicacién, Internet o el uso de TIC
(art. 578.2 CP). También podra agravarse la pena, si se prueba el poroso
elemento tipico referido a que aquellos hechos resulten «idéneos» para al-
terar gravemente la paz publica o crear un grave sentimiento de inseguridad o
temor a la sociedad o parte de ella (art. 578.3 CP). Con esta clausula indeter-
minada se desplaza al juez la decision de concretar elementos tipicos pen-

112 véase GARCIA RIVAS, N., «Legislacién penal espafiola y delito de terrorismo...» Op.

cit.,p. 98.

113 Véase CUERDA ARNAU, M.L., «La radicalizacidn terrorista de menores...» Op. cit.,p. 487.
114 Véase MIRA BENAVENT, J., «Algunas consideraciones politico-criminales sobre la fun-
cion de los delitos de enaltecimiento del terrorismo y humillacién a las victimas de terro-
rismo» en Terrorismo y contraterrorismo...». Op. cit., pp.106 y ss.

115 véase CUERDA ARNAU, M.L., «La radicalizacion terrorista de menores...» Op. cit., pp.
489 a 492.
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diente de valoracion y de contornos moralizantes (como la referencia a la
«inseguridad social»), cuya prueba se revela compleja, por todo lo cual su
prevision resulta muy criticable''®. Ademas, el juez también podra imponer
en estos casos, nuevas medidas cautelares como la destruccion, borrado o
inutilizacion de libros o cualquier otro soporte usado para cometer el delito
y si se hubiese hecho uso de Internet o comunicaciones electrénicas, podra
ordenar la retirada de los contenidos o servicios ilicitos y dirigir otras or-
denes a los prestadores de servicios (art. 578. 4 CP)""7,

Como se hace evidente a la luz de estas nuevas medidas penales, las dos
grandes vias por las que apuesta el legislador penal para contener en nues-
tro pais el avance del terrorismo de raiz yihadista, son la criminalizacién del
uso de nuevas tecnologias, internet o de servicios de comunicacion electronica
accesibles al publico, con la finalidad de preparar, colaborar o realizar actos
terroristas. Y, de otro lado, se adelanta la linea de intervencion penal hasta
alcanzar casos de adoctrinamiento propio y pasivo, toda vez que se trata de
prevenir la movilizacién de los combatientes terroristas extranjeros. Podria
decirse, por tanto, que la reforma penal pone mas el acento en la prevencidon
de este terrorismo que solo en su represidn, si bien es mas que dudoso que
las medidas penales previstas vayan a lograr los objetivos que se espera de
ellas pues, por ejemplo, el fendmeno de los combatientes extranjeros est3,
en realidad, mas conectado con la problematica de las migraciones y con los
conflictos bélicos en terceros paises, que con un conflicto doméstico al que
la legislacion penal de nuestro pais pueda hacer frente. Como se deriva del
postulado de «Ultima ratio» tampoco en esta materia la intervencion penal
en primera instancia, va a ser la solucién de un problema tan necesitado de
recursos sociales y econémicos.

A pesar de todo ello el legislador, ha apostado en primer término por endu-
recer la respuesta penal para afrontar el conflicto terroristas, tendencia legal
gue ademas también se ha dejado sentir en materia penitenciaria donde la le-
gislacion resulta, asimismo, muy rigurosa''®. Y ello de un lado, porque las ulti-

116 Véase GARCIA RIVAS, N., quien demanda la derogacién inmediata de aquella clausula,

en «Legislacion penal y delito de terrorismo...». Op. cit., p. 100. Véase MIRA BENAVENT, J.,
quien aboga por la derogacion del art. 578 CP en «Algunas consideraciones politico-crimi-
nales». Op. cit.,, p. 112.

17 Por ultimo, con respecto al art. 579 CP constituye, en lineas generales, una ampliacién
de las conductas sancionables a supuestos de difusion publica de mensajes o consignas con
el fin de incitar de forma idénea —pero sin que pueda ser de modo directo— a la comisién
de alguno de los delitos previstos. Respecto a este delito y las dudas de constitucionalidad
que plantea desde la perspectiva del art. 16.1 CE, véase las acertadas objeciones de FER-
NANDEZ HERNANDEZ, A., en «Concepto de radicalizacion. Consecuencias de su uso en el

ambito juridico penal» en Menores y redes sociales... Op. cit., pp. 530 a 532.

118 En especial con relacién a la banda terrorista ETA y su entorno, la ejecucion de las

penas se mantiene vinculada a la «politica de dispersidn carcelaria» en materia de terro-
rismo, por la que se procura el mantenimiento de los presos de ETA en centros penales de
condena alejados de sus domicilios. No se permite a los presos que reduzcan su condena,
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mas reformas penales han ido introduciendo previsiones legales que afectan
exclusivamente a los delitos de terrorismo y ponen en juego el principio de
igualdad durante el cumplimiento de las penas, como exigencia derivada del
tratamiento penitenciario e individualizacién cientifica de la pena en el mo-
mento de su ejecucion (art. 25.2 CE). A tal efecto, considérense entre otras me-
didas que solo se proyectan sobre delitos de terrorismo, el limite maximo de
cumplimiento absoluto de cuarenta anos (art. 76.1.d) CP), laimposicion forzosa
del denominado «periodo de seguridad» (art. 36.2 d) CP), las exigencias-obli-
gaciones especificas para acceder al tercer grado y a la libertad condicional
(arts. 72.6 LOGP y 90.8 CP) o, la imposibilidad de beneficiarse del adelanto de
la suspensidn de la ejecucion del resto de la pena (arts. 90.2 y 3 CP). Sin olvi-
dar que, como ya se adelantd, la prevision desde 2015 de la pena de prision
permanente revisable introduce, para los delitos de terrorismos, determina-
dos periodos minimos de cumplimiento que son superiores al de los delitos
comunes, a fin de acceder a permisos de salida, el tercer grado o la libertad
condicional. Todo ello evidencia, en este dmbito, una postergacion del ideal
resocializador e incluso, una instrumentalizacion de los condenados por estos
delitos, con el fin quizas de avivar el reproche social y su desocializacion'”.

En conclusion, a la vista de esta trayectoria de la legislacién penal espano-
la, surge la duda de si puede afirmarse que, de facto, nuestro sistema penal
cuenta con un Derecho penal de emergencia contraterrorista. Puede respon-
derse a ello afirmativamente no solo por la prevision, a raiz de las ultimas
reformas citadas y por primera vez en la historia de nuestra democracia, de
la cadena perpetua encubierta o pena de prisiéon permanente revisable, sino
también porque en la actualidad aquella legislacidn penal contraterrorista es
cuantitativamente abundante y materialmente muy severa, al nutrirse de de-
litos y penas procedentes de dos tendencias legislativas que, histéricamente,
han tratado de hacer frente a dos fendmenos terroristas de perfiles muy di-
versos: de un lado, las medidas penales dirigidas a afrontar el terrorismo de
ETA y su entorno —pese a que esta organizacidén ya comunicé en 2005 que
cesaba «...definitivamente en la lucha armada»—; de otro, las ultimas previ-
siones penales, mas especificamente dirigidas a conjurar la amenaza global
del terrorismo yihadista'?. La actual legislacion penal atina aquellas dos nor-
mativas antiterroristas de origenes y fundamentos muy distintos, como se ha
podido analizar. Pero en todo caso, la conjuncién de aquellas dos corrientes

si bien se contemplan algunos privilegios para quienes se acojan a la llamada «via Nancla-
res» o «Programa para el desarrollo de la politica penitenciaria de reinsercion individual en
el marco de la ley». En esencia, se trata de un proyecto de reinsercién de aquellos presos
etarras que hayan decidido dar una serie de pasos inequivocos hacia el final de la violencia.
Véase DIAZ GOMEZ, A., «Lineas politico-criminales de la ejecucién de personas condenadas
por delitos de terrorismo» en Terrorismo y contraterrorismo...2016, Op. cit., pp.219 y ss.

119 véase DIAZ GOMEZ, A., «Lineas politico-criminales». Op. cit., p. 222.

120 véase GIL GIL, A., «La expansién de los delitos de terrorismo en Espafa a través del
delito de pertenencia a organizacion terrorista» en Terrorismo y Derecho penal (eds. AMBOS,
K./MALARINO, E./STEINER, C.), Berlin, 2015, p. 334.
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ha contribuido al aumento exponencial en materia de delitos, penas y otras
medidas penales dirigidas a conminar la actividad terrorista, lo que ha con-
figurado, en la actualidad, una legislacién penal muy severa en cuanto a las
penas a imponer por delitos terroristas, adelantando la intervencion penal
a multiples actos preparatorios, cuando no de colaboracidn en sentido muy
amplio. A todo lo anterior se une el que, en las ultimas reformas, se ha pre-
visto novedosamente delitos tan criticables como el de autoadoctrinamiento
o enaltecimiento idéneo para crear un sentimiento de inseguridad o temor
social, o incluso el complejo castigo de conductas de regreso de combatientes
con fines terroristas. Parece evidente que, estos delitos, van a producir fric-
ciones no solo con el derecho fundamental a la libertad de movimientos sino
también con libertades tales como la de expresion, la libertad ideoldgica y el
derecho fundamental a la presuncidn de inocencia, entre otros.

Todo ello ha hecho que, a lo largo del tiempo, las medidas penales excep-
cionales en materia terrorista hayan ido recortando el derecho a la libertad
sin atenerse a las garantias constitucionales que rigen en materia de delin-
cuencia comun. Ello evidencia, la creacién sin tapujos de un Derecho penal
de autor, que se orienta hacia el castigo de ciertas formas de vida vy, con-
cretamente, tiene en la figura del «terrorista» el paradigma del «enemigo»,
cuyo castigo, a modo de chivo expiatorio, parece justificar cualquier quiebra
de los derechos y libertades que, desde una concepcidn liberal, eran limites
tradicionales al Derecho penal. Podra cuestionarse que el fendmeno del te-
rrorismo justifique todo lo anterior, pero de lo que no cabe duda es de que la
devaluacidén de aquellas garantias acaba por afectarnos a la postre, a todos
y no solo a los que, tedricamente, parecen dirigirse.

Alemania

Ha de destacarse, en primer lugar, la evidente influencia que la legislacién pe-
nal de este pais ejerce en los sistemas penales de otros paises europeos como
Espana o Italia. Como no podia ser de otra forma, dicha influencia también se
deja sentir en materia terrorista, si bien la evolucién que las leyes antiterroris-
tas ha experimentado en Alemania, tiene unas connotaciones propias que son
dificilmente trasladables a otros ordenamientos juridicos. Ante todo porque,
siguiendo la tendencia apuntada de las leyes antiterroristas tomando como
referencia el 11M, se suele apuntar a una primera hornada de leyes antiterro-
ristas promulgadas en dicho pais con anterioridad a dicho suceso terrorista.
Muy brevemente, entre los anos 70 y 80 del siglo xx, la legislacién contra-
terrorista alemana se centré en combatir, principalmente, el terrorismo «do-
méstico» de extrema izquierda (vinculado a la RAF o Rote Armee Frakction)'?,
promulgando a tal efecto, concretas leyes antiterroristas (en 1976 y 1986) y

121 véase CANO PANOS, M.A., «Los inicios de la lucha anti-terrorista en Alemania. Analisis

de la legislacion penal y procesal en la década de 1970-1980». en Revistas Electronica de
Derecho penal y criminologia, 2008, p. 14: 3
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una serie de reformas'?? que, ante todo, endurecieron la respuesta penal a
través del StGB (Cédigo penal aleman), frente a la constitucion de organizacio-
nes terroristas, y condicionaron las garantias del imputado y de su abogado
defensor, a través de reformas en el StPO (Cdédigo procesal penal)'?®. Como se
evidencia, en esta primera etapa el legislador penal aleman de los sucesivos
gobiernos, tampoco opté —como el espanol— por promulgar normas penales
especiales al margen del Cdédigo penal, basicamente por dos motivos: de un
lado, para evitar otorgar a la delincuencia terrorista un perfil cualitativo dis-
tinto al de la delincuencia comun vy, de otro, para no otorgar concesiones a los
propios terroristas, confiriéndoles un status especial frente al Estado'?. Lo
anterior no obsta a considerar que, de facto, dicha legislacién tuviera cardc-
ter de excepcional frente a la legislacion penal comun. Dicho rasgo se acen-
tudé sobremanera en la legislacion penal posterior al atentado terrorista del
11S, que tuvo especial incidencia en Alemania habida cuenta de la constata-
da vinculacidn de sus organizadores con la llamada «célula de Hamburgo».
Este dato y posteriores actos terroristas intentados o consumados’?®, hicieron
que el legislador penal aleman implementara una serie de medidas con las
que paliar las limitaciones de la legislacion antiterrorista anterior y reforzar
la seguridad interior. A tal efecto, se adoptaron dos principales paquetes de
medidas no solo legislativas, sino también de indole judicial y ejecutiva. Cen-

122 Viéase SCHULTE, PH., Terrorismus und Anti-Terrorismus-Gesetzgebung. Eine rechtssozi-

ologische Analyse, Munster, 2008, pp. 119 y ss.

123 Entre otras destacan la Gesetz zur Anderung des StGB, der StPO, des GVG, der BRAO
und des StVollzG vom 18 August 1976, BGBL, |, p.2181, asi como la ley denominada: «Gesetz
zur Bekampfung des Terrorismus» vom 19. Dezember 1986, BGBL. |, p. 2566. Entre otras
reformas en la materia también destaca la «Gesetz zur Anderung des StGB, der StPO, des
VerG und zur Einfihrung einer Kronzeugenregelung bei terroristischen Straftaten» vom 9. Juni
1989, BGBL. |, p. 1059. Una de las mas importantes medidas penales derivadas de Ley Anti-
terrorista de 1976 fue la introduccion del art. 129 a) StGB, precepto dirigido a conminar la
«constitucién de grupos terroristas». Dicha norma contenia un tipo agravado con respecto
al tipo bésico del art. 129 StGB referido a la constituciéon de organizaciones de cardcter
criminal. Ambas normas fueron piezas claves en la persecucion de grupos terroristas y
también han servido de importantes instrumentos legales contra la amenaza terrorista de

corte yihadista.

124 Véase la explicacién ofrecida en este sentido por el ministro de Justicia (Hans-Jochan

Vogel) entre los afos 1974 y 1981 y recogida por CANO PANOS, M.A., en «Los inicios de la
lucha anti-terrorista en Alemania». Op. cit., p. 14: 4.

125 Entre otros sucesos en abril y septiembre de 2011 la policia alemana arresté a dos
grupos terroristas en Dusseldorf y Berlin que preparaban atentados terroristas. Hasta
2012, se estimaba que habian mas de 100 potenciales terroristas (Gefahrder) en suelo
aleman que habian frecuentado campamentos terroristas en el extranjero. Véase BOSE,
M., «The impact of the Framework Decisions on combating terrorism on counterterrorism
legislation and case law in Germany», en EU counter-terrorism offences... Op. cit., p. 66. De
hecho, en este pais se han dejado sentir posteriores actos terroristas hasta el ultimo de
ellos en el mercadillo de Navidad de Berlin, en 2016, que se saldé con 12 muertos y 48
heridos.
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trandonos en las primeras de ellas'?, en materia penal, en menos de un ano
desde aquel atentado se introdujo por via de la reforma de 2002'?, un nuevo
delito (art. 129b) StGB) dirigido a castigar la constitucion de grupos terroristas
en el extranjero'?. Con esta importante medida se amplid la jurisdiccidn penal
alemana para castigar por delito de pertenencia a grupos terroristas que no
tenian una base formal en Alemania. El segundo paquete de medidas si apa-
rece como una respuesta clara al terrorismo del siglo xxI, pues se aprobd en
noviembre de 2001 y entrd en vigor en enero de 2001, aglutinandose en torno
a la llamada Ley contraterrorista de 9 de enero de 2002 (Terrorismusbekdamp-
fungsgesetz —en adelante—, TBG'?). De una vision de conjunto puede decirse
gue estas medidas supusieron un intento de reforzar la funcién de las fuerzas
de seguridad en la prevencidon de actividades terroristas, de modo que se di-
rigian a mejorar la prevencidn y no tanto la represion de actos terroristas'.
Pese a que no puede pasarse por alto el efecto referido a ampliar considera-
blemente los poderes de la policia y las fuerzas de seguridad'' y a restringir

126 |nteresa al menos mencionar, como medida legislativa de este primer paquete, la abo-

licién del llamado «privilegio religioso» en la Ley alemana de Asociaciones a través de la
«Erstes Gesetz zur Verdnderung des Vereingsgesetzes» vom 4. Dezember 2001 (BGBL. |, p. 3319)

que entro en vigor el mismo ano del atentado del 11M, esto es, el 8 de diciembre de 2001.

127 Bien es cierto que esta reforma también respondia a compromisos adquiridos previa-

mente como a la iniciativa de la UE para combatir el terrorismo trasnacional (1998).

128 Viéase Vierunddreissigstes Strafrecthtsanderungsgesetz - 129 StGB (34. StrAndG) vom
22. August 2002 (BGBL. I, p. 3390). Esta reforma entré en vigor el 30 de agosto de 2002. Ba-
sicamente el art. 129b) StGB expande el ambito de aplicacién de los delitos previstos en los
arts. 129 y 129a) StGB a organizaciones criminales y terroristas con base en el extranjero,
bien en relacion con delitos referidos a una asociaciéon constituida dentro de la UE, bien a
una organizacién de fuera de este dmbito europeo.

129 Véase BGBL. |, pp. 361y ss.

130 véase ZHOU, Z., Balancing Security and Liberty. Counter-Terrorism Legislation in Germa-

ny and China, Berlin, Max-Plankt-Institut Freiburg i.Br., 2014, p. 30.

131 Através de la Ley antiterrorisma de 2002 (TBG), se ampliaron las facultades de orga-

nismos como la Oficina Federal para la Defensa de la Constitucion (Bundesamt fiir Verfas-
sungsschurtz o BfV), el Servicio de Contrainteligencia militar (Militdrischer Abschrimdienst
o MAD), el Servicio Federal de Inteligencia (Bundesnachrichtendienst of BND), la oficina
Federal de policia criminal (Bundeskriminalamt o BKA) y la Policia Federal de Fronteras
(Bundesgrenzenschutz o BGS). Vid. ZHOU, Z., Balancing Security and Liberty... Op. cit., pp. 43y
ss. En lineas generales, la ampliacion de facultades de aquellos cuerpos de seguridad, se
tradujo en mayor capacidad para prohibir la entrada y residencia en Alemania de cualquier
persona gue participe o contribuya a la realizacion de actos de terrorismo. A lo anterior se
une que, en materia de obtencién de informacion, la Oficina Federal para la Defensa de la
Constitucion puede solicitar informacion a los institutos de crédito y entidades financieras,
companias aéreas y sociedades de telecomunicacién. Asimismo, las sociedades que sumi-
nistren servicios de telecomunicaciones tienen la obligacién de dar informacion sobre los
datos relativos a la utilizacién de dichos servicios al Servicio de Contrainteligencia Militar.
Por ultimo, el Servicio Federal de Inteligencia puede obtener informacion sobre las transac-
ciones monetarias e inversiones en institutos de créditos y entidades bancarias, asi como
sobre la relacion de cuentas corrientes, de los titulares de las mismas y demds personas
autorizadas.
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diversas garantias procesales, nos centraremos en resumir brevemente las
medidas penales que definen la legislacion alemana contraterrorista: por un
lado, se previeron delitos dirigidos a suprimir la financiacion terrorista (art.
129a StGB), asi como a prevenir y combatir el lavado de dinero (art. 261 StGB).
Por otro lado, a través de una nueva ley de reforma penal, adoptada el 30 de
junio de 2009, se introdujeron medidas especificas para adelantar considera-
blemente la intervencion penal a estados previos a la tentativa'®? (Ley para la
persecucion de la preparacion de delitos graves de violencia poniendo en peligro
al Estado). Con este fin, se tipificaron diversos actos preparatorios de terro-
rismo, relativos, entre otros, a la preparacién de graves actos violentos (art.
89a StGB), involucrarse en la comision de graves actos de violencia (art. 89b
StGB), o exaltar la comision de actos violentos graves (art. 91 StGB), siempre
que todos ellos pongan en peligro al Estado. A todo lo anterior hay que anadir
que con respecto a las penas por terrorismo, el sistema penal aleman prevé la
cadena perpetua para casos como asesinato, terrorismo o genocidio, revisable
a los 15 anos de prisién. Para evitar que los condenados por delitos graves
puedan gozar de beneficios penitenciarios y salir antes de la carcel, la regula-
cion penal prevé un régimen especial de confinamiento permanente en caso de
que se considere que el reo constituye un peligro para la sociedad.

Para concluir con esta aproximacién al ordenamiento penal aleman en ma-
teria de terrorismo, conviene constatar que ha experimentado un evidente
rearme a través de las citadas reformas de 2002/2003 y de 2009. Tanto es
asi que, en ocasiones, no ha sido necesario adaptar la legislacion penal ale-
mana a las demandas de armonizacion de la UE en materia terrorista, pues
las medidas penales vigentes en aquel pais, ya cumplian y superaban algu-
nas de las recomendaciones europeas'?. Lo anterior, ratifica la idea de que
progresivamente la ley penal alemana contraterrorista se han ido insertan-
do en la tendencia a un Derecho penal de enemigo, si adoptamos determina-
dos parametros doctrinales para analizarlo'.Y ello porque basicamente se
han adoptado tres clases de medidas que afectan a Derechos humanos: de
un lado, claramente, el adelantamiento de la intervencién penal en materia
de terrorismo, a través del castigo de actos preparatorios; en segundo lugar,
se han ampliado claramente los poderes de policia y, en tercer lugar se han
restringido las garantias procesales.

132 Véase Gesetz zur Verfolgung der Vorbereitung von schweren staatsgefihrdenden Gewalt-

taten (GVVG) de 30 de julio de 2009 (BGBL, | pp. 2437 y ss.)
133 Entre otras razones por ello apenas se traspuso en Alemania, la Decisién Marco de
2008 (Framework Decision 2008/919/JHA of 28 November 2008 amending Framework De-
cision 2002/475/JHA on combating terrorism, UJ, n° L330, 9 December, 2008). Véase BOSE,
M., «The impact of the Framework Decisions on combating terrorism on counterterrorism
legislation and case law in Germany» en EU counter-terrorism offences...Op. cit., pp.66 y ss.
134 Véase ZAFFARONI, E.R., «El antiterrorismo y los mecanismos de desplazamiento» en
Terrorismo y Estado de Derecho (dirs. SERRANO-PIEDECASAS/DEMETRIO CRESPO), Madrid,
pp. 360 y ss.

166



Contraterrorismo: plasmacion legislativa reciente e impacto...

Italia

En la linea de los ordenamientos juridicos de los dos anteriores paises, la
legislacion penal italiana contraterrorista ha ido evolucionado desde las pre-
visiones dirigidas a combatir el terrorismo doméstico entre los afnos 60y 80
del siglo xx, hasta la legislacion penal posterior al 11S. Centrandonos breve-
mente en esta uUltima legislacion antiterrorista, conviene destacar su inicio
con la Ley 438/2001'®, con la que se reformd el art. 270 bis del Cédigo penal
italiano (CPI). Con ello, en esencia, se previd un nuevo tipo de «terrorismo in-
ternacional» y se tipifico ex novo la categoria de «asociacion para el propdsito
de cometer terrorismo internacional». Esta primera ley de reforma inspird
las lineas de politica criminal de otra Ley de reforma, en materia terrorista,
la n° 155/2005'"%, que introdujo un nuevo articulo en el CPI con el que defi-
nid, por primera vez, en el ordenamiento penal italiano, el terrorismo y actos
terroristas (art. 270 sexies CP). A esta medida le siguieron otras previsiones
legales que, en paralelo a lo que ha sucedido en otros paises, han tenido entre
otros controvertidos efectos, adelantar la intervencidn penal a actos prepara-
torios y tentativas de delitos (art. 270 bis CPI), ampliar las conductas de cola-
boracidn con actividades terroristas (art. 270 ter CPI) y castigar expresamen-
te el reclutamiento (art. 270 quater CPI) y entrenamiento de individuos para
actividades terroristas (art. 270 quinquies CPI). Con respecto a estos ultimos
delitos, la doctrina penal ha manifestado sus dudas de compatibilidad con los
derechos de asociacion conforme al art. 11 CEDH, toda vez que, pese a no pre-
verse un delito de apologia de terrorismo, se pone de manifiesto que por via
de una circunstancia agravante especifica introducida en 2005, el juez pueda
llegar a castigar mdas gravemente las conductas de incitacidn a cometer deli-
tos terroristas'. Con posterioridad a estas reformas, el ordenamiento penal
italiano se ha visto engrosado con nuevas medidas antiterroristas —sobre
todo motivadas por execrables atentados como el de Charlie Hebdo en Fran-
cia— de modo que, a partir de la Ley n.° 43/2015'%, se cuenta con un mayor
numero de medidas «ante delictum» contra el terrorismo internacional, no
solo de caracter penal sino también procesal y penitenciario. Entre las prime-
ras, cabe destacar la prevision de nuevas infracciones que castigan a quienes
incumplan las obligaciones y restricciones en materia de uso de precursores
de explosivos o la omisién de denunciar el hurto o la desaparicién de aquel

135 LaLey 438/2001, lleva por titulo: Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge

18 ottobre 2001, n° 374, recante disposizioni urgenti per contrastare il terrorismo internazionale.
136 |3 Ley 155/2005, 31 de julio de 2005 («Conversione in legge, con modificazioni, del de-
creto-legge 27 luglio 2005, n® 144, recante misure urgenti per il contrasto del terrorismo inter-
nazionale»). En esta ley de reforma tuvo una importante influencia la Decisién Marco de la

UE, 2002/475/JHA on combating terrorism.

137 Véase GALLI, F, «lItalian counter-terrorism legislation. The development of a parallel

track («doppio binario»)» en EU counter-terrorism offences,... Op. cit., pp. 92 y 93.
138 Véase Legge 17 Aprile 2015, n.° 43 (aprobado a partir del D.L. de 18 de febrero de
2015,n.°7).
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material (arts. 678 bis) y 679 bis) CPI)'*. Pero sobre todo aquella ley rede-
fine alguno de los tipos penales existentes en materia de terrorismo (arts.
270 quater y 270 quinquies CPI), a fin de castigar —en términos parecidos al
caso espanol— conductas de reclutamiento y autoadoctrinamiento, asi como
a quienes organicen, financien o den publicidad a viajes al extranjero para
adiestrarse a fin de cometer delitos terroristas. Se amplian ademas, los fines
con los que definir a una organizacién como terrorista, anadiendo conductas
que puedan causar un grave dano a otros Estados o a una organizacion inter-
nacional. De nuevo, cabe observar que también en la legislacién penalitaliana
se ha adelantado la intervencidn penal a actos preparatorios que, en algunos
casos, van tedricamente dirigidos a perseguir el fendmeno de los «foreing
fighters» si bien, plantean —como en el caso de nuestro ordenamiento pe-
nal— numerosos problemas de constitucionalidad por posible vulneracion
de las garantias penales como la presuncidn de inocencia y otros derechos
fundamentales'. No es de extranar que, por ello, la doctrinal penal italiana
también critique esta nueva legislacidén penal como un claro exponente en
aquel pais del Derecho penal del enemigo™'.

Y es que, en efecto, como se observa al analizar los ordenamientos juridicos
de estos tres paises europeos, la tendencia mayoritaria es asumir una poli-
tica criminal excluyente que trata de delimitar, en las legislaciones positivas,
la figura del terrorista como un enemigo de la comunidad internacional, si
bien en los ultimos tiempos la persecucion penal se articula a través de me-
didas, mds bien pre-delictuales —como se observa con el castigo ampliado
de multitud de actos preparatorios— y limitativas de derechos fundamenta-
les, en especial, de la libertad de expresién y de la presunciéon de inocencia.

Los ordenamientos penales de paises como Reino Unido y Francia, tampo-
co son ajenos a esta tendencia legislativa contraterrorista post 115, ante
todo porque, bien sea, al asumir recomendaciones de la UE, bien al aplicar
las propuestas de la Resolucién n.° 2178/ 2014, de la ONU, las previsiones
penales adoptadas en aquellos paises resultan parangonables a las ya ana-
lizadas. El caso de la legislacion penal francesa es un claro ejemplo de nor-
mativa cuyas medidas penales antiterroristas han ido en aumento'?, en la
linea de las de otros paises ya comentadas, si bien, en tiempos recientes, han

139 Vvéase NAZZARO, U., Il Diritto penale del nemico tra delitto di associazione politica e misu-

re di contrasto al terrorismo internazionale...Op. cit., pp. 178 y 179 CP.

140 véase NAZZARO, U., Il Diritto penale del nemico tra delitto di associazione politica e misu-
re di contrasto al terrorismo internazionale...Op. cit., pp. 201 y ss.

141 Vvéase DONINI, M., «Diritto penales di lotta v. diritto penale del nemico» en Delitto politi-
co e diritto penale del nemico...Op. cit., pp. 131 y ss.; FIANDACA, G., «Diritto penale del nemico.
Una teorizzazione da evitare, una realta da non rimuovere» en Delitto politico e diritto penale
del nemico... Op. cit., pp. 179 y ss. KOSTORIS, R., «Processo penales, delitto politico e «diritto

penale del nemico» en Delitto politico e diritto penale del nemico...» Op. cit., pp. 299 a 301.

142 Antes del 115 basicamente la principal ley penal antiterrorista era la Loi 86-1020 du

9 septembre 1986.

168



Contraterrorismo: plasmacion legislativa reciente e impacto...

sido exacerbadas como reaccidn a los terribles acontecimientos de Charlie
Hebdo y de Niza (2016). Asi entre otras expresiones de las medidas contra-
terroristas mas comunes en el contexto de los paises europeos, cabe desta-
car la prevision de delitos terroristas auténomos en el Cédigo penal francés
(en adelante CPF), desde mediados de los noventa y en especial a partir de
2006," pudiendo dichos actos estar caracterizados por una disparidad de
fines terroristas (art. 421-1 CPF), castigandose expresamente los actos pre-
paratorios (art. 421-2-1 (2) CPF) y conductas relativas a la financiacion del
terrorismo (art. 421-2-2 CPF). De una vision de conjunto de esta normativa
cabe destacar su caracter simbolico al ser expresion de la voluntad politi-
ca de compatibilizar un discurso de seguridad severo, con las necesidades
técnicas de respuesta penal'. Con mayor firmeza, la «Ley para reforzar la
seguridad interior y la lucha contra el terrorismo» (octubre 2017) traslada
al derecho comun algunas medidas del estado de emergencia, suscitando
fricciones con varias libertades y la presuncién de inocencia.

