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Abstract”

El establecimiento de un centro de detencion en la Base Naval de la Bahia de Guantinamo respondio a la
necesidad de dependencias especificas para acoger al ingente niimero de prisioneros que la “guerra contra el
terrorismo” estaba generando. En sus afios de vida, esa prision ha sido el escenario de prdcticas contrarias a
los mis esenciales derechos fundamentales, abusos que fueron reconocidos incluso de forma oficial y que
provocaron un rechazo undnime hacia este simbolo de la ignominia. Haciéndose eco de ese clamor
generalizado, en enero de 2009 el Presidente Barack Obama ordend que se procediera al cierre de dichas
instalaciones en el plazo mdximo de un ario. Agotado dicho plazo, la clausura no ha tenido lugar, pues la
puesta en prictica de dicha decision se ha revelado mds compleja de lo inicialmente previsto. Asi, es preciso
encontrar un pais de acogida para aquellos internos que deben ser liberados, toda vez que se descarta su
entrada en territorio norteamericano. En cuanto al enjuiciamiento de los que han de enfrentarse a cargos
penales, es susceptible de llevarse a cabo por érganos civiles o militares, variando de forma significativa las
garantias procesales existentes en cada foro. Por iiltimo, existe un niimero importante de prisioneros a los
que se pretende mantener privados de libertad de forma indefinida y sin cargos, invocando una potencial
peligrosidad solo indiciariamente constatada, lo que lleva a cuestionar la justificacion de dicha medida.

The establishment of a detention center in Naval Base of Guantanamo Bay responded to the need for
specific units to accommodate the huge number of prisoners that “war on terror” was generating. In its
lifetime, that prison has been the scene of practices contrary to the most basic fundamental rights,
including abuses that were officially recognized and that provoked a unanimous rejection to this symbol of
shame. Echoing the widespread clamor, in January 2009 President Barack Obama ordered the closure of
such facilities within a maximum period of one year. Exhausted that period, the closing has not occurred
since the implementation of that decision has proved more complex than initially anticipated. Therefore, it
must find a host country for those inmates who should be released, since discarded their entry into UL.S.
territory. For the prosecution of those who have to face criminal charges, is likely to be performed by
civilian or military tribunals, significantly varying due process in each forum. Finally, there is a
significant number of prisoners who aims to keep detained indefinitely without charges, citing a potential
hazard observed only circumstantial, which brings into question the justification for this action.

Title: The Closure Of Guantanamo: The Difficult Balance Between Political Will, Legality And Public Opinion
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1. El centro de detencion de Guantinamol: breve cronica de un desvario

El Ejército norteamericano dispone de instalaciones propias en la Bahia de Guantdnamo desde
1903, afio en que los gobiernos de Cuba y los Estados Unidos de América? firmaran un tratado en
virtud del cual el primero cedia al segundo -en concepto de arrendamiento y a perpetuidad- un
espacio terrestre y maritimo en esa zona, al objeto de que estableciera en el mismo una base
minera y navald. Durante este tiempo esas dependencias han compaginado funciones
estrictamente militares con fines de otra naturaleza* y asi, desde hace casi nueve afios, acoge
igualmente un centro de detencién erigido para confinar al ingente ntimero de prisioneros que la
lucha contra el terrorismo internacional ha generado desde ese momento®. Este singular destino
ha marcado el inicio de su etapa mas controvertida, pues Guantanamo se ha convertido en el
escenario de algunos de los mayores abusos contra los derechos humanos de los tltimos
tiempos®. En el momento actual se trabaja para clausurar esa prisién y conseguir asi cerrar ese
oscuro capitulo.

Para comprender como se ha llegado hasta esa situaciéon extrema hay que remontarse a los
tragicos acontecimientos del 11 de septiembre de 2001 (en adelante, 11-S), dia en que temblaron

1 Para hacer referencia al centro de detencién ubicado en la Base Naval de la Bahia de Guantanamo, Cuba, se
utilizan de indistintamente -incluso de forma oficial- las abreviaturas “GTMO” o “GITMO”, que seran usadas
igualmente a lo largo de este trabajo.

2 En adelante, EUA.

3 Dos mil doélares en monedas de oro al afio fue el precio inicial de dicho arrendamiento. En 1934 el pacto fue
renovado, elevandose la renta hasta algo mas de cuatro mil délares, al tiempo que se exigia el acuerdo de ambas
partes para la extincién del contrato, salvo que se produjera un abandono unilateral de las instalaciones. La
ruptura de las relaciones diplomaticas entre Cuba y los EUA en 1961 vino seguida de forma inmediata de la
reclamacion de la devolucion al pueblo cubano de dicho territorio, reivindicacién que fue rechazada alegando la
falta de consenso al respecto. A partir de entonces, el gobierno norteamericano continué remitiendo el cheque
anual en concepto de renta, sin que resultara cobrado como evidente rechazo a la situaciéon existente. Datos
extraidos de ATKINS (2008, pp. 145-147) y de las paginas web de la propia Base Naval
(https:/ /www.cnic.navy.mil/; dltima visita el 31.5.2010) y del National Geographic Channel
(www.natgeo.tv/especiales/ guantanamo-al-descubierto/linea-de-tiempo.asp; tltima visita el 31.5.2010).

4 Como la acogida de refugiados de distinto origen. Véanse las fuentes citadas en la nota anterior.
5 De acuerdo con GRIGG (2010, p. 3), los primeros presos llegaron a GTMO el 11.1.2002.