Por ultimo —y frente a los ordenamiento penales analizados— cabe advertir
ciertas peculiaridades en el caso de Reino Unido debido no solo a la larga
tradicién en dicho pais de una counter-terrorism legislation dirigida a comba-
tir el terrorismo del IRA (Irish Republican Army)'*5, sino también por los es-
trechos vinculos con EE.UU. y otras circunstancias politicas que hicieron que
dicho pais contara con leyes penales, por lo general, de caracter especial y
de contenido muy severo para perseguir y castigar el fendémeno terrorista.
En particular cabe destacar que, desde el afio 2000, dicho pais actualizé sus
leyes en la materia a través de la denominada Terrorist Act 2000, que, en
suma, consistia en una suerte de breve céddigo —con 131 articulos y 14 ane-
xos— que sirvid al Estado britanico para afrontar la amenaza del terrorismo
yihadista posterior al 11S asi como los graves atentados de Londres del 7 de
julio de 2005. Las previsiones de aquella ley ya comportaban una conside-
rable expansion del Derecho penal en materia terrorista posibilitando, entre
otros aspectos, el castigo de actos de reclutamiento, entrenamiento y provo-
cacion de actos terroristas, asi como de multitud de actos preparatorios de
aquellos, razén por la cual, en general, las sucesivas decisiones europeas de
armonizacion en esta materia, han tenido un efecto mas bien limitado en la
legislacidn interna de Reino Unido'#¢. No obstante, a tenor de las declaracio-
nes de la primera ministra britdnica Theresa May en el sentido de agravar

143 Cuando se adopta la Loi 2006-64 du 23 Janvier 2006 relative a (a lutte contre le terroris-

me. Esta ley marca la legislaciéon post 11S, si bien estd muy influenciada por los atentados
de Londres de 2005.

144 Véase LABAYLE, H. «Les infractions terroristes en droit pénal francais. Quel impact des

décisions-cadres de 2002 et 2008?» en EU counter-terrorism offences... Op. cit., p. 52.
145 \éase SPENCER, J.R., «No thank you, we've already got one. Why EU anti-terrorist
legislation has made little impact on the law of the UK», en EU counter-terrorism offences...
Op.cit., pp. 117y 118.

146 \éase SPENCER, J.R. «No thank you, we ve already got onel». Op. cit., pp. 119 a 123.
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las leyes britanicas debido a los atentados terroristas del afno 2017, habra
que estar a un posible rearme penal en la materia, por muy dificil que parez-
ca avanzar mas en la senda del Derecho penal del enemigo sin comprometer
la esencia del Estado de derecho.

Limitaciones a la libertad ambulatoria de individuos sospechosos de
terrorismo

Sin ir a ejemplos tan extremos como los que hacen referencia a la pérdi-
da de libertad por la comision de un delito de terrorismo, la libertad am-
bulatoria puede verse limitada a través de diversas medidas «singulares»
gue en tiempos recientes estan teniendo un uso mayor en algunos Estados
como Francia. Nos referimos a la posibilidad de decretar la libertad vigilada
o arresto domiciliario por estar procesado o como sustitutivo de la pena de
prision (es lo que en este pais se denomina Assignation a résidence), lo que
supone para el afectado estar monitorizado (con brazalete electrénico) con
el deber de permanecer en el domicilio durante determinados periodos o
controlado (presentandose ante la policia x veces al dia), y tener limitadas,
por lo tanto, las libertades de desplazamiento. En condiciones normales esta
decision puede ser adoptada por un juez cuando una persona estd siendo
investigada y concurren determinadas circunstancias, o ha sido condenada
a menos de determinados anos de prision. La reforma de 2015 a la ley que
regula el estado de excepcidn permite que esta medida pueda ser decretada
por orden del Ministerio del Interior contra cualquier persona, incluso si no
estd incursa en un procedimiento judicial, cuando «existan razones serias
para pensar que el comportamiento de un individuo constituye una amena-
za para la seguridad y el orden publico» (art. 6), cosa que ha sido utilizada
fundamentalmente con los individuos investigados por los servicios de inte-
ligencia franceses sobre los que se habia abierto una «Fiche S»'.

Desde que se decreto el Estado de urgencia en Francia en 2015, se ha cua-
driplicado el numero de individuos sometidos a este tipo de medida'®. Ade-
mas, la reforma de 2015 amplié el nimero de horas que los condenados por
terrorismo y sometidos a esta medida deben permanecer en su domicilio
a 12 de las 24 h. Y en la misma linea, la Loi du 19 décembre 2016, de pré-
rroga del estado de excepcidn, ha pasado de seis a doce meses la duracion
maxima en esta situacidn de arresto domiciliario, con el informe favorable
del juez designado del Consejo de Estado AA, cabiendo incluso una prérroga

147 En Francia una fiche S significa Fichero de personas investigadas. La S es la abre-

viatura de «Seguridad del Estado». Las Fiches S son emitidas fundamentalmente por la
Direccion General de Seguridad Interior. Por ejemplo los individuos considerados como
combatientes yihadistas que retornan a Francia de Irak o Siria son clasificados como S14

(donde el nivel maximo de peligrosidad es el 516)

148 Véase LONGUET, Mélanie, «Etat d’'urgence : est-ce la fin des assignations & résiden-

ce?», Le Parisien, 17 de marzo de 2017.
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de esta situacion a mas de un ano'’. Ante esta escalada de limitaciones de
derechos, el Consejo Constitucional francés ha recibido varios recursos y, en
concreto en esta cuestion, el 16 de marzo de 2017 sefiald que esas prolonga-
ciones extraordinarias del arresto domiciliario son admisibles, pero no pue-
den ser decididas por el Consejo de Estado, pues no puede ser quien autorice
al Gobierno a ello y al tiempo quien acabe siendo conocedor de los posibles
recursos interpuestos por los afectados contra tal extension de la privacion
de libertad. Se hace necesaria, pues, una reforma legal, que establezca cémo
se va a sustanciar esta cuestion con mayores garantias de las que hasta el
momento han existido. Entre ellas, en la citada decision el Consejo Consti-
tucional exigia para esa ampliacién temporal de la medida que la amenaza
del individuo para la seguridad fuese de una «particular gravedad», y no
constituyese una «simple amenaza».

En Espafa no somos ajenos del todo a este respecto. Como se ha puesto
de manifiesto, y segun desprenden los datos de la Fiscalia de la Audiencia
Nacional, se ha optado por lo que se ha venido a denominar «detenciones
preventivas» o lo que viene a ser la «detencion a la minima». Desde 2004
se han ordenado detenciones de sospechosos de terrorismo y se les ha pro-
cesado ante la minima evidencia para evitar el riesgo de un ataque, aunque
las pruebas sean mas débiles de lo habitual’®. De hecho, de los procesados
desde 2016, un 21 % fueron absueltos. Se nota un cambio de tendencia que
lleva a un endurecimiento no solo en la vigilancia, sino en la privacién de li-
bertad cuando unos minimos elementos apuntan a ese posible vinculo de un
individuo con el yihadismo y, obviamente, ello puede producir fatales errores
para los derechos de libertad.

Limites al cruce de fronteras o a la permanencia en el interior de las
mismas

Otras medidas contra el terrorismo afectan al transito de personas conec-
tado con los flujos migratorios, en el entorno mas préximo de la UE. Al res-
pecto, es preciso destacar que, como respuesta a los atentados sufridos en
Francia y Bélgica durante 2015y 2016, en el marco de la UE se culmind, en
marzo de 2017, un paquete de medidas legislativas relevantes en la lucha
contra el terrorismo'®'. En concreto, el Consejo de la UE aprobd un Plan de

149 Cierto es que la Ley también establece que «en ningln arresto domiciliario tendré por

efecto la creacidn de campos donde estarian retenidas las personas vigiladas».

150 ORTEGA DOLZ, Patricia, «Un 21 % de los acusados de yihadismo desde 2016 fueron
absueltos», El Pais, 10 de junio de 2017.

151 Ha de recordarse que entre las prioridades legislativas para 2017, aprobadas por el
Consejo el 13 de diciembre de 2016, se encontraba el «proteger mejor la seguridad de los
ciudadanos de la UE, en particular mediante una mayor vigilancia de las fronteras exte-
riores (a través de un sistema de entradas y salidas, la implantacion de «fronteras inte-
ligentes» y un sistema europeo de informacién y autorizacion de viajes), reforzando las
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Accién que contenia un conjunto de medidas para mejorar la eficiencia de
la lucha antiterrorista, desde un enfoque global y multidisciplinar. Destacan
las previsiones que afectan a la libertad ambulatoria recogidas en el Regla-
mento que modifica el Cédigo Europeo de Fronteras (2017)'%?, ante todo porque,
desde su entrada en vigor (el 7 de abril de 2017) no solo van a afectar a
ciudadanos de terceros paises, sino que, novedosamente, también pueden
incidir en ciudadanos de la UE.

Como es sabido, el Cddigo Europeo de Fronteras, se aplica solo a las denomi-
nadas fronteras exteriores del Espacio Schengen. Pues bien, el Reglamento
de 2017 ha procedido a actualizar dicho Cédigo justificAndolo en las nuevas
necesidades de la UE y sus Estados miembros, en relacién con demandas de
mayor seguridad y adecuado control de la inmigracién. De forma resumida,
cabe destacar que aquella reforma obliga a los Estados miembros a llevar a
cabo entre otras medidas que pueden afectar a la libertad ambulatoria:

a) controles sistematicos de todas las personas, incluidas aquellas que dis-
frutan del derecho a la libre circulacion. Esta opcion no cabia hasta ahora,
puesto previamente los Estados miembros estaban obligados a someter a
controles sistematicos solo a los nacionales de terceros paises, que no tu-
vieran derecho a la libre circulacion de conformidad con las disposiciones
pertinentes de la UE, realizando ademds las comprobaciones oportunas en
las bases de datos correspondientes.

b) Ademas, desde la regulacion que comentamos, los datos de las personas
gue crucen la frontera exterior se contrastaran con los que figuran en bases
de datos de interés policial, (v.gr. el Sistema de Informacién Schengen o la
base de datos de Interpol sobre documentos de viaje extraviados o sustrai-
dos). La obligacidn se aplicara a la entrada y salida de todas las fronteras
exteriores del Espacio Schengen, es decir, terrestres, aéreas y maritimas.

c) La nueva regulacion prevé los denominados controles selectivos, en el
caso de que esas consultas sistematicas para las personas que disfrutan del
derecho a la libre circulacién, puedan llevar a un impacto desproporcionado
en el flujo del trafico en la frontera terrestre o maritima. Se establece como
condicion que este tipo de controles no conlleve riesgos para la seguridad
interior del Espacio Schengen.

En todo caso, muchas de las medidas adoptadas para asegurar las fronteras
exteriores, pese a que se alega que constituyen instrumentos de salvaguar-

normas para la compra y posesion de armas de fuego, luchando contra el terrorismo, su
financiacién y el blanqueo de dinero, e intercambiando informacion sobre nacionales de

terceros paises».

152 Reglamento (UE) 2017/458, del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de

2017, por el que se modifica el Reglamento (UE) 2016/399, en lo relativo al refuerzo de los
controles mediante la comprobacién en las bases de datos pertinentes en las fronteras
exteriores.
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da frente al terrorismo, no tienen este como principal objetivo. En gran parte,
su fin principal es frenar la inmigracion, el control de las fronteras. Asi, por
ejemplo, la Directiva sobre Informacion adelantada de los pasajeros (API),
sirve para combatir la inmigracion ilegal, pero la potencial efectividad para
la lucha antiterrorista queda menos demostrada'ss.

Por otro lado, hemos de referirnos también a la expulsién de individuos re-
lacionados con el yihadismo, con la prohibicién de entrada en el pais durante
un periodo de tiempo mdas o menos largo. En Espana se ha llegado a plantear
esta medida como alternativa para algunos sospechosos que no llegan a ser
condenados o incluso tras haber cumplido condena. La medida podria ampa-
rarse en «la expulsion por motivos de seguridad», prevista en el art. 57.7 de
la Ley de Extranjeria. No obstante, esta expulsidn solo cabe cuando se reali-
cen conductas de las tipificadas como muy graves, entre las que se incluye la
participacion en actividades contrarias a la seguridad nacional (art. 54.1 Ley
Extranjeria), atendiendo al principio de proporcionalidad, previa tramitacion
del correspondiente expediente administrativo y mediando una resolucién
motivada que valore los hechos que configuran la infraccién.

También cabe la sancién penal de expulsién como medida sustitutiva de
otras penas privativas de libertad, que se introdujo en el ano 1995 en el Cé-
digo Penal y ha sido modificada en algunos aspectos en 2015'%, Esta puede
acordarse cuando la pena sea inferior a 6 anos y siempre que se cumplan
determinados requisitos.

Lo cierto es que el Gobierno ha expulsado de Espana por motivos de «segu-
ridad nacional» a mdas de un centenar de yihadistas de cinco nacionalidades
detenidos y condenados por financiar y colaborar con al-Qaeda u otros gru-
pos yihadistas. El Gobierno y los jueces apoyan sus decisiones en informes
del Centro Nacional de Inteligencia o del Centro de Inteligencia y Analisis de
Riesgos de la policia. Algunos de ellos han sido expulsados tras haber cum-
plido ya condena, por motivos de seguridad’®®.

No hemos de olvidar que cuando la expulsion se adopte por razones de or-
den publico o de seguridad, aquella debera estar basada en la conducta per-

153 WENSINK, PwC y otros, The European Union's Policies on Counter-Terrorism Relevance,

Coherence and Effectiveness, Study for the libe Committee, Bruselas, European Parliament,
2017, p. 57.

154 La sancién penal de expulsion resulta imperativa en su aplicacién para los jueces pe-
nales, salvo en tres excepciones tasadas en el art. 89.1, 2 y 4: cuando sea necesario para
asegurar el orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida,
en los casos en que una o varias condenas superen los 5 anos de prisién, y cuando a la vista
de las circunstancias del hecho y personales del autor, en particular el arraigo en Espana,
la expulsién sea desproporcionada.

158 Véase IRUJO, Jose Maria, «El Gobierno ha expulsado desde 2004 a 100 yihadistas por
«seguridad nacional»», El Pais, 31 de mayo de 2014. Disponible en: http://politica.elpais.
com/politica/2014/05/31/actualidad/1401547194_764838.html> [02-06-2017]
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sonal del individuo y constituir una amenaza real, actual y suficientemente
grave. Por lo tanto, serian rechazables aquellas expulsiones que tienen un
caracter puramente preventivo, esto es, como respuesta de una politica anti-
terrorista meramente preventiva, sin que exista un peligro demostrado para
la seguridad nacional. De nuevo, en estos casos se abre el debate social so-
bre si debe priorizar una mayor seguridad que conduzca a la expulsidn de
todo sospechoso de tener vinculos con el yihadismo, o si ha de atenderse a
los derechos que acompanan a cualquier individuo como la presuncién de
inocencia, el arraigo, la posibilidad de que en su pais de origen sea persegui-
do a su llegada, etc.

La elaboracion de perfiles y listas negras de presuntos terroristas y
la libertad personal

La creacion de listas negras de grupos o individuos presuntamente terroris-
tas para monitorear y controlar sus movimientos, para establecer controles
especialmente restrictivos con los nacionales de determinados paises en las
fronteras o simplemente impedir la entrada en un pais por ser nacional de
determinados Estados o por su vinculacion con el terrorismo constituyen
ejemplos de cdmo ello puede afectar a la libertad personal de los individuos,
sin entrar ahora en si ello estaria justificado o no.

Esa posibilidad de no permitir la entrada de un individuo en un pais, negan-
dole el asilo por vinculos con el terrorismo esta contemplada en la normativa
internacional y nacional de asilo. De hecho, era admitida recientemente por
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el asunto Commissaire général
aux réfugiés y los apatridad y Mostafa Lounani, de 31 de enero de 2017'¢, un
supuesto de denegacion de asilo en Bélgica porque el peticionario habia par-
ticipado en actividades de grupos terroristas en el pasado.

La recopilacion de datos para realizar perfiles de posibles sospechosos te-
rroristas'®’, puede ser muy Util como medida antiterrorista e incluso nece-
saria, pero ha de realizarse con las debidas garantias por las consecuencias
que puede acarrear para los derechos de los individuos afectados. En primer
lugar, acaba estigmatizando a determinados colectivos dentro de la socie-
dad, colectivos de individuos que incluso pueden tener la nacionalidad del
pais donde se realizan tales controles. Hay individuos que por la religion que
profesan y lugares de culto a los que acuden, habitos de comportamiento, o
vestimenta, pueden entrar a formar parte de una lista de permanentes sos-
pechosos, o ven recrudecidos los controles de entrada o salida del pais, o se
encuentran sometidos a continuas identificaciones por los agentes de segu-

156 Asunto C-573/14.

157 AMNISTIA INTERNACIONAL, Threath and humiliation: Racial profiling, Domestic Security
and Human Rights in the United States, New York, Amnesty International USA Publications,
2004.
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ridad. Estas actuaciones encierran un componente discriminatorio evidente,
porque senala a todo un colectivo, con poca atencion al principio de inocencia
y demasiada en los rasgos étnicos o religiosos. No cabe duda de que desde
la oleada de ataques yihadistas las identificaciones por perfil étnico han au-
mentado significativamente. Puede ponerse como ejemplo mas llamativo y
reciente el intento semifustrado de Donald Trump de impedir la entrada en
EE.UU., de todo nacional de determinados paises de mayoria musulmana o
de los paises vecinos al territorio ocupado por el ISIS.

Ha de recordarse, ademas, que la recoleccién de datos para la elaboracion
de perfiles de sujetos peligrosos puede dar lugar a falsos positivos, como se
ha demostrado. Los falsos positivos refieren a situaciones en las cuales un
individuo inocente es identificado como sospechoso basandose en una inco-
rrecta identificacidon por su perfil. Valga como muestra la de Jean Chales de
Menzes, 27 afnos, que murid tiroteado por la policia en el metro de Londres
un dia después del desmantelamiento de un atentado en el mismo metro, al
ser seguido como sospechoso y verle entrar en otra estacion de metro's®. Por
lo tanto, los agentes que conducen la investigacién y que, necesariamente,
tienen sus listas de datos y sospechosos a los que investigan, deben adoptar
las medidas necesarias para no caer en esos errores. Y han de conducir su
investigacidn y trabajar en la recopilacion de toda esa informacidn sobre ele-
mentos de sospecha suficientes y razonables, nunca por el exclusivo perfil
étnico o religioso.

En todo caso, la elaboracion de perfiles de sospechosos y de listas negras no
es nuevo. Desde los ataques a las torres gemelas estas listas se engrosaron
ostensiblemente. El Consejo de Seguridad de Naciones Unidas elaboré las
conocidas como «listas negras» donde se incluian los nombres y datos de
individuos relacionados, de un modo u otro, con actividades terroristas y se
decretaban determinadas medidas restrictivas contra ellos. Precisamente la
transposicion por la Unidn Europea de las restricciones/sanciones a las que
obliga Naciones Unidas en el asunto Kadi puso sobre la mesa la importante
cuestidn de la interrelacién entre el cumplimiento de los compromisos inter-
nacionales y el respeto de los Derechos humanos en la Union.

Kadi fue identificado como un posible defensor de al-Qaida por el Consejo de
Seguridad de la ONU, se le incluy6 en una lista de terroristas y fue sanciona-
do. La UE transpuso esa sancion de la ONU a través del citado Reglamento
188/2002, que imponia medidas restrictivas contra personas y entidades
vinculadas a Bin Laden, la red al-Qaida y los talibanes, incluidas en una lista
adjunta. El Reglamento fue impugnado por Kadi ante los tribunales de la UE.
Kadi alegé que no habia sido informado de los motivos de su inclusion en la
lista de personas y entidades sujetas a las sanciones establecidas. Por lo
tanto, no habia tenido la posibilidad de presentar un recurso judicial contra

158 BAKKER, Edwin, Terrorism and Counterterrorism; Comparing Theory and Practice, LPU

General, Leiden, 2015, p. 148.
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dichos motivos y, en consecuencia, su derecho a ser oido, asi como su dere-
cho a la tutela judicial efectiva habian sido vulnerados. El Tribunal de Justicia
examino la legalidad de la normativa de la UE, que trasponia la Resolucion
de la ONU, con el argumento de que la proteccion de los derechos fundamen-
tales forma parte de los fundamentos del orden juridico de la UE. De acuerdo
con este principio, todas las medidas de la UE deben ser compatibles con los
derechos fundamentales, de lo que resultaba la aplicacion preferente del
Derecho de la Unidn frente a la ejecucion de compromisos internacionales.

El caso Kadi ha sido la base para nuevas decisiones como las adoptadas en
el asunto Kadi 127, y en otros como el asunto Omar Mohammed Othham de
11 de junio de 200928, el caso Al-Agsa, de 15 de noviembre de 201229, o el
Abdulabsit Abdulrahim de 14 de enero de 2015.

Ademads, también en relacién a esa inclusion de personas en las listas de
terroristas, el TJUE considerd que «los nombres de personas, grupos o en-
tidades se pueden mantener en la lista solo si el Consejo revisa periddica-
mente su situacion. Todos estos asuntos deben estar abiertos a la revisidn
judicial».

La cuestion que se planted en el caso Kadi y en los siguientes sigue estando
vigente y es extrapolable a otras esferas. Asi, por ejemplo, cabe preguntarse
si, ante las respuestas globales o internacionales que puedan adoptarse en
la lucha contra el terrorismo, los Estados miembros de la UE pueden y de-
ben verificar la ejecucion de tales medidas de conformidad con sus normas
Constitucionales y también con los Tratados supranacionales que exigen el
respeto de los derechos fundamentales. Por supuesto, la respuesta debe ser
afirmativa por todo lo que venimos defendiendo en este trabajo y por el prin-
cipio de favor libertatis, debiendo optarse siempre por la interpretacion que
ofrezca mayores garantias a los derechos.

Conclusiones

El estudio realizado revela que bajo el manto de algunas legislaciones re-
cientemente aprobadas para combatir el terrorismo se encubren, en rea-
lidad, medidas contraterroristas atentatorias de las libertades y derechos
fundamentales basicos de los ciudadanos. Muchas de las sanciones admi-
nistrativas y penales pueden enmarcarse en lo que hemos denominado «De-
recho penal de excepcién o de emergencia» o «Derecho penal del enemigo».
La devaluacion de estas libertades y derechos, podria ser el preludio de una
regresion en materia de tutela de garantias juridicas basicas de los ciuda-
danos a través de unas medidas que formalmente se dirigen a contrarrestar
el fendmeno terrorista, aunque en realidad, al permanecer ancladas en las
correspondientes legislaciones, actian a modo de red que expande la inter-
vencion estatal indiscriminadamente, recortando las libertades y derechos
de todos los ciudadanos.
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Derivado de lo anterior, cabe destacar que, al menos en materia penal, las
legislaciones contraterroristas post 11M (post 9/11 counter-terrorist legisla-
tions), son fiel expresion del Derecho penal del enemigo. Lo que, en esencia,
implica que en el mejor de los casos, el verdadero conflicto subyacente al
terrorismo yihadista quedara desplazado por un laberinto de legislaciones
y reformas penales incapaces de afrontar tan complejo problema en su di-
mension real, es decir, en todas sus implicaciones econdmicas, culturales y
politicas. En el peor de los casos, aquellas legislaciones penales se dirigirdn
a identificar «enemigos», estigmatizando a grupos de la poblacion donde
focalizar erroneamente, el origen de un problema que no se deja reducir a
analisis tan simplista. El Derecho penal del enemigo en materia terrorista
se revela asi, en su dimensidn sustantiva, como un Derecho penal de autor, a
través del que se canalizan multitud de medidas penales excepcionales que,
sin embargo, por su proliferacién, vienen a ser, realmente, la regla general
para luchar contra el terrorismo, en primera instancia. La gestién politica
del problema terrorista, recurriendo a la promulgacién de leyes penales se
convierte en un ejercicio cotidiano de gobierno, en aras de alcanzar un in-
asequible objetivo de total seguridad ante el que, sin apenas ser conscientes
los ciudadanos de ello, sucumben sus derechos y libertades fundamentales.

En la época de la posverdad, poco importa, que penas como la de muerte o
cadena perpetua no desplieguen ningun efecto preventivo-general contra un
terrorismo caracterizado, entre otros rasgos, porque sus autores estan dis-
puestos a inmolarse. Aquel signo de nuestra época, casa bien con la preemi-
nencia que otorga el legislador al efecto simbdlico de la pena pues, al margen
de si las leyes antiterroristas sirven para resolver un problema de aristas
tan complejas como el terrorismo yihadista o no puedan atajarlo en absolu-
to, en definitiva se trata de transmitir a la poblacidén la apariencia de que se
esta trabajando para resolverlo, de que se esta haciendo algo. No obstante
la politica de la confusion, también tiene sus costes pues no solo comporta
una desatencion del verdadero problema, sino ademds una infradotacion de
medios especificos que, realmente, puedan desplegar efectos para atajar
con esta clase de terrorismo. A lo anterior hay que unir que los costes de las
sucesivas reformas penales y procesales, consisten en recortes muy consi-
derables de los espacios de libertad de los ciudadanos, al poner cortapisas
dichas leyes a su desarrollo, guiadas programaticamente por el inalcanzable
propésito de mayor seguridad.

Descendiendo a lo concreto, cabe destacar que las medidas penales antite-
rroristas son, cada vez con mayor claridad, expresion de un Derecho penal y
procesal preventivo lo que se evidencia a la vista de la proliferacion del cas-
tigo de actos preparatorios cada vez mas alejados de la efectiva comisidn de
delitos, como son los supuestos de autoadoctrinamiento, adoctrinamiento o
reclutamiento. Ello compromete no solo el derecho fundamental a la libertad
sino también, otros derechos fundamentales, como en especial, la libertad
de expresion —fundamento del sistema democratico— cuyo respeto se pone

el
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constantemente en entredicho, ante la vigencia de delitos muy amplios de
apologia y enaltecimiento del terrorismo.

Junto a las medidas penales que tienen esa naturaleza preventiva, se han ci-
tado en este trabajo muchas otras medidas contraterroristas que comparten
ese cariz preventivo y que, igualmente, acaban normalizando una limitacién
generalizada de derechos como los de la privacidad o de expresion, en to-
das sus manifestaciones. A veces se olvida que la incursidon de las autorida-
des policiales y judiciales en los derechos de los ciudadanos por razén de
la seguridad nacional deben respetar los principios de subsidiariedad, pro-
porcionalidad y excepcionalidad. La subsidiariedad implica que todas esas
medidas limitativas de derechos no debieran ponerse en marcha salvo que
sean necesarias y no exista otra via mejor para alcanzar el resultado legi-
timamente perseguido. Mientras existan medios menos gravosos para, por
ejemplo, alcanzar la informacidn necesaria o impedir un ataque terrorista o
evitar el reclutamiento de potenciales terroristas, siempre serd mejor optar
por el camino de aquellos instrumentos menos intrusivos'®. La proporcio-
nalidad debiera evitar que las medidas que se adoptan para luchar contra el
terrorismo supongan un precio excesivo para las ventajas reales que pueden
obtenerse de las renuncias a las que tales medidas obligan, evitando dafos
a colectivos enteros. La proporcionalidad refiere también a que la medida de
contraterrorismo que sea adoptada cuando exista evidencia de una amenaza
terrorista cierta, con un cierto nivel de gravedad o certeza, no pueda adop-
tarse de forma generalizada ante una hipétesis vaga.Y, finalmente, la excep-
cionalidad de las medidas antiterroristas limitativas de derechos constituye
otro elemento principal. Hemos relatado en este trabajo hasta qué punto el
recurso al estado de emergencia o la inclusidon de excepciones al normal
ejercicio de los derechos cuando se aplican medidas antiterroristas se ha
convertido en una constante en muchos Estados especialmente en los ul-
timos anos. La excepcionalidad debiera significar eso, excepcion, y por lo
tanto, limitacion temporal. Sin embargo, como ya hemos sefalado, ello no
estd siendo asi, en algunos Estados de un modo evidente, con la declaracién
y extension sine die del estado de excepcion, como es el caso de Francia, y
en otros paises haciéndose de manera solapada. A este respecto, el Conseil
d’Etat francés, el Tribunal administrativo supremo del pais, advirtié en febre-
ro, cuando se aprobd la segunda prérroga, de que «un estado de excepcion
es un «estado de crisis», que es intrinsecamente temporal. Su renovacién no
debe continuar, por tanto, indefinidamente». El comisario de derechos hu-
manos del Consejo de Europa, expertos independientes de la ONU, el Defen-
sor del Pueblo francés y la Comisidn Nacional de los Derechos Humanos de
Francia, asi como abogados, jueces y organizaciones de derechos humanos,

159 En respeto al principio de subsidiariedad, en la Guia de actuacién de la Home Office bri-

tanica se establece que el secretario de Estado, al autorizar una medida de seguimiento de
terrorismo debe evaluar la utilizacion de escuchas frente a otros mecanismos que puedan
ser menos intrusivos.
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también han expresado honda preocupacién ante la idea de un estado de
excepcion indefinido.

Ante todo porque, como se ha podido sugerir, el propio término «contraterro-
rismo» podria enmascarar un fracaso del legislador estatal ordinario para
frenar, con los medios legales que ofrece la normativa comdun, el avance del
fendmeno al que trata de hacer frente, esto es, el terrorismo. La adopcién
de medidas legales —en el sentido amplio antes indicado— excepcionales
frente al terrorismo es la nota mas sobresaliente para definir el llamado
«contratrerrorismo». Y precisamente ese caracter excepcional de la legisla-
cion contraterrorista o antiterrorista, hace que sea preocupante la deriva en
la que el Estado de derecho puede estar cayendo, a raiz de la aplicacidén de
medidas procedentes de dicha legislacién, como puede observarse en mu-
chos paises de nuestro entorno juridico, que se dejan arrastrar por el falso
sefuelo de acabar con la lacra terrorista, ain a costa de sacrificar gran parte
de las libertades y derechos fundamentales que son el «nervio» de todas las
Constituciones modernas, tal y como hasta ahora las entendemos.

La cuestion que late en el fondo es la misma que se reitera constantemen-
te: como lograr un equilibrio entre seguridad y libertad. El problema es que
cada vez que se produce un nuevo atentado se desencadena una necesi-
dad mayor de garantizar la seguridad y los individuos parecen estar mas
dispuestos a sacrificar su esfera de libertad. Esto parece dar fuerza a los
gobiernos para ir generalizando medidas cada vez mas restrictivas de las
libertades de la ciudadania.

En este estado de las cosas, parece preciso reivindicar la intangibilidad de
las garantias constitucionales basicas, esto es, de las libertades y dere-
chos fundamentales que, a modo de limites, restringen la intervencién es-
tatal —sancionadora y penal—, incluso ante hechos tan execrables como los
que caracterizan a cualquier acto terrorista. De otro modo, la devaluacién
de aquellos derechos en aras de una supuesta mayor eficacia de las medi-
das estatales contraterroristas, no evidencia sino la renuncia del Estado de
derecho contemporaneo a su propia esencia y, por ende, paraddjicamente, lo
aproxima cada vez mas a la ideologia autoritaria que pretendidamente trata
de combatir.

179






Capitulo cuarto

La violencia politica en Colombia y la paz que esta por
venir: ;Por que las desafecciones a los acuerdos de paz y
su implementacion?

Andrés Gonzalez Martin

Resumen

La guerra civil de Colombia es la mas antigua de América. Una guerra sin
fin para varias generaciones de colombianos, en la que han muerto mas de
un cuarto de millédn de personas y han sido desplazados unos seis millones
de sus lugares de origen. El terror ha marcado la vida cotidiana de Colombia
durante tres cuartos de siglo.

El proceso de paz entre el gobierno y las FARC, iniciado en 2012, permitio fir-
mar a las partes un acuerdo en Cartagena de Indias el 26 de septiembre de
2016.Sin embargo, el dia 2 de octubre de 2016 se celebrd la refrendacion popu-
lar mediante plebiscito o referéndum. El resultado de la consulta fue negativo.

El presidente Manuel Santos por su papel en el proceso de paz en Colombia
recibié el Premio Nobel de la Paz. Sin embargo a finales de junio de 2017 el
nivel de aprobacidn del presidente es del 12 por ciento, el mas bajo de la his-
toria de Colombia. Ademas, el rechazo a los acuerdos de paz en 2017, segln
las encuestas, habia aumentado hasta alcanzar el 73 por ciento. Estos he-
chos hay que explicarlos ;Por qué muchos colombianos no quieren esta paz?

Palabras clave

FARC-EP (Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército Popular),
guerrilla, narcotrafico, cocaina, victimas, justicia, acuerdo final de paz, cons-
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titucion, reparacion, memoria histérica, violencia politica, disidentes, despla-
zados, acto legislativo 1 de 2016, estrategia desarmada.

Abstract

Colombia’s civil war is the oldest in America. An endless war for several ge-
nerations of Colombians, where more than a quarter of a million people have
killed and about six million of their places of origin have displaced. Terror
has marked the daily life of Colombia for three quarters of a century.

The peace process between the government and the FARC, initiated in 2012,
allowed the parties to sign an agreement in Cartagena de Indias on Septem-
ber 26, 2016. However, on October 2, 2016, The result of the referendum
consultation was negative.

President Manuel Santos for his role in the peace process in Colombia recei-
ved the Nobel Peace Prize. However, by the end of June 2017 the president’s
approval level is 12 percent, the lowest in Colombia’s history. In addition, the
rejection of the peace accords in 2017, according to the surveys, had increa-
sed to reach 73 percent. These facts need to explain. Why do not Colombians
want this peace?

Keywords

FARC-EP (Revolutionary Armed Forces of Colombia-People’s Army), guerri-
lla, drug trafficking, cocaine, victims, justice, final peace agreement, constitu-
tion, reparation, historical memory, political violence, dissidents, displaced,
legislative act 1 of 2016, strategy disarmed.
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El drama de la violencia y la guerra en Colombia

Desde su independencia la violencia ha marcado la vida politica de Colombia.
Durante los ultimos 70 anos el pais ha vivido una tragica permanente con-
frontacion, sostenida por la imposibilidad de alcanzar un acuerdo nacional
gue permita la inclusion de los colombianos en un espacio de convivencia
politica aceptado por todos. Las consecuencias de esta tragedia necesaria-
mente exigen repasar el dano, el sufrimiento, la angustia y la muerte pro-
vocada por esta situacion. Solamente conociendo la magnitud del dolor que
como una losa lastra la vida y la memoria de Colombia puede entenderse la
situacion actualy las decisiones y acciones de los protagonistas del momen-
to actual.

Los datos en la guerra son siempre controvertidos. El Estado colombia-
no activo los mecanismos necesarios para recoger la informacién precisa
para poder identificar y asistir a las personas afectadas por la violencia
politica, aprobando la Ley 1448 de Victimas y Restitucion de Tierras. El
presidente Juan Manuel Santos sanciond la ley que fue desarrollada por
el gobierno a través de varios decretos reglamentarios, que definian los
procesos y mecanismos de implementacion de la ley. Uno de estos decre-
tos de desarrollo de la ley, el nimero 4.800, aprobado en diciembre del
2011, establece los mecanismos para la adecuada implementacién de las
medidas de asistencia, atencién y reparacion integral a las victimas y crea
el Registro Unico de Victimas. Al mismo tiempo, establece que la Unidad
Administrativa Especial para la Atencidn y Reparacidn Integral a las Victi-
mas serd la encargada de la administracion, operacién y funcionamiento
del Registro Unico de Victimas.

La estructura estatal relacionada con la inclusidn social y la reconciliacion la
desarrolla nuevamente el Decreto Unico reglamentario 1084, de 26 de mayo
de 2015, que compila toda la normativa relativa al asunto. El capitulo segun-
do del decreto esta dedicado integramente al Registro Unico de Victimas, que
cumple el propdsito de servir de herramienta técnica para la identificacion
de la poblacidn que ha sufrido dano como consecuencia de las acciones vio-
lentas y la guerra.

Consecuentemente, los datos recogidos por el Registro Unico de Victimas
es un indicador valioso para cuantificar el dano. En una primera aproxima-
cion se han identificado 8.908.027 victimas registradas histéricamente de
las cuales 6.374.269" son sujetos de asistencia y reparacion, casi el doble de
los cdlculos que se hicieron en el 2011.

Los datos que ofrece el Registro Unico de Victimas, ordenados por catego-
rias, estan continuamente actualizandose. Los que se presentan a continua-
cion corresponden al 1 de marzo de 2017.

' http://www.unidadvictimas.gov.co/
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HECHOS VICTIMIZANTES PERSONAS
DESPOJO DE FORZADO DE TIERRA 4.831
ACTOS TERRORISTAS/COMBATES 94.632
AMENAZA 341.217
DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL 18.859
DESAPARICION FORZADA 164.927
DESPLAZAMIENTO 7.134.646
HOMICIDIOS (Victimas directas e indirectas) 983.033
MINAS ANTIPERSONAL 10.919
PERDIDA DE BIENES MUEBLES E INMUEBLES 109.904
SECUESTROS 34.814
TORTURA 10.237
RECLUTAMIENTO DE NINOS Y ADOLESCENTES 8,166
TOTAL 8.908.027

Fuente: http://rni.unidadvictimas.gov.co/

La distribucién del nGmero de victimas por afos nos permite descubrir una
tendencia creciente desde el ano 1991 cuando se aprobd la constitucién y un
punto de inflexién en el afio 2002, con la llegada a la presidencia de Alvaro
Uribe Vélez. La tendencia a la reduccion del nimero de victimas se consolida
con el desarrollo de las negociaciones de paz dirigidas por el presidente Ma-
nuel Santos. Las cifras del ano 2016 son similares a las de 1991. Los regis-
tros comienzan en 1985, pero si se consideran las anteriores la violencia y la
guerra en Colombia ha provocado aproximadamente unos 220.000 muertos
desde 1958, siendo civiles el 81, 5 por ciento y combatientes el 18,5 restante.

VICTIMAS
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No obstante la violencia politica no es la Unica violencia del pais. Iberoaméri-
ca es la regién con los indices de criminalidad mas altos del mundo, con una
media de 23,9 homicidios por cada 100.000 habitantes. Las cifras en Ibe-
roamérica estan muy lejos de las de Africa 9,7, América del Norte 4,4, Europa
2,9 y Asia 2,7. En 2013, de las 50 ciudades mas violentas del mundo, 42 se
encontraban en la regidn, siendo las 16 mas violentas ciudades Iberoameri-
canas. Entre 2005 y 2012 la tasa de crecimiento anual de los homicidios fue
tres veces mas elevada que la de crecimiento de la poblacion. Iberoamérica
representa apenas el 8 por ciento de la poblacion mundial, pero alli se pro-
ducen el 37 por ciento de los homicidios a nivel mundial.

En 2013 ocho paises Iberoamericanos superaban el nivel de violencia defini-
do por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) como de conflicto, 30 homi-
cidios por cada 100.000, entre ellos Colombia. Las cifras de muchos paises
de Iberoamérica estan muy por encima de cualquier pais de Africa, algunos
de los cuales se encuentran en medio de una guerra civil.

Homicidios cada 100.000 habitantes
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Fig 4.2 Homicidos por cada 100.000 habitantes en Colombia.
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La OMS considera que si un pais tiene mas de 10 crimenes por cada 100.000
habitantes se encuentra en un estado de violencia endémica. En Colombia en
el ano 2016 cuando se firmaron los acuerdos de paz entre el gobierno y las
FARC el indicador era de 25,2. Es decir, préximo a la cifra de situacién de con-
flicto, a pesar de la notable reduccién de las acciones de violencia politica de
las FARC. La complejidad del fendmeno de la violencia se acentua a la vista
del paradéjico incremento de los asesinatos durante los anos de este siglo
XXI, a pesar de las importantes mejoras sociales, econdmicas y la reduccion
de los indices de desigualdad.
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Si se estima que la guerra en Siria provoca hasta 50.000 muertes al ano,
en Méjico que es un pais teéricamente en paz hay mas de 25.000 muertes
violentas anuales y en 2016 en Colombia se superaron los 12.000 asesina-
tos. En el caso de Colombia, que como muchos otros paises de la regidn la
violencia se ha convertido en un problema estructural, la violencia politica ha
interactuado con el crimen organizado y el narcotrafico. El resultado ha sido
demoledor para la sociedad colombiana. El Estado no ha ejercido el monopo-
lio de la violencia sino que ha competido con diferentes grupos por ejercer el
uso de la fuerza, intentado aplicarla como un instrumento de coaccién bajo
el imperio de la ley.

La comisidn de estudios de la violencia estimaba que solo uno de cada diez
homicidios era producto de la violencia politica pero la realidad ha venido
con el tiempo a demostrar que esta relacién no responde a los hechos. En
los afnos mdas duros lo cierto es que uno de cada tres asesinatos tenia que
ver con la lucha por el control de una zona del territorio y de su poblacién, es
decir, por competir con el Estado en el ejercicio de la soberania.

2016 Homicide Rates
in Latin America
and the Caribbean
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Fig 4.3 Homicide Rates in Latin America and the Caribbean.

Si entre 1982 y 1995 se descubre una tendencia creciente de las victimas
mortales, en el periodo comprendido entre 1996 y el 2002 la tendencia se
transforma en explosiva. La violencia por el control del territorio alcanzé
su nivel mas critico como consecuencia del fortalecimiento militar de las
guerrillas, la expansién de los grupos paramilitares, la crisis del Estado, la
reconfiguracién del narcotrafico y su acomodacién a las coordenadas del
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conflicto. El cambio de tendencia iniciada en 2002, con una sostenida re-
duccién de las victimas, esta relacionado con el fortalecimiento del Esta-
do, con los éxitos de las operaciones militares contra la insurgencia, con el
desarrollo del plan Colombia, con la determinacién politica del presidente
Alvaro Uribe y sus gobiernos, con la reduccién de los cultivos de coca, con los
éxitos de la ley de Justicia y paz, que desde el afo 2005 establecié el marco
legal para sostener el proceso de desmovilizacidn de los paramilitares, con
el crecimiento sostenido de la economia y la inversién y con el progresivo
descredito de los grupos guerrilleros.

Cuando Juan Manuel Santos Calderén fue envestido como presidente en
agosto de 2010 los momentos mas dificiles se habian superado y el Estado
colombiano hace tiempo que habia ganado, de forma definitiva, la iniciati-
va en la lucha por el control del territorio y la poblaciéon, disponiendo de
una fuerza publica con moral de victoria y una sociedad dispuesta a seguir
apoyando sus éxitos. La libertad de accidn del Estado siguié creciendo y la
capacidad de las distintas instituciones de ejecutar sus competencias cons-
titucionales se reforzaban dia a dia. En el 2012, antes del comienzo de las
negociaciones con las FARC, el desenlace final del desafio impuesto por la
rebelidon de la guerrilla marxista leninista a la sociedad colombiana esta-
ba anunciado. Inevitablemente la guerra se resolveria a favor del Estado.
La victoria del imperio de la ley sobre los rebeldes revolucionarios era solo
cuestion de tiempo y determinacion. La situacién permitia en ese momento
convertir lo que hasta ese momento era una necesidad, la negociacién con la
guerrilla para acabar con la guerra, en solo una opcién y no necesariamente
la mejor.

La guerrilla colombiana hace mucho tiempo que dejé de ser lo que fue y lo
que fueron tantas y tantas guerrillas Iberoamericanas. Las FARC dejaron de
ser un movimiento insurgente marxista leninista en los anos noventa para
convertirse poco a poco en el mayor cartel de la droga del mundo. La meta-
morfosis se hizo sin cambiar de nombre y sin renunciar a la cobertura ideo-
logica marxista, que le permitia justificarse e incluso mantener la simpatia
de muchos nostalgicos de los viejos buenos tiempos de juventud, cuando el
sueno de la revoluciéon comunista parecia estar al alcance de la mano. Las
FARC dejaron de ser, hace mucho tiempo, una guerrilla, que pretendia libe-
rar a la nacién de la opresion de una dictadura militar o de una oligarquia,
para convertirse en algo diferente. Las FARC son una narco guerrilla que ha
controlado durante mas de 25 anos parte del territorio colombiano, mientras
mantenia estrechos contactos con el régimen comunista cubano y con el ré-
gimen represor de Venezuela.

El diccionario de la Real Academia Espanola define narco guerrilla como
guerrilla que se financia con el trafico de drogas. La definicién del diccio-
nario es demasiado escueta para comprender suficientemente el fendmeno
narco guerrillero. El volumen de negocio que mueve la droga es tan grande
como para poder desbordar la funcidén, que inicialmente pudo tener, de fi-
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nanciar a un grupo insurgente, alterando la propia naturaleza de lo que en
su momento fue movimiento revolucionario. La mutaciéon de un movimien-
to armado de lucha politica en una narco guerrilla esta relacionada con la
corrupcion de las personas y de las ideas, aunque también se ha visto fa-
vorecida porque la causa que justificd en su dia la lucha armada ha sido
completamente desacreditada y porque el entorno politico ha evolucionado
lo suficiente para permitir la libre participacion, concurrencia y competencia
pacifica de las diferentes opciones politicas. Las FARC no son un anacrdnico
residuo de la guerra fria sostenido por la injusticia de un régimen represor
gue niega los derechos politicos y sociales a los ciudadanos para sostener
los intereses de una clase privilegiada. Las FARC son un muerto viviente
gue mata todo lo que estd vivo a su alrededor para sumarlo al grupo de los
zombis. El negocio de la droga es tan rentable como para corromper incluso
a los viejos comunistas.

Colombia desde hace mucho tiempo y desde luego desde la constitucion
de 1991 es una republica democratica, sin duda con deficiencias, como
el resto de las democracias del mundo, pero muchos de los errores que
pudieran imputarse a la democracia colombiana pueden entenderse
analizando el dificil contexto impuesto por la violencia y la guerra, que
durante mas de 50 afos, ha condicionado la vida politica del pais. Pocas
democracias del mundo se han visto sometidas a pruebas tan duras y di-
ficiles como la colombiana. Las Fuerzas Armadas colombianas son aho-
ra una institucién sometidas al control politico y que actdan en defensa
de la legalidad de la republica de Colombia combatiendo a diferentes
grupos criminales, que sostenidos por los inmensos recursos que pro-
porciona el negocio del narcotrafico controlan parte del territorio de la
republica.

La democracia colombiana no puede enjuiciarse sin tener en cuenta la acer-
tada advertencia de Alexis de Tocqueville cuando apunta que: «no hay guerra
larga que en los paises democraticos no ponga en gran peligro la libertad...
Sino conduce de repente al despotismo por la violencia, lo atrae dulcemente
por los habitos»2. Sin embargo, la libertad es siempre nueva y las distintas
generaciones de colombianos han buscado un nuevo camino para construir
un lugar donde permitirla enraizar.

No solo Tocqueville advertia de los peligros de una guerra prolongada para
la democracia. El general, secretario de Estado y Premio Nobel de la Paz
George Marshall decia que ninguna democracia podria soportar una guerra
gue dure mas de 10 anos. Esta estimacién nos invita a pensar que en el caso
Colombiano ha sido necesario reinventar el proyecto politico democratico en
los ultimos 50 anos al menos 5 veces.

2 TOCQUEVILLE, Alexis. «La democracia en América». Fondo de cultura econdmica, Méjico

1957.
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El precio de la satisfaccion de las victimas

El Registro Unico de Victimas en marzo de 2017 habia identificado 6.374.269
sujetos de asistencia y reparacion. Esto supone que en términos relativos el
13 por ciento de la poblacién de Colombia tiene derechos por su condiciéon de
victima. Las diferentes categorias de la poblacién reconocida como victimas
requieren diferentes apoyos sociales y de reparacién, que deben desarro-
llarse en planes especificos. En cualquier caso el Estado reconoce derechos
al 13 por ciento de la poblacién, asumiendo la carga politica, institucional y
econdmica que pueda estar asociada. El gasto social que impone la atencion
de este volumen de poblacidén y la dificultad de articular los distintos planes
de asistencia en un territorio tan grande, fragmentado y con dificultades im-
portantes de acceso supondrd un esfuerzo sostenido durante muchos anos
de notable importancia que requerira ser financiado por el Estado.

El ministro colombiano del posconflicto Rafael Pardo senalé en una entre-
vista al diario «El Pais» que el proceso no se desarrollara simultadneamente
en todo el territorio y que en el campo tardaria 15 afos en terminarse com-
pletamente®.

Ademads el acto legislativo 1 de 2016 en su punto cuatro establece que exis-
tird un plan de inversiones para la paz durante los préximos veinte anos, que
se incluird en el plan plurianual de inversiones del plan nacional de desa-
rrollo. Los recursos del plan para la paz serdn adicionales a las inversiones
ya programadas por las entidades publicas del orden nacional y territorial
y se orientaran a cerrar las brechas sociales, econdmicas e institucionales
en dichas entidades territoriales. Atribuyéndose el gobierno la potestad de
efectuar los ajustes institucionales y normativos necesarios para ejecutar
el componente de paz del plan plurianual de inversiones, lo que supone re-
ducir la posibilidad de controlar estos planes y presupuestos por parte del
congreso. El hecho de que el gobierno asuma estas competencias al margen
del congreso, visto desde fuera, supone una alteracion de lo que podria en-
tenderse una natural aplicacién del principio de separacién de poderes.

Durante el gobierno del presidente Juan Manuel Santos se ha atendido la
reparacion de 590.000 personas, utilizando recursos superiores al billén de
pesos. Pero el reto que supone atender a las victimas registradas podria
superar, en las proximas décadas, los 50 billones de pesos, es decir, unos
15.000 millones de euros®, cantidad similar a la que ahora el Estado dedi-
ca al servicio de la deuda. No obstante el coste de las reparaciones no es
estimado por todo el mundo de la misma manera. Algunas previsiones en
Colombia consideran que en la préxima década habrd que asumir un costo
de 93 billones de pesos, es decir, 28.440 millones de euros. Los que miran

3 http://internacional.elpais.com/internacional/2017/03/10/actualidad/1489185466_

568331.html

“ http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-16565045
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desde fuera apuestan mas alto. El «Bank of America», estima el gasto en
187 billones de pesos, algo asi como 57.186 millones de euros, cantidad que
supera el presupuesto del estado colombiano®.

La situacion econdmica no ayuda. El PIB colombiano que habia estado cre-
ciendo desde el ano 1999 ha caido por primera vez desde entonces en el
primer trimestre de 2017 un 0,2 % respecto al cuarto trimestre de 2016. El
PIB per capita que estuvo subiendo desde 1999 comenz6 a caer a partir del
2013, pasando de los 6.173 euros a 5.292 euros en solo cuatro anos. Respec-
to al paro, que venia reduciéndose desde 2002 sube por primera vez desde
entonces en 2016. Mientras tanto, la deuda publica no ha dejado de crecer
desde 2012 pasando en 4 anos del 33 al 55 por ciento del PIB®.

La reforma tributaria impulsada por el presidente Manuel Santos, que fue
aprobada a finales de 2016, supuso una importante subida de impuestos,
especialmente indirectos, el IVA pasé del 16 al 19 por ciento. Este cambio
tributario ha supuesto una caida fuerte del consumo durante el primer tri-
mestre del ano generando un fuerte rechazo en la poblacién. EL 93 por ciento
de los encuestados se oponen a la reforma’.

Esta primavera pasada de 2017 el gerente del banco de la republica sefald que
el pais «atravesaba una situacion dificil» y eso se ve reflejado en la caida de la
inversion extranjera directa, que el mismo banco ha publicado. El 31 de mayo
la inversidon extranjera directa (IED) bajo 21,25 por ciento respecto a la de esa
misma fecha en 2016. Si del total de IED se descuentan los sectores petroleroy
minero la caida de la inversion extranjera directa es del 49,3 por ciento®.

La opinién publica segun las encuestas de finales de junio se manifiesta des-
corazonada respecto al futuro econémico de Colombia, solo el 8 por ciento
considera que la situacién econémica estd mejorando y el 79 por ciento afirma
que el pais va por mal camino’. En Colombia las incertidumbres generadas por
el proceso de paz ha paralizado la inversién que ha caido en los ultimos meses
reduciendo el potencial de crecimiento, al mismo tiempo que crecen los paros,
manifestaciones de protesta y huelgas. Los agentes econdmicos y la sociedad
en su conjunto estan a la espera de los resultados de las elecciones presiden-
ciales de 2018. La posibilidad de que un bloque radical de izquierdas, en el
que participe el partido politico en el que se transforme las FARC, hundiria las
posibilidades de recomposicion del potencial econémico del pais.

 http://www.eleconomista.es/especial-amercia/noticias/8392450/05/17/Colombia-la-

gestion-de-la-paz-complica-la-agenda.html

®  Datos obtenidos del Banco de la repUblica de Colombia. http://www.banrep.gov.co/es/bie
https://es.panampost.com/julian-villabona/2017/03/07/colombianos-rechazan
-reforma-tributaria/

8 http://www.elmercurio.com/Inversiones/Noticias/Noticias/2017/06/15/Inversion-Ex-
tranjera-Directa-en-Colombia-baja-2125-a-USD-3199-millones-en-EneMay-20172016.aspx
9 Encuesta Yanhass Poll, estudio No. 81. 20 de junio de 2017
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Fig 4.4 Grafico Deuda bruta del Sector Publico No Financiero (SPNF) y Gobierno Nacional
Central (GNC) (% del PIB).

En este escenario econdmico inevitablemente las reparaciones seran objeto
de fuertes controversias y no todos los grupos afectados se sentiran satis-
fechos de la misma manera, incluso pueden generarse expectativas que no
tengan la respuesta esperada generando frustracién y tensiones. Sean cual
sean las acciones de reparacion, las personas afectadas por la violencia y la
guerra estdn en muchos casos gravemente heridas y las pérdidas sufridas
no pueden compensarse sin mediar un esfuerzo de reconciliacién y perdoén
que pueda sanar el fondo de resentimiento provocado por tantos anos de
angustia, miedo, sufrimiento, pérdidas irreparables y muertes.

En este sentido, la ley de victimas y restitucion de tierras busca disefar un
espacio de reparacion integral que permita la reconciliacién nacional, la res-
tauracién de la confianza, la reconstruccion de vinculos y abrir la puerta a
un proyecto de futuro compartido que se apoye en el reconocimiento de los
derechos a la justicia, la verdad y la reparacidn de las victimas y el estableci-
miento de medidas para la no repeticion. El capitulo IX de la ley esta dedica-
do a las medidas de satisfaccion para mitigar el dolor de las victimas y para
ello establece una larga serie de medidas concretas de las que podriamos
destacar las siguientes:

Efectuar las publicaciones a que haya lugar relacionadas con el literal
anterior.

» Realizacion de actos conmemorativos.
» Realizacién de reconocimientos publicos.
» Realizacion de homenajes publicos.
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» Construcciéon de monumentos publicos en perspectiva de reparacién y
reconciliacién.

» Difusidén publica y completa del relato de las victimas sobre el hecho que
la victimizo, siempre que no provoque mas danos innecesarios ni genere
peligros de seguridad.

» Contribuir en la bisqueda de los desaparecidos y colaborar para la identi-
ficacion de caddveres y su inhumacion posterior, segun las tradiciones fa-
miliares y comunitarias, a través de las entidades competentes para tal fin.

» Difusidn de las disculpas y aceptaciones de responsabilidad hechas por
los victimarios.

* Investigacion, juzgamiento y sancién de los responsables de las violacio-
nes de derechos humanos.

» Reconocimiento publico de la responsabilidad de los autores de las vio-
laciones de derechos humanos.

La intencién es la reparacion simbélica, no solo material, para asegurar
la preservacion de la memoria histérica, la no repeticidn de los hechos, la
aceptacion publica de los hechos, la solicitud de perdén publico y el resta-
blecimiento de la dignidad de las victimas. El Estado reconoce su deber de
memoria como garantia del ejercicio del derecho a la verdad del que son
titulares las victimas y la sociedad en su conjunto. El Estado para poder cum-
plir con este deber constituye el Centro Nacional de Memoria Histérica que
debera «contribuir a la realizacidn de la reparacion integral y el derecho a
la verdad del que son titulares las victimas y la sociedad en su conjunto,
asi como, al deber de memoria del Estado con ocasién de las violaciones
ocurridas en el marco del conflicto armado colombiano, en un horizonte de
construccién de paz, democratizacion y reconciliacion»'°,

La pluralidad de la memoria serd dificil de administrar porque no se trata
de una memoria individual de las victimas solamente sino la base de una
memoria politica colectiva, que redne lo vivido y recordado por el conjunto
de las victimas. El heterogéneo conjunto de memorias individuales se tendra
gue integrar y no podra ser una suma de todas las aportaciones por su dis-
persion y volumen. El trabajo de homogeneizacién de las aportaciones per-
sonales del pasado estd relacionado con la capacidad integradora del grupo
de las victimas y no parece que esta capacidad sea suficiente para construir
un todo armonioso y valido para todas las partes. Sera por eso muy dificil,
por no decir imposible, evitar la instrumentalizacion politica, que puede ser
negativa desde el punto de vista historico pero necesario desde el punto de
vista de la convivencia democrética.

La memoria es por esencia y lo sera una lucha politica y veremos como mu-
chos grupos de todo tipo pretenden imponer sus recuerdos. No todas las
memorias colectivas valen lo mismo para el futuro de Colombia. La equi-

9 http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/somos-cnmh/que-es-el-centro-nacio

nal-de-memoria-historica
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distancia en la memoria no permitirad cerrar el conflicto y al final podemos
encontrarnos con que la sociedad pueda estancarse en una enfermedad cré-
nica de la memoria, por no poder olvidar lo que no conviene recordar. Una
memoria incompleta puede ser la Unica memoria que pueda sanar aunque
tenga un componente no histérico sino politicamente pedagdgico.

La oposicion entre historia y memoria tiene su fundamento en la visién que
una y otra tiene del pasado. Para la historia el pasado estd muerto. Para
la memoria el pasado es lo que ya no es y lo que todavia es''. La memoria
historica colectiva y las formas de rememoracién que son su expresién mas
comun, no son facticas, ni proporcionales, ni estables, como diria Nietzsche:
«No hay hechos, solo interpretaciones».

Una memoria colectiva coherente y persuasiva puede formarse con esca-
sa atencion a la precisidn histérica, un exceso de historia critica puede me-
noscabar el consenso sobre lo que una sociedad necesita recordar y lo que
necesita olvidar si ha de mantener su cohesion y el sentido de solidaridad
mutua de sus ciudadanos y lo que acaso puede ser mas relevante su lealtad
al Estado. La memoria histérica es una instrumentalizacidon que puede ser
dirigida hacia la reconciliacion o hacia el retorno permanente al enfrenta-
miento'2. Un excesivo cuestionamiento de la memoria colectiva puede poner
en peligro las bases de convivencia en las que se asienta la constitucién
politica, para sustituirlas por otra memoria histérica con la misma desafec-
cién por los hechos pero con una intencionalidad politica diferente que en
algunos casos podria degradar el orden democratico. Por lo tanto, la me-
moria puede ser un producto que permita gestionar un orden de libertad o
promover el desorden politico y social.

Ninguna democracia es perfecta por eso como a cualquier sistema de
gobierno el olvido y a veces incluso el error histérico puede ser un factor
esencial en la creacién de un sistema de garantias de derechos politicos y
sociales, de un orden de libertad y de justicia. La razén critica no debe en
ningun caso dejarse de lado pero su finalidad es mas importante que su
caracter instrumental. La razon critica debe ser el fermento de la reinterpre-
tacidon de la memoria histérica para adaptarse con los cambios a su funcién
de servicio al orden politico del Estado social y democratico de derecho. La
memoria histérica puede y debe tener caradcter moralizante comenzando por
poner paz y sosegar para progresivamente seguir moviéndose en un conti-
nuo esfuerzo de remodelacidn y profundizacién democratica. Esta propuesta
podria convertir la conmemoracién del trauma compartido no simplemente
en un nunca mas sino en una verdadera metanoia, una conversion, que per-
mita proyectar la pérdida y el dolor en un espiritu de renovacién constructi-
va, abierto a una revision constante.

' Michonneau, Stephane. «La memoria ;Objeto de la historia?». Universidad de Valencia 2008.

2 RIEFF, David. «Elogio del olvido: Las paradojas de la memoria histérica». Debate, Bar-
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Cultura politica y sus efectos

Simplificando mucho las cosas se puede decir que la historia politica de Co-
lombia ha sido el resultado del intento de una parte de las elites de pais por
imponer un orden y sistema de poder a la nacion. El objetivo del grupo do-
minante era impedir que emergieran y se consolidaran otras elites capaces
de movilizar a sectores de la poblacidn para poner en cuestiéon el modelo
instaurado. Desde luego, esta consideracion de la historia politica de Colom-
bia no es un producto exclusivamente colombiano. Son muchos los paises
Iberoamericanos a ambos lados del Atlantico que han puesto en practica el
mismo sistema. Las sucesivas constituciones han sido en muchos paises la
imposicion de una parte de la nacién al resto, que en muchos casos ha sido
eliminado, silenciado o expulsado del pais.

La violencia ha sido un instrumento de accién politica permanente relacio-
nado con la incapacidad de unos de aceptar los gobiernos de la mayoriay la
incapacidad de otros de respetar los derechos individuales y las libertades
publicas de las minorias. Un factor determinante en la permanente convi-
vencia de los procesos politicos con la violencia ha sido la insuficiencia de
los recursos del Estado para ejercer el monopolio de la violencia, imponer el
imperio de ley, garantizar el ejercicio de los derechos politicos, promover el
desarrollo de los derechos sociales y conectar las acciones de las distintas
administraciones locales, regionales y estatales. Colombia tiene demasiado
territorio, muy compartimentando y de dificil acceso en muchas ocasiones,
para sus capacidades estatales. Esta situacién no es Unica en Iberoamérica,
por el contrario se podria decir que es casi una norma en el continente.

La llamada «violencia», que entre 1948 y 1958 enfrentd a los partidos con-
servador y liberal causando decenas de miles de muertos y centenares de
miles de desplazados. Fue el intento partidista de unos y de otros por impo-
ner su propio modelo. El desgaste y el cansancio de un choque largo, costoso
y sin desenlace definitivo por la incapacidad de ninguna de las partes de
imponerse sobre la otra termind gestando un acuerdo de recomposicidn. El
conflicto caus6 entre 200.000 y 300.000 muertos y la migracion forzosa de
mas de dos millones de personas, casi a una quinta parte de la poblacion
total de la Colombia de entonces.

La formacidn del frente nacional en 1958, para poner fin a los enfrentamien-
tos, garantizaba la alternancia en el poder de los dos partidos en conflicto,
dejando fuera de la escena politica a otras nuevas opciones. La llegada al
poder del Frente Nacional en agosto de 1958 generd esperanzas de paz y
la mayoria de las milicias se desmovilizaron y aceptaron la rehabilitacion
concedida por el gobierno. El acuerdo entre los partidos para restablecer la
paz fue consecuencia de la guerra civil y del agotamiento de las partes. El
Frente Nacional que mantuvo la estabilidad de Colombia durante 16 anos es
consecuencia de la violencia. La violencia es la que construye el acuerdo y
el proyecto.
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La vieja clase politica siguié en el poder pero cerrando el camino a la parti-
cipacion de otras corrientes. Por otra parte, no todos los combatientes acep-
taron la reconciliacion, convirtiéndose en grupos de bandoleros capaces de
controlar parte del territorio llegando a constituirse lo que entonces se cono-
cia como republicas independientes dentro del territorio colombiano.

Los disidentes apoyados por el caciquismo local sostuvieron una lucha ar-
mada, aspirando a sustituir el sistema establecido para desplazar del po-
der a los que en ese momento lo ejercian. La lucha sostenida durante afos
se recrudecid alimentando el resentimiento acumulado de las partes. Para
complicar las cosas, la polarizaciéon que impuso la guerra fria acentud la
incompatibilidad de las posiciones mantenidas por el poder y los elementos
subversivos.

La biografia de Pedro Antonio Marin, mas conocido como Manuel Marulanda
Vélez o «tirofijo», refleja la evolucion del problema de la violencia politica en
Colombia. Combatié inicialmente con las milicias liberales durante la «vio-
lencia» para terminar formando parte de grupos armados sin control que
evolucionarian hacia el comunismo agrario. Marulanda llegé a ser uno de los
lideres de la llamada republica de Marquetalia, establecida en la cordillera
Central dentro del departamento colombiano de Tolima, fuera del control
del Estado. Constituyd en 1960 las autodefensas para responder a los inten-
tos del gobierno de recuperar el control de la zona. Después de cuatro anos
de combates contra el ejército colombiano, Marulanda se convertiria en el
primer comandante del bloque Sur que se transformaria mas tarde en las
FARC. Manuel Marulanda, jefe de una milicias liberal que controld una de las
llamadas republicas independientes a principios de los anos 60, terminaria
siendo el primer comandante de las FARC, milicia de caradcter marxista leni-
nista, hasta su muerte en el ano 2008. Los ochenta afios de vida de Manuel
Marulanda estdn marcados por la lucha politica violenta, primero como libe-
ral, luego como comunista. Muchos de los guerrilleros de las FARC han tenido
la misma experiencia vital, algunos hoy son nietos de antiguos combatientes.

La magnitud y crueldad de la violencia durante muchos anos ha marcado
la vida del pais. El fin de la violencia, como concesién a los distintos grupos
armados, ha legitimado las aproximaciones de los distintos presidentes co-
lombianos para buscar un reajuste politico que permitiera el acomodo en el
sistema de los rebeldes haciendo concesiones.

El presidente Belisario Betancourt firmd en 1984 los acuerdos de cese el
fuego, tregua y paz aceptado por las FARC que formaron el partido Unidn
Patriotica. El acuerdo fracasé. El presidente Virgilio Barco con sus negocia-
ciones de paz logrd el éxito en las negociaciones con la desmovilizacién del
M19 (Movimiento 19 de abril), del ELP (Ejército Popular de Liberacién) y la
guerrilla indigena Movimiento Armado Quintin Lame. Estos grupos insur-
gentes decidieron abandonar las armas e incorporarse a la vida politica. El
presidente Cesar Gavira mantuvo también negociaciones con grupos arma-
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dos y se desmovilizé una fraccion del Ejército de Liberacion Nacional. (ELN)
y el PRT pero se suspendieron las negociaciones con las FARC. El presiden-
te Andrés Pastrana Arango intenté nuevamente buscar la paz con las FARC
pero, después de cuatro anos de negociaciones, al final de su mandato tuvo
que aceptar el fracaso de su intento. El presidente Alvaro Uribe negocio con
los paramilitares el proceso de paz que se materializ6 con la aprobacidén de
la ley de justicia y paz en 2005. La historia de negociaciones del presidente
Manuel Santos con las FARC es conocida por todos.

En mayor o menor medida todos los presidentes han buscado el acerca-
miento a los rebeldes para sondear la posibilidad de poner fin a la guerra o
directamente abrir negociaciones. La violencia y la guerra como hecho es-
tructural instalado en la vida de la nacién no se ha podido resolver con una
claray definitiva victoria del Estado de derecho, que ha tenido que hacer su-
cesivas concesiones para la integracion de los diferentes grupos armados.
Esta realidad no es necesariamente una derrota del Estado, puede incluso
ser una victoria, todo depende del contenido de los acuerdos.

La diferencia sustancial entre la situacion de Colombia en 2012, cuando el
presidente Santos inicio el proceso de paz, y la que se presentaba en todas
las anteriores aproximaciones de los diferentes gobiernos a los movimien-
tos rebeldes era de necesidad politica, derivada de la capacidad de actuacion
de la guerrilla. En 2012 las conversaciones y negociaciones eran solo una
opcidn no una necesidad imperiosa. En 2012 la debilidad de las FARC y los
avances continuos del Estado anticipaban que pronto se produciria la defi-
nitiva derrota de los subversivos, sin necesidad de cesiones sustanciales. Si
una de las formas de clasificar las guerras es agruparlas en guerras de ne-
cesidad y guerras de eleccidn, también, aplicando este mismo criterio, pode-
mos decir que hay negociaciones de necesidad y negociaciones de eleccion,
paces de necesidad y paces de eleccién. Una paz por necesidad puede ser
solo una paz negativa, donde no quede mas remedio que conformarse con
limitaciones, pero una paz de eleccién ofrece muchas mas posibilidades de
apostar por un horizonte mas esperanzador y libre.

Colombia es una republica democratica desde hace tiempo, si se quiere una
democracia imperfecta, como todas las demas, sometida a una presion y
continua amenazada de grupos insurgentes y bandas criminales durante 50
anos, que no han padecido con tanta intensidad el resto de democracias.
Pero el tiempo y el acierto acumulado de las acciones de anteriores gobier-
nos habian tenido buenos resultados que favorecian avances continuados
del Estado para progresivamente aislar a los grupos guerrilleros de su base
social, facilitando su disolucidn sin altos costes politicos de por medio. Sin
embargo, se impuso la costumbre o si se quiere la cultura politica de la ne-
gociacion con los movimientos alzados en armas contra el Estado.

La Constitucién de 1886 vigente mas de 100 anos fue reformada en aspec-
tos sustanciales en 8 ocasiones y mas de 60 veces a lo largo de su historia,
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finalmente fue sustituida por la Constitucion de 1991 actualmente en vigor.
Desde su aprobacion la Constitucion de 1991, en 26 afos, ha sido reforma-
da en 41 ocasiones, modificando 127 articulos. Cuando se producen tantas
reformas de la Constitucion, que en principio tiene vocacion de estabilidad,
los hechos no hacen sino confirmar el insuficiente debate y acuerdo de los
grupos politicos y de la ciudadania sobre las bases del proyecto de estado.
Decir esto seguro que en el caso de Colombia no es decirlo todo, porque la
Constitucion fue aprobada en un escenario marcado por la violencia y como
un intento de integracién de grupos subversivos que decidieron abandonar
la lucha armada.

Realmente la Constitucion de 1991 fue consecuencia del proceso de paz pro-
movido por el presidente colombiano Virgilio Barco, que culminé con la des-
movilizacion del M19 (Movimiento 19 de abril), del ELP (Ejército Popular de
Liberacidon) y la guerrilla indigena Movimiento Armado Quintin Lame.

«Se repetia una y otra vez en los discursos que esta seria la primera cons-
titucion que no estaba escrita solo por los vencedores, que no excluia a los
vencidos, que dejaba de ser la una carta de batalla. Esta seria la primera
Constitucidn justa, porque seria la primera que no excluia la posibilidad de
un didlogo con el enemigo, ni sus intereses. La primera Constitucién que no
era partidista, de un solo bando»'3.

La incorporacion a la vida politica de los antiguos grupos guerrilleros con-
vertidos en nuevos partidos politicos exigia un cambio constitucional que
garantizara la creacidn y participacion de nuevos partidos politicos que pu-
dieran competir en igualdad de condiciones con los dos partidos tradiciona-
les, el liberal y al conservador.

Los grupos guerrilleros habian solicitado, como una de las principales exi-
gencias para su desmovilizacion, la reforma de la Constitucion. El propio
presidente y sectores de su partido y del conservador apoyaron junto con el
movimiento séptima papeleta la convocatoria de una asamblea constituyen-
te. A pesar de las resistencias politicas que surgieron, finalmente se puso
en marcha el proceso constituyente que finalizé con la promulgacién de la
Constitucidon el 4 de julio de 1991, siendo presidente de la republica el liberal
Cesar Gavira.

La Alianza Democratica M19 (AD M-19) obtuvo 19 representantes en la asam-
blea nacional constituyente solo superado por el Partido Liberal Colombiano
gue obtuvo 25 representantes de un total de 70. Posteriormente durante la
década de los 90 el AD M19 se disolveria, integrandose sus miembros en el
Polo Democratico Alternativo y la Alianza Verde, ambos actualmente con re-
presentacion en las dos camaras del congreso recogiendo cada uno entorno
a un 4 por ciento del voto popular.

3 LAMAITRE, Julieta. El derecho como conjuro. Fetichismo legal, violencia y movimientos

sociales. Siglo del hombre editores, Universidad de los Andes. Bogota 2009.
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La Constitucién de 1991 permitié la desmovilizacidn de algunos de los gru-
pos insurgentes colombianos pero no de todos. Las FARC, el ELN y los para-
militares siguieron combatiendo. En cualquier caso, el cambio constitucional
permitié demostrar que era posible la reconversién de grupos armados en
partidos politicos con capacidad de participar, influir y orientar la vida poli-
tica del pais sin necesidad de utilizar la violencia. Por otra parte, las guerri-
llas desmovilizadas fueron poco a poco integrandose en la realidad politica
y social de Colombia, adoptando perfiles ideoldgicos nuevos que permitian
una progresiva desactivacion de la radicalizacién de sus militantes al incor-
porarse a coaliciones con potencial integrador.

El proceso constituyente fue al mismo tiempo un esfuerzo de paz y una
continuidad de la guerra contra las guerrillas que lo rechazaron. El 9 de di-
ciembre, el mismo dia en que los colombianos votaban para constituir la
asamblea constituyente, las fuerzas armadas bombardeaban el campamen-
to central de las FARC, conocido como casa verde.

Sin embargo, con el paso del tiempo, los efectos positivos de la Constituciéon
de 1991 y la reduccién de la violencia iniciada en el ano 2002 sus éxitos
se ven oscurecidos por tantos cambios constitucionales. Muchas de estas
reformas han sido aprobadas por mayorias parlamentarias, sin que detras
de ellas haya habido un amplio debate nacional y tampoco un suficiente con-
senso entre las fuerzas politicas. La constitucion no solo ofrece garantias
juridicas sino también garantias politicas, por eso su reforma exige reflexion
y consenso politico y social, ademas de solvencia técnica. En Colombia no
siempre se ha contado con el suficiente respaldo politico y social para estos
cambios. El resultado ha afectado a la propia coherencia de la ley supremay
ha establecido practicas y habitos politicos discutibles, que han vinculado la
propia reforma con intereses electorales o de partido. La reforma constitu-
cional se ha convertido en distintas ocasiones en un mecanismo de dominio
de una parte sobre el resto, volviendo a la practica politica de la exclusién tan
arraigada en la cultura politica colombiana.

La reforma constitucional es uno de los puntos cruciales del derecho cons-
titucional y de su aplicacion acertada depende la capacidad de adaptacién
y permanencia del orden politico. El estudio de las reformas y el elevado
namero de ellas no es buen dato y ha sostenido la vieja cultura politica de la
inestabilidad, incapaz de generar confianza, que poner en cuestidn la lealtad
constitucional de algunos dirigentes de los principales partidos politicos.

«Una buena parte de la llamada clase politica no se siente comprometida
con la Constitucidn vigente y se ha valido de mayorias parlamentarias para
hacer reformas sin amplio debate nacional, ni mucho menos buscando con-
sensos pluralistas, como si ocurrié con las normas aprobadas por la Asam-
blea Nacional Constituyente de 1991.

Es innegable el dafo que le han causado a la credibilidad de la ciudada-
nia en el Congreso algunas reformas a la Carta, que no prosperaron gra-
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cias a la accidén de la ciudadania y a las acertadas decisiones de la Corte
Constitucional»'.

Es necesario recordar que el principio de rigidez constitucional se ha converti-
do en un principio propio de las constituciones democraticas. Esta fundamen-
tado en la distincién entre poder constituyente y poder constituido y también
en el principio de supremacia constitucional, que diferencia el caracter de la
ley fundamental del resto de las leyes. La Constitucién es por lo tanto una
norma supralegal, de la que se deriva la legalidad de las leyes. Las distintas
formulas establecidas para aprobar reformas constitucionales desarrollan
los principios de rigidez constitucional y supremacia de la constitucidn pero
en ninguln caso pueden dejarlos en suspenso sin afectar a la continuidad del
orden juridico y poner en peligro el orden politico democrético.

Los aspectos de la estabilidad y la continuidad son importantes pero mas re-
levante aun para justificar la rigidez constitucional es la defensa de los prin-
cipios fundamentales del sistema democratico, que garantizan los derechos
politicos y sociales de los ciudadanos y la proteccion de las minorias frente
al gobierno de la mayoria. En una democracia el derecho de la mayoria a
gobernar no otorga legitimidad para restringir los derechos de las minorias
ni de los ciudadanos. Al margen de posibles cldusulas de intangibilidad que
impiden cambios constitucionales sobre determinados aspectos, existen li-
mites materiales implicitos a la reforma de la constitucién que responden al
axioma de que la democracia no puede destruirse a si misma.

«El nucleo de la Constitucion democratica (soberania nacional, derechos
fundamentales, division de poderes) alberga unos principios que no pueden
destruirse a través de la revisidon constitucional, pues, si asi se hiciera, se
hubiera producido, no un cambio, sino una ruptura de la misma constitucion,
esto es, la constitucidon habria desaparecido»'®.

La aprobacion del acuerdo final de paz con las FARC supone su incorpora-
cién al blogue constitucional para de esta manera restringir la posibilidad de
que en el futuro otro ejecutivo pueda alterar puntos sustanciales de lo acor-
dado. El acto legislativo 1 de 2016 de la presidencia de la republica aprobado
el de 17 de julio pone en marcha una reforma de la constitucién. El objetivo
de la reforma es establecer los instrumentos juridicos especiales que faci-
liten y aseguren la implementacion y el desarrollo normativo del acuerdo
final para la paz. La Constitucién permite al presidente iniciar a través de un
acto legislativo la reforma de la Constituciéon que debe ser aprobada por el
congreso pero en ningun caso la sustitucion de la Constitucion.

' http://www.elespectador.com/noticias/politica/41-reformas-constitucion-articu-

l0-640997

5 ARAGON REYES, Manuel iCambiar la constitucion para adaptarla o para transformarla?

Requisitos y limites de la reforma constitucional. http://revistas.uned.es/index.php/TRC/
article/viewFile/16069/13893
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Las reformas legales, aprobadas con mecanismos tan heterodoxos como los
establecidos en el acto legislativo 1 de 2016, han tenido como resultado no
solo cambios constitucionales sino la incorporacion al bloque constitucional
de leyes que ponen en funcionamiento mecanismos que permiten cuestionar
la propia continuidad de la Constitucion de 1991. Esta cuestion tiene una re-
levancia vital tanto politica como juridica.

Las criticas a los mecanismos legales utilizados por el gobierno para in-
corporar los acuerdos de paz al bloque constitucional han sido durisimas.
La validez de los mecanismos de reforma constitucional deberian ser ana-
lizados porque la legitimidad politica y juridica de la implementacién de los
acuerdos finales estd en entredicho y en cualquier caso son un foco de pola-
rizacion y division de la sociedad, que vuelve a sospechar que una parte de
sus elites intentan imponer un nuevo orden constitucional dejando al mar-
gen a los numerosos disidentes.

Valga como ejemplo las declaraciones realizadas por Jaime Castro Cas-
tro, miembro del partido liberal, exministro de Justicia, alcalde de Bogota y
considerado uno de los protagonistas de la descentralizacién del pais, que
afirma:

«El profundo cambio que hizo el acto legislativo 1 del 2016 sustituye la Cons-
titucion, pues desconoce principios bdsicos del ordenamiento institucional
como la supremacia constitucional y la separacién de poderes. Por reformas
de menor entidad, la Corte ha tumbado varios actos legislativos.

Si las heterodoxas figuras del «fast track» y la ley habilitante fuesen decla-
radas validas, solo regirian a partir de la refrendacion popular del Acuerdo
Final que suscribieron el Gobierno y las FARC. Asi lo ordena el acto legislati-
vo que las cred y que, sin dicha refrendacion, no empezard a regir, ni podran
aplicarse sus disposiciones»’.

El Gobierno intentd dar respuesta a las dudas de senadores, de representan-
tes y de los ciudadanos sobre la validez constitucional de los instrumentos
juridicos especiales propuesto en el acto legislativo 1 de 2016. Tanto el pro-
cedimiento legislativo para la paz conocido popularmente como «fast track»
como las facultades presidenciales para la paz o ley habilitante son sin duda
mecanismos poco convencionales y de dudosa aplicacién en un sistema de-
mocratico asentado en los principios de separacion de poderes y suprema-
cia constitucional. No obstante, el gobierno sostenia ante las camaras, que
la aprobacién final de tan heterodoxas figuras estaria en manos de la ciu-
dadania, y que su vigencia quedaba condicionada a la refrendacién que de
ellas se hiciera por votacidn popular. Esto deberia haber sido efectivamente
asi porque el articulo 5, el ultimo del acto legislativo 1 de 2016, establecia
que: «El presente acto legislativo rige a partir de la refrendacién popular del

¢ http://www.eltiempo.com/opinion/columnistas/jaime-castro/requiem-por-la

-constitucion-del-91-jaime-castro-columnista-el-tiempo-54244
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Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera»'’.

El dia 2 de octubre de 2016 se celebrd la refrendacién popular mediante ple-
biscito o referéndum. El resultado de la consulta fue negativo. Esto suponia
no solo el rechazo a los acuerdos de paz sino a su puesta en marcha a través
del acto legislativo 1 de 2016. A pesar de los resultados de la consulta popu-
lar el proceso siguid adelante. El congreso introdujo algunas modificaciones
a los acuerdos de paz y los aprobé directamente sin recurrir a una nueva
consulta popular.

El expresidente Alvaro Uribe Vélez después del resultado negativo del refe-
réndum declaré que:

«El Gobierno ya no apela a la refrendacion popular para sacar adelante el
acuerdo con las FARC sino a una proposicion del Congreso. Eso es una falta
de respeto al pueblo y a la Ley. Estdn buscando un camino para que todo
sea por facultades extraordinarias del presidente de la republica y por una
reforma constitucional exprés. Todo esto es grave...

Estan tratando de hacerlo violando la Constituciéon. Estan tratando de hacer-
lo a través de la reforma de la Constitucidn por un procedimiento excepcio-
nalmente abreviado y mediante la incorporacion a la ley por decreto de los
temas que tendrian que ser desarrollados de otra manera. Para hacer eso
habrian necesitado haber ganado el plebiscito. Ahora pretenden, habiendo
perdido el plebiscito, llevar esto a cabo»'®.

Juan Manuel Lépez Caballero destacado analista politico y econémico, hijo
de presidente de la republica Alfonso Lopez Michelsen del partido liberal
y nieto, del dos veces presidente, Alfonso Lépez Pumarejo, columnista del
periddico El Heraldo, de las revistas Dinero, Ciencia Politica, Revista de la
Controlaria y de la Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas,
en un articulo titulado el coste del acuerdo de paz finaliza diciendo:

«También tiene un costo econdmico dificil de cuantificar la destruccion de
la institucionalidad que ha acompanado el proceso. Se ha sacrificado todo
respeto por el orden establecido acudiendo a toda clase de improvisaciones.
El manejo del plebiscito, la invencion del fast track, el equiparar el Congreso
al «Consituyente Primario», etc., lo Unico que configuran es una incertidum-
bre respecto a la validez de las reglas del juego, representando uno de los
mayores costos por cuenta del cuestionable manejo del proceso. Y esto no es
ajeno al desplome de la inversion extranjera y al escepticismo de los inver-
sionistas que se refleja en el lamentable crecimiento de la economia.

7 http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/ACT0%20LEGISLATIVO%2001%20

DEL%207%20DE%20JULI0O%20DE%?202016.pdf

8 http://www.alvarouribevelez.com.co/es/content/alvaro-uribe-la-paz-con-las-farc-no

-puede-poner-en-riesgo-la-democracia
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Pero el costo mds grande ha sido el social, en la medida en que se releg6 al
olvido la funcién del Estado como responsable de la armonia ciudadana. Por
supuesto se agrava con la polarizacién politica que paraliza cualquier posi-
bilidad de unir las fuerzas para propdsitos comunes»'’.

Pero lo cierto es que a finales de junio de 2017 el nivel de aprobacién del
presidente es del 12 por ciento, el mas bajo de la historia de Colombia y que
el rechazo a los acuerdos de paz es del 73 por ciento?.

Las FARC-EP son enemigas de la democracia

El estatuto de las FARC-EP, al que se puede tener acceso en su pagina web,
sefala en su articulo primero que las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia, Ejército del Pueblo, como expresiéon mas elevada de la lucha re-
volucionaria por la liberacién nacional, son un movimiento politico-militar
qgue desarrolla su accién ideoldgica, politica, organizativa, propagandistica
y armada de guerrillas, conforme a la tactica de combinacion de todas las
formas de lucha de masas por el poder para el pueblo. Seguidamente, en
su articulo segundo, continua diciendo que son ante todo una organizacién
revolucionaria, que aplica a la realidad colombiana los principios fundamen-
tales del marxismo-leninismo.

Las FARC han sido por su propia voluntad un grupo insurgente alzado en ar-
mas contra el Estado que ha intentado instaurar por medio de una revolucion
un régimen totalitario. En estos momentos, ellos han elegido los tiempos y
en su momento no quisieron sumarse a la iniciativa constituyente del ano
1991, han decidido disolverse como organizacién armada para transformar-
se en un partido politico negociando con el Estado.

Cualquier Estado que tenga que afrontar el desafio de un movimiento in-
surgente estd obligado a combatirlo para defender el régimen politico. Una
democracia también pero con mas legitimidad porque su ordenamiento
juridico garantiza el pluralismo politico y la participacién de todos. Frente
al desafio de grupos guerrilleros que pretenden impedir el ejercicio de los
derechos politicos y sociales de los colombianos, destruir la libertad de
mercado y la oportunidad de desarrollo de una sociedad civil, con la inten-
cién de imponer una dictadura comunista a través de la lucha armada, a
un Estado democratico no le queda otra opcion que defenderse y resistir.
Combatir a la insurgencia comunista y proteger a la poblacién de sus crue-
les crimenes es un deber ineludible por muy desagradable y costoso que
pueda ser.

9 http://www.dinero.com/edicion-impresa/opinion/articulo/los-costos-de-la

-negociacion-del-acuerdo-de-paz-juan-lopez/246262

20 http://www.noticiasrcn.com/videos/aprobacion-del-presidente-santos-cayo-al-12

-segun-encuesta-yanhaas

202



[La violencia politica en Colombia y la paz que esta por venir

Alexandr Solzhenitsyn premio Nobel de Literatura, y un destacado referente
ético del siglo xx tanto por su vida como por sus escritos, escribia en su en-
sayo «el error de Occidente» que «El comunismo es globalmente hostil a todo
lo que es humano, que es un cancer incurable, que no existen variantes mejo-
radas, que no puede dulcificarse. El comunismo solo puede subsistir ideol6-
gicamente gracias al terror y la mentira. Por lo tanto, sobre este planeta, toda
coexistencia con él queda excluida, o bien matara a la humanidad royéndola
como un cancer, o bien la humanidad deberd desembarazarse de él y librarse,
mediante un largo tratamiento de la metdstasis». Solzhenitsyn anunciaba de
forma profética, en los primeros anos 80, que siendo ya una ideologia inope-
rativa incapaz de galvanizar a las masas era todavia muy peligrosa por su
capacidad de evolucionar y cabalgar de nuevo sobre la montura del nacio-
nalismo y del populismo. Cuba y Venezuela son modelos que responden al
prondstico de Solzhenitsyn y el partido que surja de la disolucién de las FARC
seguira el mismo camino. El reloj del comunismo ha dejado de funcionar pero
debemos tratar de salvarnos de ser aplastados por sus escombros.

La lucha es un desafio del que no siempre se puede escapar. La paz no es
solo un don que se recibe, parece ser también una dura tarea, porque la
libertad es siempre nueva. «Mientras un pueblo quiera ser libre y existir en
sentido politico, debe ser capaz de distinguir quien es su enemigo. En esto
consiste la esencia de su existencia politica. Si no tiene ya capacidad o vo-
luntad para llegar a tal distincidn, entonces cesa de existir politicamente»?'.

Si algunos pueden identificar a Carl Schmitt en el extremo del espectro politico,
desde el otro lado del espectro Michel Foucault sostiene que la politica es la conti-
nuacion de la guerra por otros medios, invirtiendo la conocida idea de Clausewitz.

Foucault sostiene que el poder solo existe en acto por ello es consecuencia
de una relacién de fuerzas en si mismo, siendo su elemento esencial su ca-
pacidad de reprimir y por lo tanto la guerra su maxima expresion. Resulta
sorprendente que se rechace el poder como un convenio o contrato de los
miembros de una sociedad o un subproducto de la cultura o de las relacio-
nes econdmicas, tan en sintonia con las propuestas de la izquierda. Foucault
vuelve a considerar que las relaciones de poder tienen un punto de anclaje
en cierta relacion de fuerza establecida en un momento determinado. Esta
reflexion supone aceptar que el poder es un orden de paz sostenido por la
politica pero que nace de un ejercicio de fuerza.

La hipdtesis de Schmitt y Foucault es coincidente. El papel del poder politico
no es otro que el sostenimiento de una relacién de fuerza de la que se deri-
va un orden de paz, que necesariamente hay que perpetuar como exigencia
de la propia conviccién por medio de una guerra silenciosa, donde el poder
ejerce el monopolio de la fuerza en términos de legitimidad institucional,
cultural, de costumbre, de discurso.

21 SCHMITT, Carl (1984). El concepto de lo politico. Buenos Aires. Folios ediciones.
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Dentro de esta paz civil, las luchas politicas, son los enfrentamientos con el
poder por el poder, buscando una alteracién de los equilibrios en las rela-
ciones de influencia y de fuerza. Esta situacidn deberia interpretarse por lo
tanto como las secuelas de la guerra en la paz cuando desde la paz se busca
cambiar los propios fundamentos de la paz?2 Es preciso descifrar la guerra
bajo la paz, ya que aquella es la cifra de esta?.

Sea la guerra una lucha por imponer un forma de entender la paz o sea la
paz una guerra por sustituir un orden de paz por otro, la guerra es un acto
premeditado, un acto premeditado para el que ataca y también para quien
se defiende, un acto premeditado para las dos partes. Si uno decide confor-
marse o el otro decide someterse no habra choque de voluntades. Podemos
evitar la guerra, aunque no todos sus efectos, si alguno acepta no ofender o
si otro alguno acepta no resistir. La guerra es una decisiéon premeditada de al
menos dos partes. Premeditado no quiere decir siempre grato, ni agradable,
ni siquiera del todo racional.

«Por rudimentarios o vergonzosos que puedan ser los motivos de la guerra,
su iniciacion es casi, por definicion, un acto deliberado y cuidadosamente
pensado y su conduccidn, al menos en los mas avanzados grados de desa-
rrollo social, cuestion de un control central muy riguroso. Si hay en la histo-
ria una guerra accidental, que se me demuestre»?,

No se llega a la guerra sin haber dicho antes que si. No es una situacion
espontanea. Aceptada esta premisa, tendremos que reconocer que como op-
cion elegida por los contendientes la guerra tiene sentido para ellos. La gue-
rra tiene sentido politico tanto para el que ataca como para el que defiende,
es «un instrumento que una voluntad humana puede poner al servicio de sus
fines después de una deliberacion»?®.

También para el que se defiende, especialmente para el que se defiende, la
guerra tiene sentido. «El concepto guerra no se origina en el ataque, ya que
el objeto ultimo del ataque no es la lucha, sino mas bien la posesién. La idea
de guerra surge de la defensa, que tiene en la lucha su objeto inmediato,
puesto que luchar y rechazar equivalen obviamente a lo mismo»?%.

Aceptando la guerra como un mal, y lo es, puede ser un mal inevitable. Mi-
chael IGNATIEFF nos recordaba en su libro el mal menor que «la democracia
esta disenada para hacer frente a una eleccion tragica». El desafio no es otro
gue la defensa de una republica democratica, frente al intento de asalto al

22 Foucault, M. Defender la sociedad, Curso en el College de France (1975-1976). Ed: Fon-

do de cultura econdmica. http://psilosofia.com/inversion-clausewitz-foucault/#more-548
2 http://www.revistadefilosofia.org/50-18.pdf

HOWARD, Michael. (1987). Las causas de la guerra y otros ensayos. Madrid: Coleccién
Ediciones Ejército.

25 ARON, Raimond. (1996). Pensar la Guerra, Clausewitz, T.1I. Madrid: Ministerio de Defensa.
% CLAUSEWITZ, Carl von. (1999). De la guerra. Madrid: Ministerio de Defensa.
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poder de un movimiento totalitario bien con una estrategia de lucha armada
o bien con una estrategia politica subversiva, sin perder el alma por el ca-
mino. Las FARC han perdido la guerra pero quiza muchos de los que apoyan
el proceso de paz y el acuerdo final se olvidan de la necesidad de que su
gobierno demuestre al mundo y sobre todo a los colombianos que el agresor
eran las FARC y que su propuesta es antagdnica con la libertad de un orden
justo y democratico. Desde el final de la primera guerra mundial la principal
tarea politica de un gobierno es demostrar al mundo que el agresor es el
enemigo y que el motivo de su agresion es su impulso de dominacién sobre
la libertad de los agredidos.

Edward Luttwak en su famoso libro Parabellum: la estrategia de la paz y
de la guerra afirma acertadamente que la logica de la guerra es paraddjica.
Esta consideracion nos obliga a desconfiar de las apariencias, la debilidad
puede transformarse en fuerza porque el oponente es inteligente y activo.
Precisamente, lo que tratard de provocar el enemigo es el error en nuestro
juicio, ocultando su intencién y forzandonos a descubrir nuestros planes. El
enemigo no es torpe, mucho menos si lo parece. De esta manera, el juego de
enganos entre las partes se convierte en un confuso movimiento continuo
de imagenes distorsionadas en espejos que se reflejan uno a otro, hasta que
alguno se rompe. Lo que parece ser solamente es en tanto que parece y deja
de ser inmediatamente en cuanto se descubre, por eso la niebla de la guerra
siempre se levanta demasiado tarde. Nadie deberia olvidar la naturaleza po-
litica de las FARC o del partido politico que herede su legado.

En la décima Conferencia Nacional Guerrillera, celebrada en septiembre de
2016, las FARC dejan claro muchos puntos que desgraciadamente algunos no
quieren considerar. En la tesis 7 se dice: «El Acuerdo Final implica el recono-
cimiento de las partes comprometidas directamente en la contienda militar,
ninguna de ellas logré vencer a su adversario o enemigo declarado. En ese
sentido, es el reconocimiento de la continuidad de lucha a través de medios
exclusivamente politicos. No asistimos al fin del conflicto que es inherente al
orden social capitalista, sino a la continuidad de la lucha social y de clases
con el transito a una organizacion politica legal que proseguiran su combate».

Efectivo es el reconocimiento de las partes. El Estado ha reconocido a las
FARC como un igual con el que pone en marcha un proceso de paz para ter-
minar en un acuerdo final que es necesario incorporar al ordenamiento juri-
dico de la republica. El desafio de la narco guerrilla no ha terminado todavia
con la victoria politica del Estado democratico sino con una negociacién y
acuerdo entre iguales. La situacion creada no permite al Estado apuntarse
en su haber una reafirmacion del principio de legalidad y de los valores que
la sustenta. No seria desacertado del todo sefalar que el resultado es un
pacto con los alzados en armas para «refundar la Patria».

Desde luego las FARC lo entienden asi. Prueba evidente de ello es la tesis nu-
mero 20 de la Conferencia Nacional Guerrillera que senala que «el Acuerdo
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Final pondra en marcha un proceso de constitucional, que se acompanara de
los desarrollos legales requeridos para su implementacion».

Y sigue diciendo, puede afirmarse que «la Mesa de La Habana ha desem-
pefado una funcién constituyente y ha transformado para bien del pueblo
colombiano el orden constitucional vigente, poniendo de paso en evidencia
los limites de dicho orden para perfeccionar el acuerdo de solucidn politica.
Dicha situacion constitucional nueva, no niega nuestros propdésitos de per-
sistir en impulsar un proceso constituyente abierto, una de cuyas estaciones
necesarias tendra que ser una Asamblea Nacional Constituyente, no solo
para abordar las salvedades a los acuerdos logrados, sino para acompasar
el marco juridico institucional a la construccién de una paz estable y dura-
dera y generar las debidas respuestas constitucionales a otros problemas
estructurales sensibles de la formacion econdmica y social. Sin que se haya
convenido explicitamente en el Acuerdo Final la convocatoria de una Asam-
blea Nacional Constituyente, si ha quedado el compromiso de promover un
gran acuerdo politico nacional que por su contenido debe interpretarse como
un paso en esadireccidn. Para que se consolide la perspectiva de un proceso
constituyente, serd necesario que desate un amplio movimiento politico y
social que trace ese propdésito».

La intencién no puede expresarse con mas claridad. El objetivo politico es
continuar la guerra por otros medios. Las FARC dan el salto a la politica para
cambiar la constitucidén y no aceptaran otro orden que no sea un avance en
sus objetivos o sencillamente su plena imposicion de acuerdo a su ideologia
con mds o menos aderezos terminoldgicos sin fundamento practico. Lo que
puede estar por venir es una repeticion del proceso venezolano que ha ter-
minado con la democracia y la esperanza en el pais hermano.

Para las FARC, y esto hay que entenderlo desde su dptica, el proceso de paz,
en términos de igualdad con el Estado, es una victoria para su légica revolu-
cionaria 'y al mismo tiempo una derrota para la ldgica del Estado democrati-
co de derecho. La negociacion es una victoria para la légica de la revolucidn,
no solo por lo que supone de conquista ilegitima desde el punto de vista
democratico sino, sobre todo, por lo que supone de reconocimiento y de va-
lidacidn. El Estado cede porque es débil o bien porque no tiene mas remedio
gue reconocer sus incoherencias, lo que supone aceptar de alguna manera
la justicia de la causa de la violencia.

Si los violentos no son derrotados el soporte ético de la vida social que-
da puesto en cuestion, sea por debilidad o por inconsistencia. Al pactar con
los violentos quiza, desde luego no es probable, podremos celebrar en su
momento los setenta anos de paz, entendiendo la paz exclusivamente como
ausencia de violencia y no como un orden de libertad, de justicia y de con-
vivencia. Desgraciadamente este tipo de paz nos impediria sentirnos orgu-
llosos de haber vivido setenta anos de libertad. Algunas propuestas de paz
pueden terminar siendo insoportables.

206



[La violencia politica en Colombia y la paz que esta por venir

Las FARC en su tesis numero 25 senala que «el abandono de las armas no
conduce a nuestra desmovilizacion; se trata de mas bien de un aconteci-
miento que nos encauza hacia un nuevo tipo de movilizacion politica, enten-
didos como expresidn de nuestra decisidn de persistir en la lucha a través de
la organizacién de un nuevo partido o movimiento politico. Nos seguiremos
orientando por un ideario inspirado en el marxismo, el leninismo, el pensa-
miento bolivariano y, en general, en las fuentes del pensamiento critico y
revolucionario de los pueblos».

Estas palabras anuncian algo conocido en Europa y que se denomina estra-
tegia desarmada, practicada inicialmente por el IRA y posteriormente copia-
da por ETA. Es aparentemente un cambio en los modos y medios pero no en
los fines. En cualquier caso tanto los herederos politicos de ETA como del IRA
han utilizado el recuerdo del miedo generado por la violencia politica para
intentar y con frecuencia conseguir remodelar el panorama politico segun
sus preferencias.

La violencia en Colombia puede aparecer de nuevo no como una lucha di-
recta contra el Estado para tomar el poder o ejercerlo en algunas partes del
territorio sino a través de actos aislados, terroristas, subversivos o simple-
mente criminales, que sin desafiar la continuidad del Estado si afectan a las
decisiones politicas y a la vida de la comunidad nacional. Las acciones vio-
lentas de baja intensidad o directamente terroristas o criminales, no nece-
sariamente atribuibles al nuevo partido heredero de las FARC, presionaran
a los decisores, que se encuentran atrapados por el imperativo de la paz a
toda costa. De esta manera, el atentado terrorista o la violencia callejera o la
violencia de bandas criminales seran presentados como un fracaso politico
del Estado democrdtico, por su incapacidad para integrar a una parte de la
sociedad que justifica y utiliza la violencia sin ser responsable de sus crime-
nes. Este escenario no es imposible en un pais donde al ano siguen muriendo
mas de 12.000 personas por actos violentos.

Una estrategia desarmada que permita que la violencia ilegitima de ban-
das criminales, terroristas o guerrilleras permanezca latente en la sociedad,
condicionando el ejercicio de los derechos individuales y las libertades pu-
blicas de los ciudadanos y dirigiendo la construccidn de la memoria, es una
estratagema que puede pervertir cualquier proceso de paz.

Estando las elecciones de 2018 a la vuelta de la esquina los diferentes candi-
datos de los partidos han empezado a competir por ser elegidos para liderar
la candidatura a la presidencia. El partido que surgird de las FARC es un nue-
vo actor que irrumpe en estas elecciones. El nuevo partido de los antiguos
guerrilleros ha decidido no presentar un candidato propio a la presidencia.
Sin embargo, ha propuesto constituir una gran coalicion para favorecer la
constitucion de un gobierno de transicién comprometido con el desarrollo
del acuerdo final de paz. La propuesta del nuevo partido heredero de las
FARC obligara a la izquierda a posicionarse y provocara tensiones especial-
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mente en el Polo Democratico Alternativo. El Polo es actualmente un partido
que agrupa a distintas tendencias. El Polo no es un bloque o frente de parti-
dos, por esa razon la tension de colaborar o no con las antiguas FARC puede
generar su division.

Para el politélogo Angel Tuiran «la participacion de las FARC en el préximo
debate producira una demarcacion clara entre la izquierda democratica tra-
dicional y una mas extrema sobre la cual se sustentard el proyecto politico
guerrillero. En el interior del Polo el debate es fuerte porque hay sectores
gue no quieren cargar con el peso de una izquierda que se alz6 en armas».

La mayoria de los miembros del Polo que se han postulado como posibles
candidatos a la presidencia, en las elecciones del 2018, rechazan colaborar
con los antiguos guerrilleros. Es mas facil que la mayoria del partido busque
una aproximacion con la Alianza Verde, situada en el centro pero muy critica
con la corrupcion politica, que un acuerdo con la izquierda radical de Marcha
Patridtica, Union Patridtica y el partido heredero de las FARC. El discurso
contra la corrupcion es un puente para unir candidaturas mucho mas intere-
sante electoralmente que la colaboracidn con los antiguos guerrilleros.

Parece claro que el Polo no quiere colaborar con las FARC. La Unica pre-
candidatura claramente identificada con la propuesta politica de las FARC
es la de Piedad Cérdoba, exsenadora liberal y lider de Marcha Patriética. En
caso de imponerse esta candidatura, opcién altamente improbable, parti-
ciparian juntos el Polo, las FARC y la Unién Patridtica. La colaboracion en-
tre el Polo y la UP no es nueva. En las elecciones de 2014 el Polo y la UP
acordaron presentar una candidatura conjunta a la presidencia, en la que la
vicepresidencia le corresponderia a Aida Avella de la UP. No obstante este
desplazamiento del Polo a la izquierda radical con las FARC por medio es
practicamente imposible, por lo que supondria de descredito al partido que
dejaria de ser una opcion con posibilidades de gobierno. Los colombianos no
quieren repetir la experiencia venezolana.

Esta evaluacién deberia pesar tanto en la izquierda colombiana como para
decantarla mayoritariamente por buscar alianzas electorales con la Alianza
Verde, situada en el centro politico, y huir de su vinculacion con el partido
fundado por las FARC, que seguira siendo un muerto viviente.

El cuestionamiento de los acuerdos de paz

El acto legislativo 1 de 2016 fue recurrido ante la corte constitucional por la
posible inconstitucionalidad de sus articulos primero y segundo, relaciona-
dos con el «Fast Track» y la ley habilitante que concede al presidente pode-
res extraordinarios para aprobar decretos leyes.

La sentencia de la corte constitucional C-699/16, de 13 de diciembre de
2016, interpreta el significado de refrendo popular que al parecer no esta
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suficientemente claro. La corte no deja cerrado lo que debe o no entender-
se por refrendo popular, dejando al congreso la potestad de interpretar si
en esta ocasion se ha cumplido con esa exigencia establecida en el articulo
5.° del acto legislativo 1 de 2016. El congreso después de esta sentencia
se sintié autorizado a aprobar directamente los acuerdos de paz una vez
discutidos y modificados por el mismo congreso, sin necesidad de volver a
convocar una consulta directa a la ciudadania.?’” Todo esto después de que
los promotores del referéndum afirmardn que seria la voluntad popular la
gue permitiria legitimar los cambios constitucionales. Por supuesto la sen-
tencia de la corte ha sido objeto de fuertes polémicas. El expresidente An-
drés Pastrana presento un recurso de inconstitucionalidad inmediatamente
después de la sentencia apoyandose en que la corte se habia pronunciado
sobre un articulo, el niUmero 5, que no habia sido cuestionado por el recurso
inicial que solo hacia referencia a los articulos 1 y 2 del acto legislativo 1
de 2016. No obstante, la corte constitucional por su propia iniciativa deci-
di6 pronunciarse sobre este punto para habilitar al congreso seguir con el
proceso segun su propio criterio. De esta manera, la Sentencia C-699/16
es el acto constitucional que permite al congreso atribuirse la competencia
de ejercer el refrendo popular por ser las cdmaras érganos elegidos por la
soberania popular. No me cabe duda que esta singular interpretacién de lo
gue puede ser un refrendo popular seria muy discutida por los expertos en
derecho constitucional en el resto del mundo?.

27 Sentencia C-699/16, «Los limites del concepto de refrendacién popular, vienen deter-

minados por sus margenes semanticos, su contexto de expedicion, los principios constitu-
cionales que aspiran a realizar, sus relaciones con otras previsiones normativas, y las apro-
ximaciones conceptuales relevantes en la jurisprudencia nacional, la teoria constitucional
y juridica en general. A falta de definicion expresa en el ordenamiento, debido a que no se
identifica estrictamente con un mecanismo de participacion ciudadana en especifico, y a
causa de que esta prevista como una condicién para la entrada en vigencia de un esquema
institucional para facilitar la transicion hacia la paz, un anélisis juridico integral de la expre-
sion «refrendacion popular» ofrece el siguiente marco conceptual. En ese contexto preciso,
la refrendacién popular designa un (i) proceso, (ii) en el cual haya participacion ciudadana
directa, (iii) cuyos resultados deben ser respetados, interpretados y desarrollados de buena
fe, en un escenario de busqueda de mayores consensos, (iv) proceso que puede concluir
en virtud de una expresion libre y deliberativa de una autoridad revestida de legitimidad
democratica, (v) sin perjuicio de eventuales espacios posibles de participacion ciudadana
para la revision especifica de aspectos concretos ulteriores. Mientras los 6rganos politicos
encargados de aplicar las previsiones del Acto Legislativo 1 de 2016 se mantengan dentro
de esos limites, pueden definir si se ha cumplido la refrendacién popular, que es condicién
para su entrada en vigencia».

2 Sentencia C-699/16, «El proceso de refrendacién por consulta popular previa adquiere
importancia fundamental cuando la intervencion ciudadana versa sobre la forma de cum-
plir un mandato constitucional, pero no hace desaparecer ni suspende la obligacién de
observar ese mandato. Por ejemplo, en contextos como el que provoca la expedicion del
Acto Legislativo 1 de 2016, un pronunciamiento popular mediante plebiscito, en la medida
en que no reforma la Constitucion, deja intacto el deber del Presidente de la Republica de
garantizar el orden publico, proveer a la defensa y la seguridad nacional, y celebrar acuer-
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La Sentencia C-332/17, de 17 de mayo de 2017, de la corte constitucional
declaré la inconstitucionalidad de los apartados h y j del articulo 1 del Acto
Legislativo 1 de 2016, por presunta sustitucion de la constitucion?.

La corte constitucional de esta manera impide que todas las modificaciones
relativas a proyectos de ley o actos legislativos tengan que respetar lo pacta-
do en el Acuerdo final y que ademas las modificaciones tuviesen que recibir
el aval del Gobierno Nacional para poder tramitarse. El apartado h declarado
inconstitucional blindaba los acuerdos de paz y su desarrollo normativo de
posibles modificaciones futuras, convirtiendo ambos en clausulas de intan-
gibilidad. Por otra parte el ejecutivo se estaria entrometiendo en funciones
legislativas al ser necesario su aval previo para el tramite de los proyectos
de ley relacionados con la modificacién de lo establecido en los acuerdos de
paz. Para el maximo tribunal, esta funcién en la cual el Gobierno tuviera la
potestad de dar avales como resultado se tendria una sustitucion de poderes
yendo en contra via de la Constitucidon Politica®.

Ademas el apartado J del Acto Legislativo, ahora declarado inconstitucional,
disponia que en la comision y las plenarias se decidiria sobre la totalidad de
cada proyecto, con las respectivas modificaciones del gobierno, en una sola
votacidn. Evitando la posibilidad de discutir articulo por articulo.

La sentencia se resolvié en la corte constitucional con cinco magistrados
votando a favor de la inconstitucionalidad frente a tres que la consideraban
acorde con la Constitucién. El recién elegido magistrado de la Corte Constitu-
cional, Carlos Bernal Pulido, fue decisivo para que el alto tribunal restringie-
ra el procedimiento «Fast Track». En junio en menos de una semana, la Corte
Constitucional ha recibido tres solicitudes de nulidad a la Sentencia C- 332
de 2017. Una de ellas presentada por el Gobierno y otra por la Comisién Co-
lombiana de Juristas.

dos de paz (CP arts 22y 189 nims 3, 4 y ss). Por lo mismo, si se somete a un plebiscito una
determinada concrecién de la politica de paz, expresada en un acuerdo con grupos arma-
dos, y el pueblo la vota negativamente, el deber del presidente de la Republica es respetar
esa decision y abstenerse de implementarla tal cual esta. En la sentencia C-379 de 2016,
dijo la Corte por ese motivo que «la consecuencia correlativa de la votacion desfavorable o
de la falta de votos suficientes para la [ratificacion del acuerdo], es la imposibilidad juridica
para el Presidente de adelantar la implementacidn de ese Acuerdo en especifico». Pero ese
pronunciamiento no neutraliza su obligacion constitucional de lograr la paz (art 22), y por

tanto debe perseguir otras formas de concretar este imperativo».

29 Apartado h. Los proyectos de ley y de acto legislativo solo podran tener modificaciones

siempre que se ajusten al contenido del Acuerdo Final y que cuenten con el aval previo del
Gobierno nacional.

Apartado j. En la comisidn y en las plenarias se decidira sobre la totalidad de
cada proyecto, con las modificaciones avaladas por el Gobierno nacional, en
una sola votacién;

30 https://es.panampost.com/felipe-fernandez/2017/05/18/corte-constituconal
-congela-acuerdo/
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La sentencia es polémica por varias razones. La mas importante es que pone
el proceso de paz en la situacion mas dificil que este ha vivido desde su inicio
en 2012. La inconstitucionalidad de los apartados h y j permite una modi-
ficacién en el futuro del andamiaje normativo que desarrolla los acuerdos
finales de paz. Como consecuencia a la sentencia las FARC inmediatamente
emitieron un comunicado expresando su desacuerdo con la corte constitu-
cional, que terminaba senalando que:

«Seis anos nos ha llevado transitar el complejo camino de la negociacion,
de la firma del Acuerdo y ahora de su implementacion temprana. Semejan-
te esfuerzo colectivo no puede descarrilarse por decisiones judiciales. Este
proceso de paz necesita mas hechos y menos leyes»®'.

Inmediatamente después de la sentencia de la corte constitucional Rodrigo
Londono Echeverri, alias Timochenko, maximo jefe de las FARC, anuncié que
en las 19 zonas veredales y seis puntos transitorios se discutira la respuesta
de la guerrilla tras la decisién que tomd el maximo tribunal, constituyéndose
una asamblea permanente.

También generd polémica la aplicacién de la decision del caracter incons-
titucional a partir de la aprobacion de la sentencia en mayo de 2017. Esta
aplicacién a futuro supone la aceptacidn de la aplicacion de principios in-
constitucionales con anterioridad a la sentencia que han permitido la apro-
bacién de leyes para la implantacién de los acuerdos finales.

La tensién politica ha seguido creciendo después. A principio de junio el
Senado tenia que elegir un nuevo representante de la Corte Constitucional.
Después del fracaso para el presidente Santos y la implementacién de los
acuerdos de paz provocada por la sentencia de la corte constituyente elimi-
nando dos puntos del primer articulo del acto legislativo 1 de 2016, la elec-
cion de un nuevo magistrado afin al proceso era necesaria para continuar
con el proceso. El propio presidente intervino solicitando a los senadores
de su partido el voto favorable a la candidata Diana Fajardo®2. El senador
Armando Benedetti desaté una tormenta politica por sus declaraciones, en
las que insinuaba la necesidad de elegir, entre la terna presentada, como
magistrada a Diana Fajardo para que las FARC no se desmarquen de los
acuerdos de paz y mantengan su confianza en la capacidad politica del Esta-
do de cumplir los compromisos firmados®.

31 http://www.farc-ep.co/comunicado/declaracion-de-las-farc-ep-a-raiz-del-pronuncia-

miento-de-la-corte-constitucional.html

32 http://www.semana.com/nacion/articulo/diana-fajardo-nueva-magistrada-de-la-cor-
te-constitucional/527070

33 Declaraciones del senador Benedetti dias antes de la eleccién del nuevo magistrado
de la corte constitucional «Si no se elige a la doctora Diana Fajardo, las Farc se van a tener
que parar de la mesa porque el Estado les incumplid. Entonces es preponderante, muy pero
muy importante que elijamos a Diana Fajardo, que tiene filosofia liberal, quien ha trabajado
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El presidente del Congreso, Mauricio Lizcano, cuestioné la posicidn del sena-
dor Benedetti y afirmé que se «debe respetar la institucionalidad y a los candi-
datos de la Corte Constitucional; el Senado tiene libertad de elegir y no actuara
bajo presidn de las FARC... como presidente del Congreso, tengo que decirle
a los colombianos que la votacion por los magistrados es libre y espontanea,
independientemente del proceso de paz; cada quien puede votar como consi-
dere necesario...hay mucha indignacién en la plenaria, pero es un voto secreto,
donde cada senador tomara su decisiéon dependiendo de las propuestas de los
magistrados. Yo simplemente hablo en defensa de la institucion».

Pocos dias antes de la votacién en el Senado, antes de la intervencién del
presidente Santos y del senador por el partido liberal Benedetti, todo antici-
paba que seria elegido el candidato de la terna profesor de derecho consti-
tucional Alvaro Mota, que contaba con los votos del Partido Conservador, del
Centro Democratico y con mayorias dentro de Cambio Radical y el Partido
de la U. La votacion se resolvié con poco margen 48 votos a favor de Diana
Fajardoy 43 a favor de Alvaro Mota.

El «Fast Track» ha sido muy cuestionado, incluso la corte constitucional ha
decretado como inconstitucionales dos de sus puntos. Sin embargo, la ha-
bilitacidn legislativa extraordinaria y excepcional que permite al presidente
de la Republica aprobar decretos leyes sin pasar por el congreso, el articulo
segundo del famoso acto legislativo 1 de 2016, no ha recibido tantas criticas.
Este dato llama la atencion sobre todo si se tiene en cuenta que afecta a un
principio fundamental en un Estado democratico, social y de derecho como
es la separacion de poderes. La reaccion de la opinion publica ha sido esca-
sa a pesar de la masiva aprobacion de decretos ley por parte del gobierno.
Estamos hablando de 34 decretos-ley emitidos por el gobierno, desde el 5
de noviembre hasta final de junio, gracias a las inmensas facultades extraor-
dinarias que le concedid, sin discusidn alguna, un congreso que ha perdido
toda autonomia. En un solo fin de semana se emitieron diez de estos decre-
tos-ley. Sofia Gaviria Correa, codirectora del Partido Liberal y presidenta Ho-
noraria Federacion Colombiana de Victimas de las FARC, califica este hecho
como «un asalto a la democracia, a la institucionalidad y al deber ser»®,

Otro incidente importante se produjo en junio cuando el presidente del con-
greso de la Republica, Mauricio Lizcano, expreso su repulsa por la presencia
de los jefes guerrilleros Jesus Santrich y Andrés Paris en el capitolio. Ningu-
no de los jefes guerrilleros solicitd autorizacion para entrar en el congreso
como publico a un acto en homenaje de la exministra del Polo, Clara Lépez.

En esta ocasién es la segunda vez que miembros de las FARC acceden al
capitolio sin registrarse y cumplir los reglamentos de las camaras. La in-

con procesos de paz, que le gusta el proceso de paz y no otras personas que significan otra
cosa, con todo respeto».

3 http://www.elmundo.com/noticia/-Decretitis-dictatorial-/354992
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dignacidn del presidente del congreso esta justificada, sobre todo porque
todavia las FARC no habian terminado su proceso de desarme. Con mas ra-
z6n porque los jefes de las FARC tienen un fuerte dispositivo de seguridad
personal, al que la policia no sabe cdmo responder porque con seguridad
estan armados.®

Las FARC, segun las declaraciones de Jean Arnault representante especial
del secretario de Naciones Unidas y jefe de la misiéon en Colombia, ha ter-
minado de entregar su armamento individual. No obstante mantiene en su
poder un arsenal de 700 fusiles y pistolas para garantizar su proteccion en
las zonas veredales. Jean Arnault, reconoce que efectivamente las FARC
mantienen en su poder todavia armas para su autoproteccion pero que ter-
minaran de entregarlas en el mes de agosto®.

En cualquier caso, lo que no se ha producido es la entrega de las armas
colectivas y armamento pesado de la guerrilla. Durante los meses de abril y
mayo de 2017 las Fuerzas Armadas colombianas desmantelaron varios de-
pdsitos secretos de armas de las FARC, donde escondian fusiles de guerra,
granadas, municiones, explosivos, detonadores, ametralladoras, lanzadores
de granadas, minas terrestres y granadas de mortero. Los portavoces del
ejército han declarado que las armas han sido utilizadas para extorsionar
a los equipos encargados de la erradicacion de los cultivos de coca®. Estos
hechos suponen un quebrantamiento de los acuerdos de paz que se han pa-
sado por alto. Todo esto sin dejar de considerar que al menos 600 miembros
de las FARC se han declarado en contra del desarme y son considerados
disidentes de los acuerdos®.

Otro dato importante a tener en cuenta es la presencia de grupos de guerri-
lleros en Venezuela y la probable ubicacion de parte de su arsenal en este
pais. El gobernador del Estado venezolano de Amazonas, el lider indigena
Liborio Guarulla del Movimiento Progresista de Venezuela critico con el ré-
gimen del presidente Maduro, ha alertado de la presencia de guerrilleros
de las FARC, que controlan varias minas de oro en el territorio de su Esta-
do. El gobernador denuncié que el Ministerio de Defensa de Venezuela tiene
conocimiento de esta situacion y no ha hecho nada®. Precisamente en la
zona colombiana de la frontera con el Estado venezolano de Amazonas ope-
raba el bloque oriental, posteriormente denominado bloque Jorge Briceno.

35 https://es.panampost.com/felipe-fernandez/2017/06/01/presidente-senado-critica

-presencia-farc/
3 https://janes.ihs.com/DefenceWeekly/Display/1811064?from=email&utm_source=JD-
W&utm_medium=email&utm_term=link&utm_content=186099&utm_campaign=170703

37 https://www.wsj.com/articles/colombias-perilous-deal-with-the-farc-14941875747tesla=y

% http://www.semana.com/nacion/articulo/invamer-gallup-el-65-por-ciento-de-los-co-

lombianos-todavia-no-estan-convencidos-del-proceso-de-paz/530676

37 http://www.el-nacional.com/noticias/oposicion/secuestro-helicoptero-por-guerri

lla-entrega-soberania_79831
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El bloque oriental ha sido durante mucho tiempo el més activo de las FARC.
Como respuesta a las denuncias y criticas del gobernador Liborio Guarulla
el gobierno venezolano, a través de la Contraloria General de la Republica
a principio de mayo de 2017, decidié no solo cesar a Liborio Guarulla como
gobernador del Estado de Amazonas sino también imponerle la sancion de
inhabilitacion durante 15 afos*.

Las estrechas relaciones durante mas de 20 anos del presidente Manuel
Santos y Juan Carlos Pinzén Bueno, que fue su secretario de la presidencia,
ministro de Defensa durante las negociaciones de la Habana con las FARC
y embajador de Colombia en los Estados Unidos, terminaron de romperse
precisamente con el anunciado desarme de las FARC. Juan Carlos Pinto ha
puesto en cuestidon el desarme completo de las FARC, lo que supone una
dura critica al avance del proceso establecido en los acuerdos finales.

Juan Carlos Pinzdn utilizé las redes sociales para anunciar que: «Es un error
celebrar la entrega de las armas como si fuera la totalidad. Es claro que
FARC y disidencias tienen armas. {Mas transparencia!»“'.

La respuesta del presidente Santos fue contundente cuando declaré en re-
lacidn a esta cuestidn, en una entrevista con Blu Radio, que «los clasicos te-
nian razon cuando decian que la lucha por el poder, que es la politica, infortu-
nadamente saca a relucir lo peor de la condicién humana». Indudablemente
esa frase iba dirigida a su antiguo delfin, Juan Carlos Pinzén.

Juan Carlos Pinzén Bueno hijo y nieto de militares, casado con la hija de un mi-
litar, el ministro de defensa civil con un mandato mas largo en la historia de
Colombia, no siguié con entusiasmo el proceso de paz pero tampoco se opuso
publicamente a su desarrollo. Su posicion comenzé a cambiar con su nombra-
miento como embajador en los Estados Unidos. En febrero participé en el foro
Club de la Concordia como uno de sus organizadores apoyando tanto a Andrés
Pastrana como a Alvaro Uribe, lideres de los defensores del no en el referéndum.

El distanciamiento se hizo patente cuando el presidente Santos requirié a su
embajador en Washington que solicitara que los miembros de Estado Mayor de
las FARC fueran retirados de la lista de terroristas que figuran en los registros
norteamericanos. Hay que recordar que las FARC han sido reconocidas como
organizacion terrorista por 33 Estados incluida la Unién Europea hasta el 26
de septiembre de 2016 al firmarse el acuerdo final de paz con el gobierno co-
lombiano. Juan Carlos Pinzén se neg6 a presentar la solicitud a las autoridades
norteamericana por entender era una accion que violentaba su conciencia®.

40 http://infociudad24.com/contraloria-inhabilito-al-gobernador-liborio-guaru-

lla-15-anos/

41 http://www.semana.com/nacion/articulo/presidente-santos-le-respondio-a-pinzon-

criticas-por-dejacion-de-armas-de-las-farc/530370

42 http://www.semana.com/confidenciales/articulo/el-pedido-de-santos-que-no-le

-gusto-a-juan-carlos-pinzon/529859
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En mayo de 2017 solicitd el cese en la embajada para presentarse como precan-
didato a las elecciones de 2018 pero no se inscribid en el partido social de unidad
nacional, partido de la U, buscando desmarcarse del discurso del presidente.

En sus primeras declaraciones como aspirante en las elecciones de 2018
marcé claramente distancias, cuestionando los acuerdos de paz y apostan-
do por introducir modificaciones. Después del atentado del 18 de junio en
el centro comercial Andino, en el que perdieron la vida tres mujeres, Pinzén
en las redes sociales declaré que «los incentivos que hoy tienen terroristas
y criminales son perversos. Creen en violencia con justificacién politica y
ademads beneficios».

En el propio partido del presidente comienzan a surgir de cara a las eleccio-
nes de 2018 voces criticas con los acuerdos de paz. Por supuesto la alianza
electoral entre el partido conservadory el centro democratico, personalizada
por sus lideres histéricos Andrés Pastrana y Alvaro Uribe, también son cri-
ticos y proponen cambios a los acuerdos. Desde el partido Cambio Radical,
el varias veces ministro en los gobiernos del presidente Santos y finalmente
vicepresidente, German Vargas Lleras también ha mostrado su desacuerdo
con el desarrollo del proceso de implementacién de los acuerdos y ha defen-
dido la imparcialidad de la corte constitucional en sus resoluciones, a pesar
de complicar la implantacién legislativa de lo acordado. En las encuestas a
las presidenciales, estando pendiente todavia la definitiva presentacion de
todas las candidaturas, el politico que encabeza los sondeos es el lider de
cambio radical German Vargas Lleras.

Por otro lado la izquierda del Polo Democratico Alternativo y el centro iz-
quierda de Alianza Verde han decidido hacer girar su campana alrededor de
otros asuntos como la corrupcion y la mejora de los servicios publicos.

Es evidente que los acuerdos de paz generan indiferencia y apatia cuando no
rechazo en la mayoria de los colombianos. Pocos serdn los candidatos que
en las elecciones del 2018 hagan de la defensa de los acuerdos el eje de su
campana. El jefe del equipo negociador del gobierno en La Habana, Humber-
to de la Calle del Partido Liberal Colombiano sera uno de los pocos que pon-
ga su candidatura al servicio de la defensa de los acuerdos. Por supuesto el
candidato del partido de la U nombrado por el presidente pero el partido se
enfrenta a fuertes tensiones, algunos lideres se distanciaran del partido y su
continuidad puede estar cuestionada por los propios resultados electorales.

En medio de este panorama las FARC han tomado partido. Imelda Daza re-
presentante de las FARC en el congreso sefnalé que Humberto de la Calle
reune las condiciones para recibir el apoyo politico del partido politico que
surja de su desmovilizacion®. Esta apuesta demuestra el interés de las FARC
de blindar los acuerdos de paz por encima de cualquier otra consideracion.

43 https://www.publimetro.co/co/colombia/2017/07/01/humberto-la-calle-seria-candi-

dato-ideal-las-farc.html
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No parece ser el partido liberal el mas préoximo a las propuestas marxis-
tas leninista de las FARC pero por la izquierda democratica no hay franca
disposicidn para identificarse con el nuevo partido del que la mayoria de la
izquierda quiere distanciarse.

Las expectativas generadas por los acuerdos de paz han sido excesivas y
los colombianos estdn cansados de ver que después de tantas promesas
sigue habiendo violencia. Parte del desencanto esta relacionado con la iden-
tificacion de los acuerdos de paz con las FARC con el fin de la violencia. Esta
identificacion fue estimulada por unos mensajes marcados por la emocion
y ajenos a los hechos. Los atentados, como el del centro Andino, las accio-
nes del ELN, las actividades de las bandas criminales, los asesinatos de
lideres sociales y las altas tasas de homicidios siguen estando presentes.
Cualquier analista sabia que el acuerdo final para la paz no terminaria con
la violencia pero la imagen que se trasladé fue de una nueva Colombia libre
de agresiones. La consecuencia inevitable es que la percepcidn de violen-
cia ha aumentado, un 86 por ciento de personas entrevistadas creen que la
inseguridad estd empeorando, segun los datos de Gallup, a pesar de que el
numero de actos violentos se mueven lentamente en la direccién contraria.
En cualquier caso un pais con mds de 12.000 crimenes al afno y con una tasa
de criminalidad superior a 25 muertes violentas no puede aceptar que sus
politicos transmitan al mundo entero un mensaje idilico de paz sin que al
final los hechos pasen factura a una politica de comunicacién marcada por
el entusiasmo de paz.

El discurso del presidente Santos del 26 de septiembre, en el acto de firma
del Acuerdo Final para la Terminacidn del Conflicto con las FARC, anticipa un
escenario bien intencionado.

«Han sido casi 70 anos de violencia politica, desde el magnicidio de Gaitan,
desde cuando los colombianos nos enfrentdbamos siguiendo una bandera
roja o una bandera azul. Hoy, al firmar el acuerdo de terminacién del conflic-
to con las FARC, decimos esperanzados:

Ha sido un surco de dolores, de victimas, de muertes, pero hemos logrado
levantarnos sobre él para decir: jEl bien germina ya! jLa paz germina ya!

Hoy Colombia y la comunidad internacional —representada por sus mas al-
tos dignatarios— saludan el acuerdo de paz como la mejor noticia en medio

Imelda Daza «Candidatos hay tantos, pero si creo que hay uno que interpreta
mejor el sentir de esa aspiracion. Tiene que ser una persona transparente,
con una hoja de vida impecable, que no tenga enredos con paramilitarismo,
corrupcion, narcotrafico etc., los grandes males del pais, y ademas tiene que
ser una persona comprometida a fondo y muy en serio con la implementa-
ciéon total del acuerdo de paz; una persona que redne esas condiciones es
Humberto De la Calle; quien ademas ha reiterado su voluntad y exigencia de
respetar el acuerdo y cumplirle a las Farc».
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de un mundo convulsionado por la guerra, los conflictos, la intolerancia y el
terrorismo».

La realidad es bien distinta y los hechos terminan por imponerse. En Co-
lombia el Estado no ha estado nunca presente de la misma manera en todos
los departamentos y la desaparicidon de las FARC no cambiard de forma in-
mediata esta realidad. Los acuerdos de paz no terminaran con la violencia
en todo el territorio colombiano mientras el Estado no pueda disponer de
los recursos suficientes para hacer efectiva su accion. El grave problema
de las bandas criminales, las negociaciones con el ELN y otros movimientos
subversivos que siguen combatiendo, el crimen organizado y el narcotrafico
siguen presentes. La produccién de cocaina en 2015y 2016 son mas altas
que las de los anos noventa. Desde el inicio del proceso de paz el nUmero de
hectdreas dedicadas a la produccion de coca se han multiplicado. El 85 por
ciento de los colombianos, segun la encuesta de mayo de Gallup, creen que
con los acuerdos de paz no se va a terminar el narcotrafico* .

En marzo de 2017 International Narcotics Control Strategy Report, elaborado
por el departamento de estado de los Estados Unidos de América, estimaba
que la produccion potencial de cocaina pura en Colombia se habia incremen-
tado en 2015 un 60 por ciento respecto al afo anterior, con un incremento
del 42 por ciento del nUmero de hectdreas dedicadas al cultivo de coca. Las
cifras que aporta el informe son escandalosas, 160.000 hectareas de suelo
colombiano se dedican al cultivo de coca, algo menos que toda la provincia
de Guipuzcoa. Los datos presentados en marzo de 2017 por la Office of Na-
tional Drug Control Policy de los Estados Unidos de América estiman que en
2016 siguié incrementandose el numero de hectareas dedicadas a este cul-
tivo llegando a las 188.000, lo que supondria un 18 por ciento mas en un ano.

Los datos de UN Office on Drugs and Crime (UNDOC) se mueven en la mis-
ma direccion, fijando un incremento potencial de produccién de cocaina en
Colombia durante 2015 del 46 por ciento respecto al ano anterior. Cuando
en 1999 se aprobd el plan Colombia por los presidentes Andrés Pastrana
y Clinton se estimaba que en Colombia se cultivaban 170.000 hectareas de
coca. Entonces este dato invitaba a muchos a considerar a Colombia un es-
tado fallido. Cuando en el afo 2012 comenz6 el proceso de paz en Colombia
se cultivaban 48.000 hectdreas de coca. El plan Colombia habia sido un éxito
con una reduccion del 71 por ciento de los cultivos. Durante los cuatro afnos
gue ha durado el proceso de paz las areas de cultivo han crecido llegando en
2016 a casi 190.000 hectareas. Los extraordinarios resultados de 12 anos
de trabajo para erradicar los cultivos del plan Colombia se han esfumado
durante los cuatro anos de conversaciones con las FARC. Se estima que en
la actualidad hay mas de 3.500 bandas criminales (BACRIM) en Colombia
dedicadas al negocio de la droga.

4 http://periodicodebate.com/index.php/opinion/otras-opiniones/item/15477-bienes

-de-las-farc-para-quienes
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Jane’s International Review, en una articulo publicado en abril de 2017 titu-
lado «Cocaine trade expands into new markets», sefala que las FARC desde
2012 ha estimulado el cultivo de coca en las zonas bajo su control, conclu-
yendo que su desmovilizacion no supondrd una reduccién de la produccién
sino todo lo contrario porque el Estado no podra controlar los territorios y la
demanda mundial esta creciendo. Los datos nos hablan de correlacién entre
la produccién de coca y las negociaciones de paz pero el analisis de Jane’s
habla de causalidad. Esta idea no solo la mantienen los que miran desde
fuera sino también muchos colombianos.

La principal amenaza para la paz en Colombia ahora se llama coca. Hasta
ahora el 60 por ciento de la coca que entraba en los Estados Unidos procedia
de las FARC*. Este gran negocio no se sabe quién terminard heredandolo
pero lo cierto es que ha producido grandes beneficios que unidos a todo tipo
de delitos cometidos por la banda criminal han permitido a las FARC consti-
tuir un inmenso patrimonio.

El decreto que regula el futuro de los bienes que poseen las FARC lo calificé
el alto comisionado para la paz, Sergio Jaramillo Caro, de ambiguo. Mientras
que el fiscal general de la nacidn, Néstor Humberto Martinez, afirmaba que
las FARC terminarian financiando su partido con dinero ilicito, asegurando
que, después de analizar 5.500.000 archivos, existe material probatorio de
que los bienes ascienden a varios billones de pesos. Aunque parte de los
bienes podrian estar en nombre de testaferros.

El presidente de la Republica emitié el 29 de mayo de 2017 el decreto ley
nimero 903, en virtud de las atribuciones habilitantes legislativas extraor-
dinarias que establece el articulo 2 del acto legislativo 1 de 2016, por el cual
se dictan disposiciones sobre la realizacién de un inventario de los bienes a
disposicion de las FARC-EP. En el articulo 3 del Decreto-Ley 903 se crea un
fondo patrimonial con todos los bienes y recursos de las FARC. El fondo sera
administrado por un consejo constituido por el gobierno atendiendo a las
recomendaciones de la comision de seguimiento, impulso y verificacion de
la implementacion del acuerdo final (CSIVI)

La CSIVI es una instancia mixta compuesta por miembros del Gobierno y
de las FARC que vigilara el cumplimiento de los acuerdos finales de paz.
Las FARC estan representadas por Victoria Sandino, Jesus Santrich e Ivan
Mdrquez, y el gobierno por el alto comisionado para la paz Sergio Jaramillo,
Juan Fernando Cristo, ministro del Interior, y el ministro consejero para el
posconflicto, Rafael Pardo. Por lo tanto, la administraciéon del patrimonio ob-
tenido por las FARC se ajustard a las recomendaciones que las propias FARC

“  https://www.foreignaffairs.com/articles/colombia/2016-10-05/colombias-failed

-peace
4 http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DECRET0%20903%20DEL%20
29%20DE%20MAY0%20DE%202017.pdf

218



[La violencia politica en Colombia y la paz que esta por venir

presenten. Un patrimonio obtenido ilegalmente con la violencia de por medio
que se aplicard segln acuerdo la CSIVI donde las FARC son una parte. Real-
mente es una forma curiosa de aplicar un fondo que denomina de victimas y
donde los victimarios participan en la recomendacién de su empleo.

Pero no solo eso, el articulo 4 de decreto ley al determinar la finalidad del
fondo senala no solo la reparaciéon material de las victimas sino también
busca atender los programas contemplados en el apartado 3.2.2. del acuer-
do final. Este apartado 3.2.2. del acuerdo final esta dedicado a la reincorpo-
racion economica y social de los guerrilleros de las FARC, estableciendo las
siguientes acciones:

* Promover el proceso de reincorporacion econdémica colectiva de las
FARC-EP constituyendo una organizacién de economia social y solidaria,
denominada Economias Sociales del Comun (ECOMUN).

* Promover la creacién de un centro de pensamiento y formacidn politica,
como institucion sin animo de lucro, que tendra como propdsitos ade-
lantar estudios e investigaciones sociales, asi como disenar y adelan-
tar programas de formacidn politica para el futuro partido o movimiento
politico que surja de la transicién de las FARC-EP a la actividad politica
legal.

» Crear el Consejo Nacional de la Reincorporacion (CNR), integrado por dos
miembros del Gobierno y dos de las FARC-EP, con la funcién de definir
las actividades, establecer el cronograma y adelantar el seguimiento del
proceso de reincorporacién, segun los términos acordados con el Go-
bierno Nacional.

* Reincorporacién de los menores de edad que han salido de los campa-
mentos de las FARC-EP.

« |ldentificar los posibles programas y proyectos productivos para vincular
el mayor nimero posible de hombres y mujeres hoy pertenecientes a las
FARC-EP.

e Desarrolloy ejecucion de programasy proyectos productivos sostenibles,
para que cada integrante de las FARC-EP, en proceso de reincorporacion,
tenga derecho por una vez, a un apoyo econdmico para emprender un
proyecto productivo individual o colectivo, por la suma de 8 millones de
pesos.

» Constituir fondo para la ejecucidn de proyectos productivos y de servicios
del proceso de reincorporacion econémica y social a través de ECOMUN,
cuya viabilidad serd verificada previamente por el CNR.

e Pagar a cada uno de los miembros de las FARC-EP durante veinticuatro
meses una renta bdsica mensual equivalente al 90 por ciento del SM-
MLV, siempre y cuando no tengan un vinculo contractual que les genere
ingresos.

e Pagar a cada uno de los miembros de las FARC-EP en el momento de la
finalizacion del proceso de entrega de armas una asignacién Unica de 2
millones de pesos.
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El llamado por el decreto ley fondo para las victimas, constituido con los
bienes ilicitos del movimiento guerrillero rebelde FARC-EP, se destinard en
parte para financiar la reincorporacion de los antiguos guerrilleros. No es
por lo tanto extrano que las propias victimas se vean perjudicadas por el ma-
nejo politico de estos recursos. Las quejas expresadas por el alto comisio-
nado para la paz, Sergio Jaramillo Caro a pesar de su tono conciliador estan
justificadas. El fiscal general Néstor Humberto Martinez ha sido mucho mas
explicito y contundente.

«Las FARC tendrian, por la lectura que uno hace del decreto, capacidad de
administrar sus propios bienes. Si la Constitucién dice que se tiene que ex-
tinguir el dominio de los bienes ilegales, pues necesariamente las FARC no
pueden mantener ningun tipo de participacién en la propiedad de esos ac-
tivos porque la lectura que puede hacer cualquier ciudadano es: «entonces
estan lavando los activos por medio de un fondo fiduciario que van a termi-
nar administrando de alguna manera las FARC». Esa no puede ser la lectura
y el entendimiento que tiene la Fiscalia.

Pero resulta que el decreto que acaba de expedirse dice que tendra por ob-
jeto reparar a las victimas y también el financiamiento de los programas
contemplados en el Acuerdo final en el punto 3.2.2; y uno va a ese punto y
resultan ser actividades relacionadas con programas econémicos y sociales
para la guerrilla. Es mds, alli se establece que el desarrollo de un centro de
pensamiento politico del nuevo partido de las FARC. Esto implicaria, si se lee
asi crudamente como dice el Decreto, que con parte de estos activos se va
a financiar la actividad politica de las FARC cuando precisamente lo que ha
sostenido la Fiscalia es que no es posible que con los activos de las FARC
se vaya a ejercer la democracia. Eso generaria una inequidad en el debate
politico, entre la politica tradicional lo que representa el estado convencio-
nal que ellos confrontaron y lo que ellos representan. La esencia de este
acuerdo de paz es que ellos estan bienvenidos a la democracia y a hacer la
politica, pero en igualdad de condiciones. No podria ser que ellos lo hagan
con el financiamiento del patrimonio ilegal del secuestro y el narcotrafico.
Eso no se puede admitir por parte de la sociedad colombiana y no puede ser
la lectura que se le pueda dar»*’,

No es extrafno que el 78,4 por ciento de los colombianos crean que las victi-
mas no seran reparadas, segun la encuesta Gallup“.

El presidente Juan Manuel Santos Calderén ha obtenido el Premio Nobel de
la Paz y un respaldo internacional incuestionable. Sin embargo, en Colombia
los datos de las encuestas lo presentan como el presidente con menor grado

47" https://noticias.caracoltv.com/el-acuerdo-final-paz-en-colombia/plata-de-farc-pa-

ra-reparar-victimas-podria-terminar-financiando-sus-actividades-politicas-fiscal
48 http://periodicodebate.com/index.php/opinion/otras-opiniones/

item/15477-bienes-de-las-farc-para-quienes
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de aprobacién y apoyo popular de la historia del pais. Poner fin a la guerra es
dificil. El éxito de un acuerdo de paz, en mayor medida cuando se trata de un
acuerdo con un grupo rebelde insurgente de caracter guerrillero, depende
de su oportunidad, de su contenido y de su implementacion. En el caso de los
acuerdos finales de paz entre el gobierno de Colombia y la guerrilla marxista
leninista FARC-EP; confirmado por la tensidn politica y juridica, por la falta
de apoyo de la opinidn publica y por la paralisis econémica, parecen que con-
curren los tres factores. El fracaso de los acuerdos de paz tiene que ver con
su falta de oportunidad, con su contenido y con el modelo de implementacion
establecido. A la vista de los resultados seria interesante revisar el apoyo
que desde el exterior se ha otorgado a todo este proceso.

«Acordaros siempre de que facta non verba y jque cada uno cumpla con su
deber! Mucha suerte y mejor mar»*’ para Colombia.

49 http://www.emad.mde.es/EMAD/novemad/noticias/2017/03/Listado/170324-despe-
dida-jemad.html
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Capitulo quinto

Las respuestas de la comunidad internacional
a los conflictos internacionales contemporaneos:
el caso de Siria

Alicia Cebada Romero

Resumen

Se analiza en esta contribucién la actuacion de Naciones Unidas en el con-
flicto de Siria. Se examinan, en particular, las acciones del Consejo de Segu-
ridad, la Asamblea General, el secretario general y el Consejo de Derechos
Humanos. Se comprueba que aunque las criticas a Naciones Unidas estan
justificadas en el caso de la respuesta del Consejo de Seguridad, en el caso
de las otras instituciones y organismos es necesario introducir matices para
reconocer el enorme esfuerzo que se esta haciendo para encontrar salidas 'y
soluciones a la situacion catastrofica siria, que esta teniendo repercusiones
gue van mucho mas alla de las fronteras de aquel pais. El fracaso del siste-
ma de seguridad colectiva lo esta sufriendo la poblacidn siria.

Palabras clave

Siria; Naciones Unidas; Sistema de seguridad colectiva; Responsabilidad de
proteger; Legitima defensa; Consejo de derechos humanos; Consejo de se-
guridad; Asamblea general.

Abstract

This chapter is set out to examine the action of the United Nations in Syria.
It places the focus on the performance of the Security Council, the Gene-
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ral Assembly, the Secretary General and the Council of Human Rights. It is
sustained that the paralysis of the Security Council justifies the complaints
about the inadequacy of the United Nations’ response to the Syrian crisis.
However, it is shown that the criticisms should be accompanied by a recog-
nition of the efforts of the General Assembly, the Secretary General and the
Human Rights Council to find solutions and responses to the needs of the
people who are suffering the terrible consequences of the Syrian conflict.
The Syrian people are suffering the consequences of the failure of the UN
collective security system.

Keywords

Syria; United Nations; Collective security system; Responsability to protect;
Self-Defence; Human rights council; Security council; general assembly
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Introduccion

La naturaleza de los conflictos armados ha ido evolucionando continuamen-
te a lo largo de la historia. En las ultimas décadas hemos sido testigos de
cémo de las contiendas interestatales, se ha pasado a campos de batalla en
que se enzarzan ejércitos, fuerzas irregulares y potencias externas en con-
flictos intestinos o en guerras proxy o por delegacién', que se pueden librar
incluso en el ciberespacio?, con repercusiones que van mucho mas alla de
las fronteras nacionales.

Probablemente las que han sido calificadas como «nuevas guerras®» no son
mas que la reedicion de tipologias de conflictos que ya se habian dado a lo
largo de la historia“, pero con independencia de si las guerras actuales son
realmente algo inédito o no, de lo que no cabe duda es que los efectos de los

' Seconsidera que en Siria se esta librando una «guerra proxy» o guerra por delegacion, y
que también se ha dado recientemente en Ucrania. Estas guerras se encuadran en el marco
del uso indirecto de la fuerza, es decir, cuando un Estado se vale de grupos insurgentes,
rebeldes o terroristas para atacar a otro Estado.

El Tribunal Internacional de Justicia (TIJ) ha reconocido valor consuetudinario a las dis-
posiciones de la Resolucidn 2625 (XXV) sobre las relaciones de amistad y de cooperacion
entre los Estados, en las que se pide a estos que se abstengan de organizar o promover la
organizacion de fuerzas irregulares o bandas armadas, incluyendo mercenarios, para que
realicen incursiones en otros Estados y de organizar, instigar, ayudar o participar en actos
de desorden civil o terroristas en otros Estados o a permitir que desde su territorio se orga-
nicen actividades dirigidas a la comisién de actos violentos contra otros Estados (Republica
Democratica del Congo c. Uganda, actividades armadas en el territorio del Congo, 2005,
parr. 162. Véase también Nicaragua c. Estados Unidos, fondo, 1986, cit., parr. 191).

En la Sentencia Nicaragua c. Estados Unidos, 1986, fondo. parr. 228, el Tribunal Interna-
cional de Justicia considerd que al armar y entrenar a los paramilitares nicaraglenses
Estados Unidos habia violado la prohibicion del uso de la fuerza. Sin embargo, declaré que
la financiacion de los paramilitares no vulneraba la prohibicion. Tras los atentados del 11
de septiembre se permitié la reaccion en legitima defensa de Estados Unidos contra Afga-
nistan porque este pais habia permitido que desde su territorio se organizasen actividades
dirigidas a la comision de un acto violento contra otro Estado. El Consejo de Seguridad en
su Resolucion 1368 (2001), de 12 de septiembre, condenaba enérgicamente los atentados
y declaraba que los mismos, como cualquier acto de terrorismo, constituian una amenaza
para la paz y la seguridad internacionales y confirmaba el derecho inmanente a la legitima
defensa. Mas dudas planteaba el caso de la Republica Democratica del Congo c. Uganda
donde el TIJ considerd que Uganda no habia probado que la Republica del Congo o Sudan
estaban apoyando a milicias para que desde el territorio del Congo lanzaran ataques contra
Uganda (TIJ, Republica Democratica del Congo c. Uganda, 2005, parrs. 121y ss).

2 Manuel R. Torres Soriano. «Guerras por Delegacién en el Ciberespacio», Revista del Ins-
tituto Espanol de Estudios Estratégicos (en adelante RIEEE), 9/2017, pp. 15-35.

3 Mary Kaldor. Nuevas y Viejas Guerras. Violencia Organizada en la Era Global. Barcelona:
Tusquets, 2001.

“ PA. Bello, «In search of new wars: the debate about a transformation of war», European
Journal of International Relations, 2010, vol. 16, n. 2, pp. 297-309; M. Brzoska, «New Wars Dis-
course in Germany», Journal of Peace Research, 2004, vol. 41, n. 1, pp. 107-117; Caterina Garcia
Segura. «Las Nuevas Guerras del Siglo XXI. Tendencias de la Conflictividad Armada Contempo-
ranea». Working Paper n.° 323, 2013, Barcelona: Instituto de Ciencias Politicas y Sociales.
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conflictos armados adquieren nuevas dimensiones en el mundo globaliza-
do®. Aunque puede ser que la esencia de las guerras haya sido la misma a lo
largo de los tiempos?, también lo es que las dindmicas van cambiando para
ajustarse a las estructuras de poder que caracterizan cada época. En la ac-
tual, en contraste con la inmediatamente precedente, destaca el protagonis-
mo creciente de los actores no estatales. En el momento presente se aprecia
un desajuste entre el sistema de seguridad colectiva —construido para una
sociedad internacional basicamente interestatal y basado en el concepto de
soberania, entendida como atributo del Estado—" y la estructura de la so-
ciedad internacional en la que junto a las dinamicas vinculadas a la coexis-
tencia entre Estados, se han desarrollado otras vinculadas a la cooperacion
y a la integracion, protagonizadas no solo por actores estatales sino tam-
bién por otros sujetos internacionales. En nuestros tiempos se pone cada
vez mas claramente de manifiesto la necesidad apremiante de adaptar un
sistema construido en una época histérica determinada a la realidad actual,
caracterizada por la consolidacion de nuevas aproximaciones a la soberania
y por el debilitamiento del papel del Estado en la sociedad internacional.

En este nuevo contexto se ha reforzado el terrorismo internacional como
amenaza a la paz y seguridad internacionales. El extremismo violento en-
carnado en los grupos terroristas de alcance global, se desenvuelve con
comodidad en los escenarios bélicos actuales y se ha desarrollado y cre-
cido al calor del caos, la destruccion y el desgobierno que los caracteriza®.
Estos nuevos actores pueden ser mas poderosos que algunos Estados fra-
giles y persiguen sus objetivos sin aceptar limitaciones e ignorando, pues,
los principios y valores reflejados en el Derecho internacional, incluyendo
las normas relativas a los derechos humanos o al derecho internacional hu-
manitario’. En consecuencia, la poblacidn civil, sus derechos y libertades,
quedan en una situacion de extrema vulnerabilidad'.

® Francisco Javier Quifiones de la Iglesia. «Un examen de las Causas Profundas de los

Conflictos en la Posguerra Fria. Actores Civiles y Militares: Diferentes Aproximaciones»,
Instituto Espanol de Estudios Estratégicos, Documento de Opinién 30/2017.

¢ MUNKLER, H., «The wars of the 21st century», International Review of the Red Cross,
2003, vol. 85, n. 848, pp.7-22

7" Caterina Garcia Segura. «Las Nuevas... Op. cit. Supra nota 3, p. 4. Romualdo Bermejo
Garcia, El Marco Juridico Internacional en Materia del Uso de la Fuerza: Ambigliedades y Limi-

tes. Madrid: Civitas, 1993.

8 PAREJA, P, «El nuevo terrorismo transnacional: caracteristicas, factores explicativos y

exigencias», en GARCIA, C.y RODRIGO, A. (eds.), La seguridad comprometida, Nuevos desa-

fios, amenazas y conflictos armados, Madrid, Tecnos, 2008, pp. 57-59.

? Romualdo Bermejo G. «El Derecho Internacional frente al Terrorismo. ;Nueva Perspec-

tiva tras los Atentados del 11 de Septiembre?», Anuario de Derecho Internacional, 2001, pp.
5-24. Consuelo Ramén Chornet. La Lucha contra el Terrorismo Internacional después del 11

de Septiembre de 2011, REDI, 2001, pp. 273-287.

9 |a proporcién de civiles fallecidos en los conflictos, en relacion con los militares no

ha dejado de aumentar. Hasta se llega a hablar de 90 civiles por 10 militares. Tampoco ha
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Es precisamente en estos nuevos contextos bélicos donde con mas claridad
se ha puesto de manifiesto la impotencia de la comunidad internacional para
ofrecer respuestas y soluciones adecuadas con vistas a garantizar la protec-
cion de la poblacidn. Los fracasos se han sucedido reiteradamente: Ruanda,
Bosnia, Somalia o mas recientemente Sudan del Sur. Aunque es justo admitir
que tras los mas sonados, se ha producido una reaccién de la comunidad in-
ternacional, lo cierto es que hasta el momento las respuestas han generado,
en muchos de los casos, una evidente frustracion. A pesar de los esfuerzos,
no se ha conseguido el consenso necesario para abordar definitivamente la
indispensable reforma del Consejo de Seguridad, cuya configuracion lastra
todo el sistema de seguridad colectiva'. En las uUltimas décadas se ha de-
sarrollado, pero también ha tenido ocasién de demostrar sus importantes
limitaciones el principio de responsabilidad de proteger'?, que habia surgido
precisamente para tratar de suplir algunas de las deficiencias del sistema
de seguridad colectiva'. En las Ultimas décadas se ha generado una nueva
rama del Derecho internacional, el Derecho internacional penal, con un ba-

dejado de incrementarse el nimero de desplazados y refugiados por las guerras. Véase al
respecto, Caterina Garcia Segura, «Las Nuevas... Op. cit. Supra, p. 7.

" Eugenia Lépez-Jacoiste. «Repensando el Sistema de Seguridad Colectiva: el Consejo de
Seguridad y las Nuevas Amenazas a la Paz y Seguridad Internacionales», en: Consuelo Ra-
mon Chornet, La Accidn Colectiva del uso de la Fuerza. Nuevos Escenarios, Nuevos Principios

de Actuacidn en el Orden Internacional, Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, pp. 57-139.

2 Desde 2001 la discusién sobre la legitimidad de la intervencién humanitaria se ha rea-

lizado mediante referencia a un nuevo marco conceptual: la responsabilidad de proteger. La
responsabilidad de proteger es un desarrollo conectado al proceso de humanizacion de la
seguridad, en el que un gran hito fue la formulacién del concepto de seguridad humana. El
concepto de la «responsabilidad de proteger» supone una revision de la soberania estatal,
que pasa de ser un atributo vinculado al control, a un atributo conectado con la responsabi-
lidad. Sin embargo, como se vera a lo largo de este trabajo, este principio estad actualmente
en entredicho, sobre todo tras la experiencia en la aplicacion del mismo en el escenario
libio. Romualdo Bermejo. «La Protecciéon de la Poblacién Civil en Libia como Coartada para
Derrocar un Gobierno: un Mal Inicio para la Responsabilidad de Proteger», Anuario de Dere-
cho Internacional, 2011, pp. 9-55. Cesareo Gutiérrez Espada, Responsabilidad de Protegery
Derecho de Veto en el Consejo de Seguridad: Algunos Ejemplos Recientes. RIEEE 3/2014, pp.
1-28. Marina de Luengo. «Los Retos Juridicos de la Responsabilidad de Proteger desde la
Perspectiva de la Seguridad y Defensa», RIEEE, 2014/3, pp. Sobre el compromiso de nuestro
pais con este Principio, véase: Beatriz Vazquez Rodriguez, «Espana ante la Responsabilidad
de Proteger: Un Compromiso Activo», RIEEE 8/2016, pp. 127-153. Sobre las posibilidades
potenciales que tenia el principio: Rafael Garcia Pérez, «La Responsabilidad de Proteger:
un Nuevo Papel para Naciones Unidas en la Gestién de la Seguridad Internacional», Revis-
ta Electrénica de Estudios Internacionales, 2006. ESPOSITO Carlos, «La responsabilidad de
protegery el uso de la fuerza en el debate sobre la reforma de la ONU», Papeles de Cuestio-
nes Internacionales, otofo de 2005, n.° 91. MARINO MENENDEZ, Fernando M., «La respon-

sabilidad de proteger: una nocién todavia ineficaz»: Tiempo de Paz, 101 (2011) pp. 52-58.

3 Pilar Pozo Serrano, «La Carta de las Naciones Unidas y el Régimen Juridico del Uso

de la Fuerza: Algunos Problemas de Interpretacién Actuales». RIEEE, 1/2013, p. 4; Cesareo
Gutiérrez Espada, «Responsabilidad de Proteger y el Derecho de Veto en el Consejo de Se-
guridad». Algunos Ejemplos Recientes, 3/2014,
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lance ambiguo hasta el momento, pues aunque es cierto que ha contribuido
a cubrir algunas de las lagunas del Derecho internacional humanitario y, en
ultima instancia, a reforzarlo, también lo es que no esta concebido, ni puede
ser una respuesta suficiente para juzgar o perseguir todas las violaciones
graves del Derecho internacional. A lo que hay que anadir la crisis que ac-
tualmente estd atravesando la Corte Penal Internacional, con la puesta en
cuestion no solo de su efectividad, sino también de su legitimidad'.

En Siria desde 2011, estd teniendo lugar una tragedia de dimensiones catas-
tréficas que la comunidad internacional no ha sabido atajar y que ilustra los
grandes desafios a los que nos enfrentamos actualmente en materia de paz
y seguridad. En este escenario se da cita un gobierno cuestionado con clari-
dad por parte de su propio pueblo en un movimiento que se desaté durante
la llamada Primavera Arabe's. Un gobierno que no ha dudado en recurrir a
un uso indiscriminado y extremado de la violencia, en flagrante violacion de
sus obligaciones internacionales. Por otro lado, las grandes potencias inter-
nacionales directa o indirectamente involucradas en el conflicto, en defensa
de sus propios intereses. Y, por ultimo, grupos terroristas que se han hecho
fuertes incluso gracias a la toma del control de partes relevantes del territo-
rio. Daesh se ha convertido en la primera organizacion terrorista con dimen-
sién territorial que ha hecho de la estatalidad un elemento configurativo de
su identidad'. Los cientos de miles de personas que han dejado sus vidas
atras, en su afan por escapar de la trampa siria, son el testimonio de una

4 Chema Caballero, «No sera Africa la que termine con la Corte Penal Internacional»,

Mundo Negro, 2 de noviembre de 2016. Sudéfrica y Burundi han anunciado que abando-
naran la Corte Penal Internacional. El presidente Jammeh de Gambia, también lo habia
anunciado, pero tras salir derrotado en las elecciones presidenciales de 2017, el nuevo
presidente ha declarado que no hara efectiva la salida.

5 |a familia Al-Assad y el partido socialista Ba'ath han ocupado el poder en Siria desde
1970. La minoria alawita (16 %) sigue el socialismo baathista, de caracter laico, mientras
que el 76 % suni es leal a la ley isldmica. Esta situacién dio lugar a numerosas tensiones
entre las dos comunidades que se resolvieron con brutalidad por el régimen del padre del
anterior presidente. Cuando Bashar Al-Assad lleg6 al poder en el ano 2000 prometié sua-
vizar el autoritarismo y emprender reformas para promover la apertura del régimen. En
realidad, se acometieron basicamente reformas econdémicas que beneficiaron sobre todo
a la minoria alawita, con lo que no se consiguié aplacar el descontento de la mayoria suni.
En marzo de 2011 estallaron las primeras protestas contra el régimen en ciudades no
alawitas. Se produce una reaccion muy violenta del gobierno. Las ONG denunciaron que en
los primeros meses se produjeron mas de 3000 muertos y miles de detenciones forzadas.
La oposicion, muy fragmentada, fue creciendo. Se puede distinguir una divisién basica entre
los laicos que aspiraban a un Estado democratico y los islamistas que buscaban la instau-
racion de un Estado islamico. Era muy dificil, pues, unificar a la oposicion.

6 Sobre los origenes del Daesh en Irak y su expansién a Siria, asi como sobre sus for-
talezas y debilidades, véase: Javier Jordan, «El Daesh», en Instituto Espanol de Estudios
Estratégicos, La internacional yihadista, Cuaderno de Estrategia n.° 173, Madrid: Ministerio
de Defensa, pp. 109-147.Y sobre la evolucidon del Daesh véase del mismo autor: «El Daesh
en Oriente Medio, una amenaza en evolucion», en Instituto Espanol de Estudios Estratégicos,
Panorama Estratégico 2016, (Madrid: Ministerio de Defensa, 2016), pp. 141-180.
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catastrofe humanitaria de dimensiones colosales. La mitad de la poblacién
siria ha tenido que huir y abandonar sus hogares. El balance es desolador y
las cifras siguen creciendo: 260.000 muertos, 2 millones de heridos, mas de
6 millones y medio de desplazados internos y 4.8 millones de refugiados'’.
En flagrante violacion del derecho internacional humanitario y del derecho
internacional de los derechos humanos, se han organizado ataques contra
civiles e infraestructuras civiles, en particular contra escuelas, y contra ins-
talaciones y personal médico. En los puestos de control, se retiran articulos
meédicos de los convoyes humanitarios y se interrumpe deliberadamente
el suministro de agua. Se ha denunciado el uso indiscriminado de armas,
en concreto artilleria, bombas de racimo y bombas de barril, asi como los
ataques aéreos, los ataques de mortero, los atentados con vehiculos bom-
ba, las armas incendiarias, los ataques suicidas, el uso de armas quimicas,
el empleo del hambre contra civiles como método de combate, en particu-
lar asediando zonas pobladas, y el uso extendido de la tortura, el maltrato,
las ejecuciones arbitrarias, las ejecuciones extrajudiciales, desapariciones
forzadas, la violencia sexual y basada en el género, asi como violaciones y
abusos graves cometidos contra nifios’®. A todos estos horrores se suma la
destruccién de patrimonio cultural.

Recientemente, el 14 de marzo de 2017, el alto comisionado de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos —Zeid Ra’ad Al Hussein— ha calificado
la situacion en Siria como el peor desastre causado por el hombre desde la
Segunda Guerra Mundial. El alto comisionado declaraba que «el pais entero
se han convertido en una cdmara de tortura, en un lugar de horror y de ab-
soluta injusticia»'’.

El conflicto sirio ha provocado una crisis moral global, porque se han puesto
en evidencia las verdaderas —y magras— dimensiones de la tan preconiza-
da solidaridad internacional, y las limitaciones de la comunidad internacio-
nal para atender una crisis humanitaria tan grave y asistir a los que estan
en condiciones de mayor vulnerabilidad. En relacién con el primer aspecto
tenemos un buen ejemplo en la decepcidn que ha generado la respuesta de
la Unidn Europea a la llamada crisis de los refugiados, y en la que la solida-
ridad ha brillado por su ausencia. La derivacion de la responsabilidad hacia
Turquia sobre la base de un pseudoacuerdo o mas exactamente una «decla-
racién», cuya naturaleza juridica no esta clara y que ni siquiera ha sido pu-
blicado en el Boletin Oficial de la Unién Europea es suficientemente elocuen-

7" Declaracién conjunta de Naciones Unidas sobre Siria, de 11 de marzo de 2016, firmada

por los agentes humanitarios, disponible en: http://www.un.org/News/dh/infocus/Syria/
Joint%20Humanitarian%20Statement%200n%20Syria_En.pdf
18 Resolucién del Consejo de Derechos Humanos, de 25 de octubre de 2016: A/HRC/

RES/S-25/1

7" Declaraciones del alto comisionado de los Derechos Humanos ante el Conse-

jo de Derechos Humanos: http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.
aspx?News|D=21373&LangID=E
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te?, En efecto, el Tribunal General de la Unién Europea ha tenido ocasion de
declarar que este instrumento ha sido adoptado por los Estados miembros 'y
no por una Institucion de la Unidn Europea, por lo que era incompetente para
enjuiciar su conformidad con el Derecho de la Unidn?'.

Pero en este capitulo no se analizard la reaccién de la Unidn Europea, sino
gue se examinaran las respuestas que ha ofrecido la comunidad internacio-
nal, en el marco de Naciones Unidas?2.

El caso sirio: jNaciones Unidas a toda maquina?

Se puede afirmar que en el caso sirio Naciones Unidas se ha empleado a
fondo. Aunque también se podria decir que ha demostrado a fondo su im-
potencia. En el marco de su accién en el ambito de la paz y la seguridad han
intervenido todos los 6rganos relevantes: el Consejo de Seguridad, el secre-
tario general, la Asamblea General y el Consejo de Derechos Humanos. En
las lineas que siguen, y con objeto de enjuiciar la respuesta de la organiza-
cion, se examinara en detalle la actuacion de cada una de estas Instituciones.

El Consejo de Seguridad en (In)Accion

La paralisis del Consejo de Seguridad para atajar la crisis siria es una eviden-
cia. A pesar de que no ha permanecido totalmente inactivo, lo cierto es que
como ha dicho Paz Andrés, «El caso de Siria esta siendo claramente un ejem-
plo de la subordinacion del Consejo a las exigencias de la geoestrategia»?®.

Hasta junio de 2017 el Consejo de Seguridad ha adoptado 21 resoluciones re-
lativas al conflicto sirio. En ellas, ha reclamado reiteradamente a las partes
que facilitasen el acceso de la ayuda humanitaria. Por unanimidad, se decidid,
junto con la Organizacion para la Prohibicion del Uso de Armas Quimicas, la
creacion del Mecanismo Conjunto de Investigacion para Identificar a los Cul-
pables del Uso de Armas Quimicas en Siria%. El Consejo ha declarado altos el

20 Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado. Informe relativo al acuerdo Unién Euro-

pea-Turquia adoptado el 18 de marzo de 2016 y las consecuencias de su aplicacién en
los derechos de las personas migrantes y refugiadas https://www.cear.es/wp-content/
uploads/2016/05/INFORME-COMISARIO-EUROPEO-DDHH.pdf

21 Autos del Tribunal General en los asuntos T-192/16, T-193/16 y T-257/16 NF, NG y NM /
Consejo Europeo. Comunicado de Prensa: https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/appli-
cation/pdf/2017-02/cp170019es.pdf

22 Xavier Pons Rafols. «Naciones Unidas y Siria: Idea y Realidad», ANUE, 43/2012, pp.
5-14; Paz Andrés Sdenz de Santamaria, Las Naciones Unidas ante el Conflicto de Siria, |EEE
Documento de Opinién 93/2012, pp.1-15.

23 Paz Andrés. «Las Naciones Unidas.... Op. cit. Supra, p. 4.

Consejo de Seguridad, Resolucion 2235 (2015). Este Mecanismo ha constatado en sus
Informes que tanto el régimen sirio como el Daesh han recurrido a la utilizacion de armas
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fuego, que no han sido respetados, y ha requerido a las partes para que arbi-
trasen una solucion politica al conflicto®. También la Presidencia del Consejo
ha expresado reiteradamente su preocupacion por el deterioro de la situacidn
en Siria y ha hecho continuos llamamientos a que se aceptaran las propuestas
de los mediadores internacionales, para que cesara la violencia, se facilitara
el acceso de ayuda humanitaria y se prohibiera el trafico ilicito de petréleo®.

Pero a los efectos de este capitulo, y teniendo en cuenta que nada de lo he-
cho hasta el momento ha servido para atajar el conflicto, resulta mas rele-
vante hacer hincapié en lo que el Consejo se ha visto incapaz de hacer.

El hundimiento de la Responsabilidad de Proteger

Después de la polémica generada por la utilizacion del principio de respon-
sabilidad de proteger en Libia, se puede decir que este principio ha hecho
aguas definitivamente en Siria?’.

La responsabilidad de proteger ha sido refrendada por Naciones Unidas
desde el afo 2005 a distintos niveles, por parte del secretario general, la
Asamblea General y el Consejo de Seguridad en los siguientes términos:

1. El Estado tiene la responsabilidad primordial de proteger a su poblacién
de violaciones de derechos humanos y en particular de aquellas que
constituyan crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad, genocidio
y limpieza étnica, asi como de impedir la incitacién a tales crimenes.

2. La comunidad internacional tiene la responsabilidad de exigir a los Esta-
dos que cumplan con esta responsabilidad y de apoyarlos para ello.

3. La comunidad internacional tiene la responsabilidad de usar todos los
medios apropiados, diplomaticos, humanitarios o de otra indole, para pro-
teger a la poblacién de los mencionados crimenes. Si un Estado es mani-
fiestamente incapaz —porque no puede o porque no quiere— de cumplir
con su responsabilidad a este respecto, la comunidad internacional debe
estar preparada para llevar a cabo una accién colectiva para proteger a la
poblacion, de acuerdo con la Carta de Naciones Unidas.

quimicas en flagrante violacion del Derecho internacional.

% Se puede encontrar un listado completo de las Resoluciones del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas sobre Siria, en Security Council Report: http://www.securitycounci-
lreport.org/un-documents/search.php?ctype=Syria&rtype=Security%20Council%20Reso-
lutions&cbtype=syria&search=%22Security%20Council%20Resolutions%22%20AND %20
%22Syria%228&__mode=tag&IncludeBlogs=10&limit=15&page=2

% Se puede encontrar un listado completo de las declaraciones de la Presidencia del
Consejo en Security Council Report: http://www.securitycouncilreport.org/un-docu-
ments/search.php?IncludeBlogs=10&limit=15&tag=%22Security%20Council%20Presiden-
tial%20Statements%22+AND+%22Syria%22&ctype=Syria&rtype=Security%20Council%20
Presidential%20Statements&cbtype=syria

27 Ceséareo Gutiérrez Espada, «El Conflicto en Siria (2011-2014) a la Luz del Derecho Inter-
nacional y de la Geopolitica», Revista UNISCI 37/2015, pp. 107 y ss.
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Previamente en el Informe 2001 sobre la Responsabilidad de Proteger, de la
Comisidn Internacional sobre Intervencién y Soberania de los Estados, se
habian distinguido tres componentes: la responsabilidad de prevenir, de re-
accionar y de reconstruir. Se presentaba el uso de la fuerza armada como
ultimo recurso y se hablaba de la necesidad de una Causa Justa, conectada
con la comisién de graves crimenes. En cuanto a la autoridad competente,
aunque se establecia con claridad que lo preferible era una actuacion del
Consejo de Seguridad, se proponia que en los casos en que este quedara
bloqueado se pudiera acudir a la Asamblea General en el marco del pro-
cedimiento establecido en la Resolucion Union Pro Pace o que las organi-
zaciones regionales competentes se vieran facultadas a tomar la iniciativa.
Sin embargo, en los términos en que Naciones Unidas acogio el principio de
Responsabilidad de Proteger desaparece toda referencia a estas alternati-
vas para las situaciones de bloqueo del Consejo de Seguridad. El respeto a
la Carta, en esos términos, resulta una condicion ineludible.

En el caso de Libia, fue en febrero de 2011 cuando se produjeron las prime-
ras protestas contra Gadafi en el marco de la llamada Primavera Arabe. Ga-
dafi respondi6 usando la fuerza de forma abusiva. Se produjeron arrestos e
incluso ejecuciones sumarias. Human Rights Watch denunci6é ademas el uso
de violencia sexual contra mujeres y hombres, torturas y reclutamiento de
ninos soldados por parte de las fuerzas leales al coronel. En los 10 primeros
dias, 170.000 personas huyeron de la violencia hacia los paises vecinos. En
menos de 2 semanas se habia desencadenado una guerra civil?®.

Naciones Unidas reacciond con rapidez, en ejercicio de su responsabilidad
de proteger. En primer lugar ejercié su responsabilidad de prevenir, crean-
do una comisidén independiente para investigar los crimenes y negociando
con Gadafi para que detuviera la violencia. Ademas, el Consejo de Seguridad
adopto la Resolucién 1970 en febrero de 2011, en la que se condenaba la
violacion sistematica de derechos humanos, que se calificaba como crimen
contra la humanidad.

La situacion continud deteriorandose y Naciones Unidas ejercié su respon-
sabilidad de reaccionar. Se adoptaron medidas coercitivas contra el régimen:
sanciones y remisidén de la situacion a la Corte Penal Internacional.

Como nada de esto consiguid hacer que Gadafi reconsiderara su actuacion, ni
que autorizara la entrega de ayuda humanitaria a la poblacidn, el Consejo de
Seguridad dio un paso mas con la adopcién de la Resolucidon 1973, en marzo de
2011, en la que se autorizaba el uso de la fuerza para proteger a la poblacién.

Esta resolucion se adoptd con la abstencion renuente de China y Rusia, in-
fluidas por el apoyo que la Union Africana y la Liga Arabe expresaron a la
adopcidn de dicha resolucion.

%8 El Informe se puede consultar en: https://www.hrw.org/world-report/2012/country

-chapters/libya
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Era la primera vez en que se autorizaba el uso de la fuerza para proteger a
la poblacién civil en estas circunstancias. Sobre la base de la resolucién se
produjeron la intervencién de Estados Unidos y la OTAN, que acabaron pro-
vocando la caida de Gadafi.

Rusia y China protestaron enérgicamente porque consideraron que la coa-
licién internacional habia ido mucho mas allad de lo que autorizaba la Re-
solucién 1973, pues la intervencion se habia aprovechado para realizar un
cambio de régimen, contrario al principio de no intervencién en los asuntos
internos.

La actitud de Rusia y China en el caso sirio no se puede entender si no se
hace referencia a este precedente libio. Los dos paises se han opuesto con
vehemencia a cualquier resolucion, que senalara la responsabilidad del ré-
gimen sirio o que se pudiera interpretar como una reprension o condena?.
Es la Federacion rusa la que ha llegado mas lejos en este empeno, llegando
a bloguear en solitario la adopcién de una resolucién en que se solicitaba al
Gobierno sirio que pusiera fin al asedio de Alepo. Tanto Rusia, como China
se han opuesto a una resolucion impulsada por Francia en que se pedia la
remision de la situacion a la Corte Penal Internacional, cerrando el camino
a una intervencion de este organismo judicial que podria tener importantes
efectos disuasorios.

Un nuevo precedente para sostener la ineficacia de las sanciones
inteligentes

En cuanto a las sanciones adoptadas por el Consejo de Seguridad, no se
ha podido crear un comité de sanciones especifico para el caso sirio, pero
si hay personas involucradas en el conflicto que han sido objeto de medi-
das restrictivas en el marco del comité de sanciones por colaboracién con
al-Qaeda y el ISIS®. Hasta el momento se ha sancionado a 24 individuos y
a una entidad por su vinculacién con ISIS. 4 personas mas han sido sancio-
nadas por sus lazos con Al-Nusra®'. Mas alla del problema que supone que
estas medidas restrictivas solo se estén aplicando a una de las partes en el
conflicto, lo cierto es que —mas en general— las llamadas sanciones inteli-

2% Paz Andrés. «Las Naciones Unidas.... Op. cit. Supra, pp. 4.y ss.

30 ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P, «Derecho, moral y eficacia en la practica de san-
ciones del Consejo de Seguridad», en VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M.; SALINAS DE FRIAS, A.
Soberania del Estado y Derecho Internacional: Homenaje al profesor Juan Antonio Carrillo
Salcedo, Vol. 1, 2005, pp. 155-176.

31 United Nations Security Council, $/2016/1115, 30 de diciembre de 2016: http://www.
un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=s/2016/1115.

La lista completa de personas sancionadas actualizada se puede encontrar
aqui: https://scsanctions.un.org/fop/fop?xml=htdocs/resources/xml/en/
consolidated.xml&xslt=htdocs/resources/xsl/en/al-gaida.xsl
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gentes suscitan dilemas relacionados con las garantias de los derechos de
las personas afectadas®

El caso Kadi, planteado en el marco de la Unién Europea, puso el foco sobre
los problemas derivados del actual sistema de sanciones, que apuntan a
la vulnerabilidad de los individuos sancionados y a la necesidad de mejo-
rar las garantias relativas al respeto de los derechos fundamentales®. La
saga judicial se inicié cuando el Sr. Kadi impugnd ante el Tribunal de Primera
Instancia de la UE la validez del Reglamento 881/02, del Consejo de la UE,
por el que se implementaban las Resoluciones del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas en las que se instaba a los Estados miembros a congelar
los activos y los fondos de ciertas organizaciones e individuos incluidos en
una lista de personas relacionadas con al-Qaida, elaborada por el Comité
de Sanciones. Los activos del Sr. Kadi fueron congelados sobre la base del
Reglamento impugnado, sin que se le hubiera dado acceso a la informacion
sobre la base de la cual se habia decidido la inclusién de su nombre en la
lista negra y sin que se le hubiera ofrecido ninguna posibilidad de impugnar
dicha inclusion y de solicitar la eliminacién de su nombre de la citada lista.

El Tribunal de Primera Instancia dictéd una primera sentencia desfavorable al
Sr. Kadi, basada en el deber que tenia la UE de ejecutar las Resoluciones del
Consejo de Seguridad (Caso T-315/01 Yassin Abdullah Kadi c. Consejo y Comi-
sion [2005] ECRII-3649). EL Sr. Kadi recurrié en casacién ante el Tribunal de
Justicia de la UE, que si le dio la razén, declarando —en contra de lo fallado
por el Tribunal de Primera Instancia— que la resoluciéon impugnada suponia
una violacion del derecho a ser oido, del derecho a la propiedad privada y
una vulneracion del derecho a una revision judicial efectiva®.

El Consejo de Seguridad habia reaccionado al creciente malestar por la falta
de garantias en la imposicién de sanciones, introduciendo dos mecanismos
de garantia. En primer lugar, establecié un Focal Point, al que los individuos
podian acceder3® y en segundo lugar creé un Ombudsman para incrementar
las garantias con respecto a la retirada de la lista negra®. El Sr. Kadi cuyo
nombre seguia incluido en la lista de individuos sancionados, sobre la base
de una nueva Resolucién del Consejo de la Uniodn, se dirigié nuevamente al
Tribunal de Primera Instancia (Tribunal General desde la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa) para denunciar que a pesar de las nuevas garantias

32 HINOJOSA MARTINEZ, Luis M. «Las Sanciones del Consejo de Seguridad contra al-Qae-
day los Talibanes: ;Son Realmente Inteligentes?», REDI, 2006, Vol. 56, n.° 2, pp. 737-770.

33 Juan Santos Vara, «El control judicial de las sanciones contra Al-Qaeda y los talibanes
en la Union Europea: jun desafio a los poderes del Consejo de Seguridad?» Revista de Dere-
cho Comunitario Europeo, nim. 32, Madrid, enero/abril (2009), pp. 91-120.

3 C-402/05 y C-415/05, Kadi y Al Barakaat International Foundation, Sentencia de 3 de
septiembre de 2008.

% Resolucién del Consejo de Seguridad 1730 (2006).
36 Resolucion del Consejo de Seguridad 1904 (2009).
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sus derechos no habian dejado de ser vulnerados. El Tribunal General le
daba la razén nuevamente al Sr. Kadi®’, y declaraba que las dos innovaciones
institucionales (Focal Point y Ombudsman) no garantizaban una revision ju-
dicial efectiva de las decisiones del Comité de sanciones. Finalmente, y tras
mas de una década, el Consejo de Seguridad elimind de la lista al Sr. Kadi, en
2012%, Este caso permite plantearnos si el sistema de sanciones actual es
sostenible teniendo en cuenta su limitada efectividad y su coste en términos
de libertades y garantias de derechos fundamentales®’.

La polémica en torno a las sanciones abunda en la profunda crisis de legitimi-
dad que el Consejo de Seguridad viene sufriendo en las Gltimas décadas y que
se ha agudizado ante la crisis siria. Se cuestiona la falta de correspondencia
entre la estructura del Consejo de Seguridad y la real distribucién de poder en
la sociedad internacional actual. La comunidad internacional en el momento
presente esta evolucionando hacia una creciente multipolaridad que no encaja
con los privilegios exclusivos reconocidos a los cinco miembros del directorio
de la posguerra. Paises como Brasil, India o Egipto, ademas de otros proce-
dentes de la sobrerrepresentada Europa reclaman también el reconocimiento
de su peso en el sistema de seguridad colectiva. La necesidad de reformar el
Consejo de Seguridad se viene planteando desde hace ya décadas®.

Las dos grandes lineas de reforma pasan por su ampliacion, para propiciar
una representacion mds equitativa, y por la modificacion de los métodos de
trabajo con el objetivo de incrementar la transparencia. Las propuestas, en
la actualidad, sugieren aumentar el nimero de miembros, incluyendo nue-
vos miembros permanentes con o sin reconocimiento de derecho de veto®*'.
También se ha sugerido la limitacion del derecho de veto, por ejemplo, en
el caso de amenazas para la paz o quebrantamientos de la paz que ten-
gan que ver con violaciones masivas de los derechos humanos, asi como la
necesidad de justificar adecuadamente su uso*?. Las dificultades para que
cualquiera de estas propuestas prospere, para lo que seria necesario contar
con el consentimiento de los cinco miembros permanentes, son evidentes.

37 T85/09, Kadi, Sentencia de 30 de septiembre de 2010.

38 JorisLarik,«KadiDe-listed.ACauseforCelebration?» EuropeanLawBlog,30octubre2012,dis-
ponible en: http://europeanlawblog.eu/2012/10/30/kadi-de-listed-a-cause-for-celebration/
37 Alicia Cebada, «La Prohibicién de la Amenaza y el Uso de la Fuerza en el Derecho Inter-
nacional Actual», en: F. Marifo (Dir.) Instrumentos y Regimenes de Cooperacién Internacional,
Editorial Trotta, 2017, pp. 220-221.

0 Rosa Riquelme. La Interminable Historia de la Reforma del Consejo de Seguridad, REDI,
2009/2, pp. 745-776. BLANC ALTEMIR, Antonio, (Coord.) «El Proceso de Reforma de las Na-
ciones Unidas: la Dimension Institucional y el Mantenimiento de la Paz y la Seguridad In-

ternacionales», 2009.

41 Alicia Cebada. «La prohibicién... Op. cit., pp. 223y ss.

Véase el analisis detallado que hace de la propuesta promovida por Francia en relacién
con una autolimitacién en el ejercicio del veto por parte de los miembros del Consejo: Cesareo
Gutiérrez Espada, «Responsabilidad de Proteger y el Derecho de Veto... cit. Supra, pp. 14-15.
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Siria: jun refrendo del Consejo de Seguridad a las soluciones unilaterales
a través de una definicién ampliada de la legitima defensa?

Lo cierto es que en lugar de caminar hacia un reforzamiento y mejora del
sistema de seguridad colectiva y por tanto hacia el perfeccionamiento del
marco multilateral, el caso de Siria demuestra que quizas estamos movién-
donos hacia una ampliacién de los margenes para la actuacién unilateral.
De hecho, ante la paralizacién del Consejo, la comunidad internacional ha
reaccionado en el marco de una interpretacién amplia del principio de legi-
tima defensa, en relacion con la lucha contra el terrorismo. Francia utilizé el
argumento de la legitima defensa en septiembre de 2015 para justificar el
uso de la fuerza armada contra la amenaza yihadista y para proteger a las
victimas francesas. Y tras el atentado contra la sala Bataclan en noviembre
de ese mismo afo llegé a declarar la guerra al terrorismo global“. En Irak
también se ha esgrimido el derecho de legitima defensa colectiva para jus-
tificar la intervencidn de la coalicion liderada por Estados Unidos, mediante
una interpretacién amplia disefada para validar la intervencién mas alla de
las fronteras del Estado solicitante. La inminencia del ataque desde fuera de
las fronteras es una de las condiciones que se ha dado por cumplida en el
caso de la defensa de Irak contra el Daesh*.

El Consejo de Seguridad se ha adherido definitivamente a esta linea de accién
y ha otorgado carta de naturaleza a estos argumentos mediante la Resolucién
2249 (2015), que ha sido interpretada como una base juridica para justificar
una guerra global contra el terrorismo extremista sobre la base de una am-
pliacion de los limites de la legitima defensa. La clave que explica esta resolu-
cion es la consideracidén de la inminencia permanente de los ataques armados
de ciertos grupos terroristas, en relacién con los cuales, por tanto, la legitima
defensa estaria justificada también de manera sostenida y permanente®.

Al amparo de esta ampliacion de la discrecionalidad para decidir unilate-
ralmente el uso de la fuerza armada, la Administraciéon Trump ha ordenado

43 También habian recurrido al argumento de la legitima defensa para hacer frente al

Daesh: Turquia, Estados Unidos y Reino Unido. Véase: Marc Weller. «Permanent Imminence
of Armed Attacks: Resolution 2249/2015 and the Right to Self-Defence against Designat-
ed Terrorists Groups», Blog of the European Journal of International Law, 25 noviembre
de 2015, disponible en: http://www.ejiltalk.org/permanent-imminence-of-armed-attacks-
resolution-2249-2015-and-the-right-to-self-defence-against-designated-terrorist-groups/
4 Sobre este tema, véase: Michael P. Scharf, «<How the War Against ISIS Changed Inter-
national Law» (2016). Faculty Publications. Paper 1638. http://scholarlycommons.law.case.
edu/faculty_publications/1638.

Esteestambiénelargumento utilizado por Australia parajustificar su participaciéon en la coa-
licién liderada por Estados Unidos para defender a Irak del Daesh: George Brandis, «The War
againstlslamicStateisOneofSelfDefence»,enTheAustralian,10deseptiembrede2015:http://
www.theaustralian.com.au/opinion/the-war-against-islamic-state-is-one-of-selfdefence/

news-story/8179e5a840f1216770dée0a24c47eb52

5 Marc Weller. «Permanent Imminence... cit. supra
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en abril de este afho un bombardeo con misiles contra las fuerzas de Assad
en Siria, en respuesta a un ataque con armas quimicas de las fuerzas sirias
contra la poblacion civil. En este caso, el ataque quimico habia tenido lugar
en territorio sirio y, por tanto, no habia habido agresién directa ni contra Irak,
ni contra Estados Unidos.

Se ha cuestionado la legalidad de la reaccion de la Administracién Trump, tan-
to desde la perspectiva del Derecho internacional como del propio Derecho
interno de Estados Unidos. El argumento mas utilizado por los que han justifi-
cado la legalidad de esta intervencion armada es el del derecho inmanente de
legitima defensa y, en concreto, de la legitima defensa anticipatoria®.

El articulo 51 de la Carta de Naciones Unidas recoge la norma que permite
el uso de la fuerza en legitima defensa frente a un ataque armado (TIJ, Ni-
caragua c. Estados Unidos, fondo, 1986 parrs. 34 y 176). El tenor literal del
precepto es el siguiente:

«Ninguna disposicién de esta Carta menoscabara el derecho inmanente de
legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un
miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad
haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad
internacionales. Las medidas tomadas por los miembros en ejercicio del de-
recho de legitima defensa serdn comunicadas inmediatamente al Consejo de
Seguridad, y no afectardn en manera alguna la autoridad y responsabilidad
del Consejo conforme a la presente Carta para ejercer en cualquier momen-
to la accion que estime necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz
y la seguridad internacionales».

Si nos atenemos al tenor literal del articulo 51 de la Carta, la legitima defen-
sa preventiva e incluso la anticipatoria parecen quedar descartadas, pues
se establece la necesidad de un previo ataque armado. Sin embargo, el de-
recho «inmanente» a la legitima defensa también aparece garantizado por
una norma consuetudinaria y la cuestion es si esta norma permitiria una
respuesta anticipatoria en caso de ataque inminente o incluso una respues-
ta preventiva, cuando existe una situacién de riesgo, una posibilidad funda-
mentada de que el ataque se produzca. Los que sostienen que el articulo 51
de la Carta solo codifica algunos aspectos de la norma consuetudinaria se
basan en que el citado precepto comienza estableciendo que «nada en la
Carta obstaculizard el derecho inmanente a la legitima defensa, individual
o colectiva».

Existe un consenso bastante amplio sobre que ni la norma consuetudinaria
gue autoriza el uso de la fuerza en legitima defensa, ni el articulo 51 de la

4 Charlie Dunlap. «Yes, the Attack on Syria was Justifiable and International Law will

benefit from it», Lawfire. Duke University, 7 April 2017, disponible en: https://sites.duke.
edu/lawfire/2017/04/07/yes-the-attack-on-syria-was-justifiable-and-international-law-
will-benefit-from-it/
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Carta de Naciones Unidas dan cobertura a la legitima defensa preventiva,
aunque concita mas dudas si es posible algun tipo de reaccion en legitima
defensa frente a un ataque inminente, en el marco de la llamada legitima de-
fensa anticipatoria. No es facil determinar la inminencia, ni tampoco definir
qué tipo de respuesta se podria producir bajo la condicién de proporcionali-
dad que, en todo caso, habria que respetar?’.

Con objeto de establecer el contenido de la norma consuetudinaria hay que
hacer referencia al incidente Caroline, en 1841, entre Estados Unidos y Reino
Unido, que se produjo en el contexto de una rebelidon canadiense contra los
britanicos. Los rebeldes, apoyados por Estados Unidos, estaban usando el
barco de vapor Caroline para transportar municion. EL 29 de diciembre de
1837 los britanicos destruyeron el Caroline cuando se encontraba atraca-
do en un puerto de Estados Unidos. Dos tripulantes del Caroline murieron
en el ataque. Los Estados Unidos protestaron porque consideraron que se
habia violado su integridad territorial. Los britdnicos acusaban al buque de
haber llevado a cabo operaciones de pirateria y justificaron su accioén en su
derecho inmanente de legitima defensa. Este incidente dio lugar a un rico in-
tercambio diplomatico entre Estados Unidos y Reino Unido que giré en gran
medida en torno a los limites de la legitima defensa. Para Estados Unidos
los requisitos de necesidad y proporcionalidad eran ineludibles. Reino Unido
reclamaba su derecho a actuar de modo anticipatorio. De acuerdo con Esta-
dos Unidos la inminencia del ataque implicaba una necesidad de defenderse
«instant, overwhelming, leaving no choice of means and no moment for deli-
beration» (instantanea, abrumadora, que no permite la eleccién de medios ni
deja tiempo para deliberar), definicion que fue aceptada por el Reino Unido.
No parece claro que estos requisitos se cumplan en el caso de Siria.

Desde Naciones Unidas también se ha amparado el derecho a responder
frente a un ataque inminente. EL Panel de Alto Nivel sobre Amenazas, Desa-
fios y Cambios, en su Informe «Un mundo mas seguro, la responsabilidad
que compartimos», 2004, expresamente establecia que un Estado amena-
zado puede responder mediante el uso de la fuerza cuando el ataque es
inminente (parrafo 188).

Sin embargo, con posterioridad, en su sentencia en el asunto Republica Demo-
cratica del Congo c. Uganda, 2005, el Tribunal Internacional de Justicia parecia
decantarse por una interpretacion literal del articulo 51 segun la cual la legi-
tima defensa anticipatoria no seria posible. Sugiere el Tribunal que al Estado
amenazado siempre le queda el recurso de dirigirse al Consejo de Seguridad:

«Article 51 of the Charter may justify a use of force in self-defence only wi-
thin the strict confines there laid down. It does not allow the use of force by a

47 GARCIA RICO, Elena del Mar. La Legitima Defensa en el Derecho Internacional iAlgo

Nuevo Bajo el Sol tras la Sentencia de la ClJ en el Asunto de las Plataformas Petroliferas?,
REDI, 2003, n.° 2, pp. 819-838.
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State to protect perceived security interests beyond these parameters. Other
means are available to a concerned State, including, in particular, recourse
to the Security Council». (Parr. 148)%,

En el caso de Siria y de la llamada guerra contra el terrorismo, en realidad
mas que de legitima defensa anticipatoria parece que estariamos ante un
caso de legitima defensa preventiva donde los condicionamientos se relajan
hasta el punto de que no se requeriria la inminencia del ataque, tan solo la
existencia de un riesgo o un peligro®.

Es evidente que el movimiento del Consejo autorizando a los Estados a usar
todos los medios para acabar con la amenaza terrorista nos acerca a la doc-
trina de la legitima defensa preventiva, con todos los problemas que esto
implica®® y abunda en una trayectoria que se habia iniciado ya tras los aten-
tados del 11S5'. De hecho, este concepto se desarrollé en la Estrategia de
Seguridad de Estados Unidos, en 2002 y en su revision de 2005. A la luz
de la trayectoria del Consejo de Seguridad en este dmbito, se puede llegar
a sostener como ha hecho Michael P. Scharf, que la guerra contra ISIS ha
cambiado el Derecho internacional, y no precisamente en la direccion de la
construccién de un orden multilateral mas efectivo®2.

Desde luego resulta perturbador comprobar que siempre parece resultar
mas sencillo desandar los caminos del multilateralismo y retomar sendas
unilaterales. El debilitamiento del orden multilateral no es una buena noticia

8 GUTIERREZ ESPADA, C.,y CERVELL HORTAL, M?. J., La prohibicién del uso de la fuerzaen la
Sentencia de la ClJ de 19 de diciembre de 2005 [asunto sobre las actividades armadas en el te-
rritorio del Congo] (Republica Democratica del Congo c. Uganda), REDI, 2006, n.° 1, pp. 239-256
47" Alicia Cebada. «La prohibicién de la Amenaza... cit. Supra., pp. 212y ss.

Manuel Pérez Gonzalez, «La legitima defensa puesta en su sitio: observaciones criticas

sobre la doctrina Bush de la accidn preventiva», Revista Espanola de Derecho Internacional,
2003, pp. 187-204.

1 Antonio Remiro Brotdns, «Terrorismo, mantenimiento de la paz y Nuevo Orden», Revista
Espanola de Derecho Internacional, 2001, pp. 125-171; Joaquin Alcaide Fernandez. «La Guerra
contra el Terrorismo. ;Una OPA hostil al Derecho de la Comunidad Internacional?», REDI, 2001,
pp. 289-307. Paz Andrés Saenz de Santamaria, «Las Normas Relativas al Uso de la Fuerza: La
Seguridad Colectiva y la Legitima Defensa en el Contexto de la Reforma de Naciones Unidas»,
en Caterina Garcia; A. Rodrigo (Ed.) La Seguridad Comprometida. Nuevos Desafios, Amenazas
y Conflictos Armados, Tecnos 2008, pp. 113-129. Antonio F. Ferndndez Tomas, «El recurso al
articulo quinto del Tratado de Washington tras los acontecimientos del 11 de septiembre: mu-
cho ruido y pocas nueces», Revista Espanola de Derecho Internacional, 2001, pp. 205-226. Javier
Gonzalez Vega. «Los atentados del 11 de septiembre, La Operacion Libertad Duradera y el De-
recho de Legitima Defensa», REDI, 2001, pp. 247-271. Luis Ignacio Sanchez Rodriguez, «Una
cara oscura del Derecho Internacional: legitima defensa y terrorismo internacional», Cursos de
Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz 2002, Bilbao, 2004, pp.
267-299. Amparo Sanjosé Gil, «La legitima defensa individual y colectiva y el articulo 51 de la
Carta de las Naciones Unidas», in J. Cardona Lloréns, La ONU y el mantenimiento de la paz en el
siglo XXI. Entre la adaptacion y la reforma de la Carta, Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, pp. 329- 361

52 Michael P. Scharf, «<How the War Against... cit. supra.
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y, desgraciadamente, no se estd dando Gnicamente en el &mbito del mante-
nimiento de la paz y la seguridad internacional.

De la Impotencia de la Asamblea General a la Creacion de un Nuevo
Mecanismo de Control

Como se ha visto, uno de los grandes desafios que suscita el sistema de
seguridad colectiva en la actualidad es como superar las situaciones de blo-
qgueo del Consejo de Seguridad. Aunque esta es la institucion a la que se en-
comienda la responsabilidad primordial en lo que se refiere al mantenimien-
to de la pazy seguridad internacionales, el Tribunal Internacional de Justicia
ha tenido ocasidén de declarar que el papel del Consejo es cardinal pero no
exclusivo (Nicaragua c. Estados Unidos, actividades militares y paramilitares
en y contra Nicaragua, fondo, 1986, parr. 95).

Se plantea si ante la pardlisis de este le corresponde a la Asamblea General
asumir un papel mas central. En esta linea, la Asamblea General adopté en
1950, la Resolucion 377 (V) «Unidos por la Paz», en la que asumia, sobre la
base del articulo 14 de la Carta de Naciones Unidas, una responsabilidad
subsidiaria para mantener la paz y la seguridad internacionales. En esta re-
solucién la Asamblea General se reservaba el derecho a adoptar medidas
colectivas, incluyendo el uso de la fuerza.

En los hechos, el uso de la fuerza solo ha sido autorizado por la Asamblea
una vez, con la Resolucion 498 (V) de 1951, en la que se daba el visto bueno
a la intervencion china en la Republica de Corea. No obstante, la Asamblea
General ha asumido una responsabilidad subsidiaria en el mantenimien-
to de la paz en distintas ocasiones. Se han convocado, sobre la base de
la Resolucion Unidos por la Paz, 10 sesiones extraordinarias de emergen-
cia, para examinar la actuacidn ilegal de Israel en los territorios ocupados
(1997), la situacion en los Altos del Golan (1982); en Namibia (1981); en
Palestina (1980); en Afganistan (1980); en Republica Democratica del Congo
(1960); en Libano (1958); en Hungria (1956); en el Canal de Suez (1956)%%. En
estas sesiones extraordinarias la Asamblea General ha llegado a imponer
sanciones®t, ha ordenado el establecimiento de misiones de investigacion®
y ha dispuesto la creaciéon de mecanismos ad hoc como el Registro de Da-
fios causados por la construccion del muro por Israel®.

5 |alista completa de las Resoluciones adoptadas en sesiones extraordinarias, se puede

encontrar aqui: http://research.un.org/en/docs/ga/quick/emergency
5 A/RES/ES-8/2 de septiembre de 1981. Impone sanciones contra Sudéfrica por la ocu-

pacion de Namibia.
% Por ejemplo, en el caso de los crimenes en los territorios ocupados por Israel, la Asam-
blea le encarga al Secretario General que cree una Fact-Finding Mission (A/RES/ES-10/16,
de 4 de abril de 2007).

% A/RES/ES-10/17, de 24 de enero de 2007.
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En la Resolucién A/Res./60/286, de 2006, sobre revitalizacion de la Asam-
blea General, se reafirma su papel y autoridad incluyendo asuntos relativos
a la paz y seguridad internacionales, aunque reconociendo la responsabili-
dad primordial del Consejo de Seguridad.

En lo que se refiere a Siria, la Asamblea General no ha dejado de lamentarse,
a lo largo de estos anos, ante la inaccién del Consejo de Seguridad. Se han
adoptado 8 resoluciones sobre este conflicto y se ha llegado a condenar en
dos ocasiones al Gobierno sirio, asi como a ISIS/DAESH. El lamento de la
Asamblea alcanza no sélo la inaccidn del Consejo de Seguridad, sino que
incluso se refiere especificamente a la reticencia del maximo responsable
de proteger la paz y seguridad internacionales, a dar traslado de la situacién
a la Corte Penal Internacional.

Ante el bloqueo del Consejo, la Asamblea General adopté el 17 de febrero de
2012 una Resolucién apoyando el plan de paz de la Liga Arabe, exigiendo al
Presidente Al Assad que abandonara la presidencia del pais y reclamando el
cese de la violencia contra la poblacion civil. La Resolucién, impulsada por
los Estados arabes, fue aprobada por una amplia mayoria de 137 Estados®’.
Aqui la Asamblea actud, de nuevo, subsidiariamente ante los vetos de Rusia
y China a la adopcion de una resolucion del Consejo de Seguridad con el
mismo objetivo, el de apoyar el plan de paz propuesto por la Liga Arabes®.

En diciembre de 2016 la Asamblea General dio un paso inédito que se puede
considerar como una consecuencia tanto de la constatacién de que se estan
cometiendo gravisimos crimenes en Siria y de que existe un riesgo real de
que queden impunes, como de la consolidacidn de los mecanismos judiciales
en el ambito del derecho internacional penal que refuerzan la posibilidad de
que esos crimenes puedan ser juzgados en el futuro. La Asamblea General
adoptaba una resolucién en la que decidia crear un Mecanismo Internacio-
nal, Imparcial e Independiente para asistir en la investigacién y enjuicia-
miento de los responsables de los crimenes internacionales y mas graves
cometidos en Siria desde marzo de 2011,

El mecanismo se concibe como un érgano subsidiario de la Asamblea Gene-
ral, tendra sede en Ginebra y estd encabezado por la recién nombrada, Ca-
therine Marchi-Uhel®. Su funcién principal consistirad en recoger, preservary

7 A/RES/66/253, de 21 de febrero de 2012. Alicia Cebada. «La Prohibicién de la Amena-
za... cit. Supra., pp. 221y ss.

% Paz Andrés Saénz de Santamaria destacaba ya la relevancia de esta resolucién de la
Asamblea General, Paz Andrés Saenz de Santamaria, Las Naciones Unidas ante el... Op. cit.,
supra, pp. 9-10.

% Asamblea General de Naciones Unidas, A/71/L/48, de 19 de diciembre de 2016. Disponi-
ble en: http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/71/248&referer=/
english/&Lang=S

¢ El 3 de julio, el secretario general de Naciones Unidas ha anunciado el nombra-
miento de Catherine Marchi-Uhel como directora del Mecanismo. Ha ocupado, entre
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analizar pruebas de violaciones del derecho internacional humanitario y del
derecho internacional de los derechos humanos, asi como en documentar
los crimenes, preparando expedientes, para facilitar el posible ulterior pro-
cesamiento de los culpables. Asistird en la investigacion y enjuiciamiento de
los responsables de los crimenes mas graves contra el Derecho internacio-
nal, en particular, los crimenes de genocidio, crimenes de guerray crimenes
contra la humanidad. El trabajo del mecanismo serd, complementario del
gue viene desarrollando la Comisiéon Internacional Independiente de Inves-
tigacion, presidida por Paulo Pinheiro, y creada en el marco del Consejo de
Derechos Humanos®'.

Esta Comision de investigacion ha emitido ya varios informes en los que se
acredita la falta de cooperacion del Gobierno y las graves violaciones de de-
rechos humanos, el uso de armas quimicas y como se esta impidiendo el
acceso de ayuda humanitaria. Las principales diferencias entre el trabajo
a cumplimentar por el mecanismo con respecto al que realiza la Comisidn
es que mientras que esta elabora informes y lleva a cabo investigaciones
gue hace publicos, la labor del mecanismo se desarrollara bajo el principio
de confidencialidad, porque el objetivo no es denunciar los crimenes sino
preparar los expedientes y los elementos de prueba que permitirdn —en un
futuro— enjuiciar a los presuntos culpables®?. Se puede decir que el meca-
nismo tendra una funcidén cuasi-procesal de la que carece la Comision®.

El Consejo de Seguridad ya habia creado 6rganos similares con anterioridad.
Asi, el 16 de noviembre de 1992, se cred una Comisién de Investigacion para

otros, el cargo de Ombudsman en el Comité del Consejo de Seguridad, jueza en Francia
y jueza en la Misién Interina de Administracion en Kosovo y en las Salas Extraordina-
rias de Camboya. United Nations Secretary General. Note for correspondents, 27 de ene-
ro de 2017: https://www.un.org/sg/en/content/sg/note-correspondents/2017-01-26/
note-correspondents-international-impartial-and

1 El Consejo de Derechos Humanos es un érgano creado por la Asamblea General de
Naciones Unidas. Ha adoptado mas de 27 resoluciones sobre Siria. Se ha recomendado e
impulsado la referencia de la situacion a la CPI. Y mas especificamente se ha condenado
el asedio de Alepo y el trato a los yizadis. Rusia, China y Venezuela han votado sistema-
ticamente en contra de la adopcién de estas resoluciones. Es interesante destacar que
Rusia no logro los apoyos necesarios para renovar en 2016 su puesto en el Consejo. Hubo
una fuerte campana orquestada en su contra precisamente por su posicién en Siria. Esto
demuestra que determinados comportamientos pueden recibir la reprensién efectiva por
parte de gran parte de la comunidad internacional.

2 http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?News|D=21241

63 En este sentido destaca la previsién de que el mecanismo se dote de una Unidad de

Proteccion de Victimas y Testigos. Los términos de referencia del mecanismo se pueden
consultar en A/71/755,de 19 de enero de 2017: Informe del secretario general relativo a la
Aplicacion de la Resolucién por la que se establece el Mecanismo Internacional, Imparcial e
Independiente para ayudar en la investigacion y enjuiciamiento de los responsables de los
delitos de Derecho Internacional mas graves cometidos en Siria desde marzo de 2017. Dis-
ponible en: http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/71/755&referer=/
english/&Lang=S
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analizar y examinar las pruebas de graves violaciones del derecho inter-
nacional humanitario cometidas en la antigua Yugoslavia. En 1994 también
creaba, mediante la Resolucidn 935, una Comisidon de Expertos para exami-
nar y analizar la informacion derivada de las investigaciones sobre Ruan-
da, con el objetivo de facilitar al secretario general las evidencias de graves
violaciones del Derecho internacional humanitario, asi como de genocidio.
Ademids, el 18 de septiembre de 2004 se cred una Comision internacional
para investigar si habia habido genocidio en Darfur, identificar a los perpe-
tradores y asegurar que fueran enjuiciados. En enero de 2005 se establecio
otra Comision para evaluar el procesamiento de graves crimenes cometidos
en Timor Este en 1999.

Por su parte, la Asamblea General habia tenido ocasién en el pasado de ma-
nifestar su apoyo a la creaciéon de 6rganos internacionales con funciones
judiciales para perseguir y castigar a los culpables de crimenes internacio-
nales, como el Tribunal especial para Sierra Leona o las Camaras Extraordi-
narias en los Tribunales de Camboya®.

Lo novedoso en el caso del mecanismo de Siria es que la Asamblea General
no se limita a expresar su apoyo, sino que es ella misma la que ante la inac-
cion del Consejo de Seguridad da el paso y crea un puente entre el sistema
de seguridad colectiva y el ambito propio del derecho internacional penal. El
Consejo no ha podido aprobar la remisién de la situacion a la Corte Penal In-
ternacional, pero se ha constatado que se estan cometiendo graves crimenes
contra el derecho internacional. En estas situaciones, este tipo de mecanismo
de control puede ser muy importante para evitar la impunidad, facilitando el
procesamiento y castigo de los presuntos culpables una vez que las circuns-
tancias hayan cambiado para hacer posible que la situacién pueda ser tras-
ladada a una instancia judicial. La mera existencia de un organismo de este
tipo puede tener efectos disuasorios, porque deja clara la voluntad firme de
la comunidad internacional de no permitir que los crimenes queden impunes.

La resolucidon de la Asamblea General por la que se cred el mecanismo se
adoptd con 115 votos a favor, 52 abstenciones y 15 votos en contra. Rusia se ha
opuesto con vehemencia a este movimiento de la Asamblea, cuestionando con
claridad su poder para crear un organismo con funciones cuasiprocesales®.

Aunque el nuevo mecanismo plantea algunas dudas®®, se trata, sin duda, de
una iniciativa muy interesante, que supone un paso adelante en el desarrollo

¢ James Cockayne da argumentos en favor del paso dado por la Asamblea General: Ja-

mes Cockayne, «Will there be Justice for Syria?», Oxford University Press Blog, 5 de mayo

de 2017, disponible en: https://blog.oup.com/2017/05/justice-for-syria-law/

% Los principales argumentos de la Federacién rusa se recogen en una nota verbal dirigi-

da a la Asamblea el 8 de febrero de 2017: A/71/793, de 14 de febrero de 2017.

% Véase al respecto: Beti Hohler; Elizabeth Pederson, «The Syrian Mechanism: Bridge to
Prosecutions or Evidentiary Limbo». E-International Relations, 26 mayo 2017, http://www.e-
irinfo/2017/05/26/the-syria-mechanism-bridge-to-prosecutions-or-evidentiary-limbo/
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de la funcidn de control por parte de la comunidad internacional. De hecho,
ya se ha reclamado la creacidn de un organismo de este tipo para investi-
gar los crimenes cometidos en Iraq®’. Para hacer un balance mas definitivo
sobre su utilidad y alcance habra, no obstante, que esperar a comprobar
cémo funciona en la practica una vez esté definitivamente constituido y haya
comenzado a operar®,

Los Esfuerzos del Secretario General

El secretario general se ha implicado de manera clara en la bisqueda de
soluciones para Siria. El seguimiento exhaustivo que ha venido realizando
queda demostrado por los numerosos informes que ha publicado sobre la
situacion en el pais. En lo que va de 2017 ha emitido ya 5 concernientes a la
situacion humanitaria. Solo en 2016 se publicaron 29 referidos a la utiliza-
cién de armas quimicas y a la necesidad apremiante de permitir el acceso
de la ayuda humanitaria. Ademas, hay informes en los que se denuncia la
violencia sexual, y el reclutamiento y la utilizacion activa de menores en el
conflicto®”. En los documentos del secretario general se pone de manifiesto
la situacion de extrema vulnerabilidad en que se encuentra la poblacion en
Siria ante la comisién de graves crimenes internacionales.

El secretario general ha tratado de impulsar el desarrollo del principio de
resolucion pacifica de diferencias en el caso sirio. Ha nombrado hasta el mo-
mento a 3 enviados especiales que han ejercido funciones de buenos oficios
y mediacidn. Tras los fallidos intentos por parte de Kofi Annan y de Brahimi
por acercar las posiciones de las partes y lograr una resolucion acordada
del conflicto, en estos momentos el reto estad siendo asumido por Staffan de
Mistura que ha propuesto un acuerdo en torno a tres puntos: la organizacion
de un proceso de transicidn, el nombramiento de una autoridad de transicion
y la redaccion de una nueva Constitucién. El plan del enviado especial esta
apoyado por el Consejo de Seguridad’ y se basa en el Comunicado de Gine-
bra, de junio de 2012, confirmado también por el Consejo de Seguridad en la
Resolucion 2118 (2013). A lo largo de estos afios se han auspiciado distintas
rondas de conversaciones de paz en Ginebra (Kofi Annan —2012—; Brahimi
—2014—; y Mistura —a partir de 2016—). Y en la Cumbre de Viena de 2015

7 Ewelina V. Ochab. «A New Mechanism for Syria. But What about Iraq?». Forbes- World

Affairs, 27 de marzo de 2017. Disponible en: https://www.forbes.com/sites/ewelinaocha-
b/2017/03/27/a-new-mechanism-for-syria-but-what-about-iraq/2/#438723ff6542

%8 Los términos de referencia para su funcionamiento fueron publicados por el secretario
general en enero de 2017. Aqui se puede acceder a la convocatoria: https://www.un.int/
pm/annex-i-tor-head-syria-mechanism-iiim

7 Véase por ejemplo, Report of the Secretary General on Conflict-Related Sexual Violen-
ce, 15 abril de 2017, S/2017/249, parrafos 69 y ss.

79" Resolucién del Consejo de Seguridad 2254 (2015)
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se creo el Grupo internacional de apoyo a Siria, que se ha ido ampliando y
ha pasado de los 19 miembros originales a contar con 26 en la actualidad”'.

En estos momentos, Staffan de Mistura sigue trabajando para llevar a todas
las partes a la mesa de negociacién y poner fin a la guerra. La ultima ronda
de conversaciones se ha desarrollado en Ginebra a partir del 10 de julio. De
acuerdo con la Resolucién 2254 (2015) del Consejo de Seguridad las conver-
saciones se han centrado en la gobernanza, en la fijacién de un calendario y
un proceso para redactar una nueva constitucidn y para celebrar elecciones,
como clave para llegar a una solucion siria al conflicto sirio. Sin embargo,
el régimen sirio no ha mostrado ni la mas minima intencién de afrontar una
transicion politica. La préxima ronda de negociaciones se desarrollard en
septiembre.

Aunque el propio Staffan de Mistura admite que hay muchas razones para
la preocupacidn, pues la violencia sigue fuera de control en algunas zonas,
en su ultimo informe al Consejo de Seguridad, de 27 de junio de 2017, el
Enviado Especial de Naciones Unidas sefala que también hay motivos para
la esperanza’. En particular, el alto el fuego impulsado conjuntamente por
Rusia, Turquia e Irdn en diciembre de 2016 derivd en las conversaciones
de Astana, en Kazakhstan, en las que se ha decidido crear cuatro «zonas
de distensidn», que segun constata el enviado especial han supuesto una
reduccion de la violencia.

Es también loable la decisién de Staffan de Mistura de reactivar la Civil So-
ciety Support Room, en cuyo marco ha mantenido consultas con una cincuen-
tena de organizaciones de la sociedad civil. Este esfuerzo es fundamental en
conflictos como el sirio, donde por dificil que parezca la tarea de poner fin
a la violencia, el verdadero desafio vendra una vez que el conflicto se haya
resuelto y haya que reconstruir el pais’®. En esta fase, la sociedad civil orga-
nizada esta llamada a jugar un papel crucial.

El Consejo de Derechos Humanos

Este 6rgano se ha ocupado extensamente de la situacion en Siria. En primer
lugar hay que destacar el trabajo que viene realizando la Comision Indepen-
diente de Investigacion, a la que ya nos hemos referido’. La Comisién ha
publicado hasta el momento cuatro Informes en los que se han denunciado

71" Espana forma parte de este grupo, que esta presidido por Estados Unidos y Rusia.

Se puede consultar el Informe en: http://www.unog.ch/unog/website/news_media.
nsf/(httpPages)/65083B18C5CD6C54C125814D002CDBFA?OpenDocument

73 Francisco J. Quifiones de la Iglesia, «Un examen de las Causas... Op. cit. Supra, p. 12.

72

74 La Comisidn fue establecida el 22 de agosto de 2011 por el Consejo de Derechos Hu-

manos a través de la Resolucion S-17/1, con el mandato de investigar todas las supuestas
violaciones de derechos humanos cometidas en la Republica drabe de Siria desde marzo
de 2011. Los miembros de la Comisién son: Paulo Sergio Pinheiro (Brasil), Karen Koning
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graves violaciones de derechos humanos perpetradas a lo largo y ancho del
pais. La Comisidn ha basado sus informes en entrevistas con mdas de 5.200
testigos y victimas. Debido a la falta de cooperacion del Gobierno, que no le
ha permitido acceder al pais, la Comisidn ha entrevistado a personas locali-
zadas en campos de refugiados y en hospitales en paises vecinos. Para ac-
ceder a las victimas y testigos en Siria se ha recurrido a Skype o al teléfono.

Ademads, se han convocado cuatro sesiones especiales para analizar la situa-
cion de los derechos humanos en el pais’. Y, por ultimo, Siria se sometié al
Examen Periddico Universal en diciembre de 20167 Entre las recomenda-
ciones que Siria se ha comprometido a estudiar, en el marco del Examen, se
encuentran la de cooperar con la Comisidon Independiente y permitirle el libre
acceso sin trabas a su territorio. Hasta el momento, el Gobierno se ha negado
a cooperar con la Comision alegando que es un drgano sesgado y politizado.

También se ha recomendado a Siria que siga esforzandose a través del dia-
logo constructivo para llegar a una solucidn pacifica y politica. Se ha reitera-
do el llamamiento al Gobierno para que se comprometa con la igualdad de
géneroy los derechos de la mujer, para la que se reclama un lugar adecuado
en el proceso de reconciliacion nacional. Igualmente, son numerosas las re-
comendaciones que apuntan a la necesidad de que el Gobierno proteja a la
poblacién civil, ponga fin al uso de la violencia, facilite el acceso de la ayuda
humanitaria y se comprometa a respetar el Derecho internacional humani-
tarioy el Derecho internacional de los derechos humanos.

En la ultima Resolucidn del Consejo de Derechos Humanos sobre la situacion
en Siria, se sigue condenando la comisidn de graves crimenes internaciona-
les tanto por el Gobierno, como por los grupos insurgentes, entre los que se
encuentran: la utilizacién de armas quimicas, las torturas, los ataques a ci-
viles, hospitales y escuelas, la utilizacién del hambre como arma de guerra,
los abusos contra las mujeres, los asesinatos de prisioneros, las detencio-

AbuZayd (Estados Unidos); Carla del Ponte (Suiza); El turco Yakin Ertuk y el tailandés Vitit
Muntharborn son también ex miembros de la Comisidn.

El mandato originariamente establecido en la Resoluciéon S-17/1 ha sido pro-
gresivamente ampliado. Asi, mediante la Resolucion S/19-1 se le encomendd
la investigacion sobre la masacre de Al-Houlah y de hallar y preservar las
pruebas de los crimenes cometidos con vistas a un potencial futuro procesa-
miento de los presuntos culpables. En la Resolucion 21/26 se le encarga una
investigacion rapida, transparente e independiente sobre los abusos y las vio-
laciones del derecho internacional con vistas a procesar a los responsables
de tales abusos y violaciones, incluyendo aquellos que pudieran considerarse
como crimenes contra la humanidad o crimenes de guerra.

75 Sesién 16.2, 29 de abril de 2011; Sesién 18.2, 2 diciembre de 2011; Sesién 19.2, 1 de
junio de 2012; y 25.2, de 21 de octubre de 2016, en la que se tratd especificamente de la
situacion en Alepo.

76 A/HRC/34/5
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nes arbitrarias, la utilizaciéon de municiones en racimo o las bombas barril,
asi como la destruccién del patrimonio cultural, con referencia expresa a
Palmira”. Esta Resolucion describe un panorama desolador, que pone de
manifiesto la extrema complejidad no solo de la resolucidn del conflicto, sino
del ulterior proceso de reconciliacidn nacional.

Conclusiones

Aungque las criticas a Naciones Unidas por su inoperancia en el conflicto sirio
estan justificadas, también es necesario introducir ciertos matices. Las cri-
ticas son comprensibles si se dirigen al Consejo de Seguridad. Sin embargo,
hay que poner en valor el inmenso esfuerzo que la Asamblea General y al
secretario general estan realizando para llegar a soluciones creativas que
tratan de paliar la esclerosis del sistema de seguridad colectiva.

Porque estd claro que la experiencia en Siria pone de manifiesto, una vez
mas, la insoslayable necesidad de reformar el Consejo de Seguridad para
adecuarlo a las nuevas amenazas, evitar la pardlisis derivada de los inte-
reses geoestratégicos de sus miembros permanentes y poder ofrecer una
proteccion adecuada a la poblacidn civil’. Las dimensiones catastroficas de
la emergencia humanitaria en el caso de Siria, no hacen mas que subrayar
la urgencia con que se deberia abordar este reto porque lo cierto es que el
bloqueo del Consejo de Seguridad cuesta vidas.

En la Estrategia Global de la Unidn Europea, se declara expresamente que
el compromiso con la gobernanza global debe traducirse en una decisién de
reformar las Naciones Unidas, incluyendo el Consejo de Seguridad. Y hace
un llamamiento a los miembros del Consejo a no bloquear acciones dirigi-
das a prevenir o poner fin a atrocidades’’. Francia y México han propuesto el
establecimiento de una autolimitacion de los miembros permanentes en el
ejercicio de su derecho de veto en los casos de atrocidades masivas. En la
misma linea se sitla también la iniciativa lanzada por el Centro Global para
la Responsabilidad de Proteger para establecer un cédigo de conducta en el
Consejo®. Lo cierto, no obstante, es que no todos los miembros permanen-
tes estadn dispuestos a aceptar voluntariamente limites a su prerrogativa de
veto, por lo que no sera facil avanzar en esta direccion.

Pero lo que resulta verdaderamente alarmante es que existen indicios claros
de que incluso podriamos estar avanzando en la direcciéon equivocada. La

77 A/HRC/35/L.9, de 16 de junio de 2017.

78 Xavier Pons Rafols, «Naciones Unidas... Op. cit. Supra, p. 13.

77 Estrategia Global de la Unién Europea, pp. 39-40: http://europa.eu/globalstrategy/si-

tes/globalstrategy/files/regions/files/eugs_review_web_0.pdf

80 Se puede encontrar toda la informacién sobre esta iniciativa en la pagina web del Cen-

tro Global: http://www.globalr2p.org/our_work/un_security_council_code_of_conduct
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ampliacién de los contornos de la legitima defensa frente al terrorismo global
confirmada por el Consejo supone un reforzamiento de la linea de respuesta
unilateral, frente a la apuesta por el multilateralismo efectivo. Habra que per-
manecer vigilante para tratar de denunciar cualquier intento de instaurar la
logica de la legitima defensa preventiva frente al extremismo violento.

La situacion siria ilustra también las limitaciones del Derecho internacional
humanitario para frenar las violaciones graves perpetradas por actores no
estatales e incluso por actores estatales que se convierten en violadores
recalcitrantes. Los desarrollos del Derecho internacional penal constituyen
un refuerzo fundamental del Derecho internacional humanitario. Por ello,
hay que saludar iniciativas novedosas como la creacién —por la Asamblea
General— de un Mecanismo Independiente con el objetivo de documentar
los crimenes mas graves que se han cometido y se siguen perpetrando con
vistas a un posible enjuiciamiento de los presuntos culpables. Ante la impo-
sibilidad —hasta el momento— de remitir la situacidn siria a la Corte Penal
Internacional, la mera creacion de este mecanismo puede tener ciertos efec-
tos disuasorios.

Por ultimo, el secretario general ha actuado como el maximo exponente del
principio de resolucién pacifica de controversias. En el ejercicio de dicho
principio, ha nombrado enviados especiales como mediadores, ha auspicia-
do procesos de negociacién y ha realizado todo tipo de llamamientos a las
partes para que pongan fin al uso de la violencia y lleguen a una solucion
politica al conflicto. Sin embargo, el caso sirio es una demostracién palpable
de que, a pesar de las buenas intenciones, las partes en un conflicto no siem-
pre estan dispuestas a resolverlo de manera pacifica. En esos casos, hay
que arbitrar soluciones y ofrecer proteccion a la sociedad civil, sin que hasta
el momento la comunidad internacional personificada en Naciones Unidas,
haya demostrado que sea capaz de hacerlo.
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