6 En palabras de MARGULIES (2006, p. 3), “la mayor debacle para los derechos humanos provocada en tiempos de
guerra”. Los excesos han dado lugar a abundante literatura. Sin &nimo exhaustivo, podemos citar a ATKINS (2008,
pp. 146 y ss.), BONNER (2008), FISHER (2008, pp. 211 y ss.), SANDs (2008) y DENBEAUX y HAFETZ (2009). Estos autores
describen casos concretos, las condiciones de vida y el trato recibido por los internos, recopilan testimonios de
abogados que asistieron a los presos y aluden a ofrecimientos de recompensas, fallecimientos y reconocimientos
oficiales de abusos.
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los cimientos del orden mundial establecido y que probablemente marcé el inicio de una nueva
era. Con anterioridad a los ataques a las Torres Gemelas y al Pentagono, el terrorismo no era por
supuesto un fenémeno desconocido en los EUA. Ello no obstante, hasta entonces los incidentes
habian sido protagonizados en su mayoria por sujetos aislados y de origen interno, de manera
que la lucha contra este tipo de delincuencia se enmarcaba dentro de los procedimientos y
técnicas ordinarios”. En este estado de cosas, la magnitud de los atentados del 11-S, el origen de
la amenaza terrorista y la permanencia de una constante situacién de riesgo, provocé un
automatico cambio de planteamiento, al evidenciarse que se trataba de un fenémeno que no
podia ser controlado, reprimido y erradicado con los medios habituales.

De acuerdo con esta nueva visién, el terrorismo dej6 de ser considerado un simple delito,
pasando a ser calificado como un verdadero acto bélico, lo que justific6 que se adoptaran
medidas propias de tiempos de guerra para esa lucha8. Se acuharon asi las expresiones “guerra
contra el terror” o “guerra contra el terrorismo” para hacer referencia a la nueva estrategia y, si
bien no existia una estricta declaracion formal de inicio de las hostilidades, se incorporaron las
Fuerzas Armadas a la contienda y se implementaron técnicas y procedimientos eminentemente
militares?. En consonancia con dicho planteamiento, la reaccién oficial a los atentados del 11-S se
asentd sobre dos premisas esenciales, el recurso a la fuerza militar y la adopcién de una politica
que prima la prevencion frente a la represiéon. Se puso entonces en marcha una campana bélica
cuyo objetivo inmediato residia, no tanto en la persecucion de los delitos ya cometidos, como en
la evitacion de nuevas agresiones en la medida de lo posiblel0.

La puesta en practica de esta nueva estrategia se tradujo en la invasién de Afganistdn por tropas
norteamericanas y britdnicas a principios de octubre de ese mismo afio 2001, con la excusa de
desarticular el entramado supuestamente responsable de los ataques del 11 de septiembre y que
se consideraba la principal amenaza terrorista a nivel internacional. Este ataque directo se
complement6 con una agresiva campafa de detenciones masivas y casi indiscriminadas de todo

7 Véase MACKINNON (2007, pp. 2-4).
8 SALAS CALERO (2007, p. 236).

9 E1 14.9.2001 el Presidente George W. Bush declaré la situacion de emergencia nacional (Proclamation N° 7463) y el
18 del mismo mes el Congreso autorizé al Presidente, de forma casi undnime, para que utilizara la fuerza militar
en la medida en que resultara necesaria para combatir a los terroristas y defender al pais otros posibles ataques
(Congressional Authorization for Use Military Force). En consonancia con dicha autorizacion, el dia 20 de septiembre,
en una sesién conjunta de la Camara de Representantes y el Senado, el Presidente declaré que estaban en una
situacién de guerra, de guerra contra el terror, que no acabaria hasta vencer a todos los terroristas (Véase
http:/ / georgewbush-whitehouse.archives.gov/news/releases/2001/09/20010920-8.html;  dltima  visita el
31.5.2010).

10 Véase DAVIS (2009, pp. 1y ss.) y SHIELDS, DAMPHOUSE y SMITH (2009, pp. 125y ss.).
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individuo sospechoso de estar vinculado con al-Qaida!! o el régimen de los talibanes, o de
mantener cualquier conexién con el terrorismo de corte islamista radical, llevada a cabo no sélo
en el entorno del campo de batalla, sino a nivel mundial’2. A estos efectos, se promulgé una
normativa especifica que autorizaba la privacion de libertad indefinida, en régimen de
incomunicacion y sin cargos, medida que impedia que los extranjeros detenidos se incorporaran
a las hostilidades y permitia que fueran interrogados y custodiados hasta su eventual
enjuiciamiento por crimenes de guerra, competencia que se atribuia de forma expresa a las
comisiones militares, tribunales especiales constituidos al efecto’3.

El sustento de este nuevo marco juridico se encontraba en una tendenciosa interpretaciéon del
Derecho internacional humanitario por parte de la Administraciéon Bush, en concreto de la
Convenciéon de Ginebra de 1949 relativa a la proteccion de los prisioneros de guerra. La Casa
Blanca afirmé que ni los miembros de al-Qaida ni los talibanes podian ser considerados
prisioneros de guerra', calificindolos por el contrario de “combatientes enemigos ilicitos”
(unlawful enemies combatants), condicion que impedia que fueran acreedores de las garantias
contenidas en dicho tratado!5. Esta construccion hermenéutica ha sido duramente criticadalé, no

11 La denominacién con que se hace referencia a esta organizacion terrorista varia segtn las fuentes, de manera
que se utilizan distintas formulaciones, como al-Qaeda, Al Qaeda o al-Qaida.

12 Mas atin, debe tenerse en cuenta que, de forma paralela, se desarroll6 en el propio territorio de los EUA una
campafia similar de detenciones indefinidas que persigue obtener informacién y justificar la expulsién del pais de
cualquier sospechoso. Véase sobre el particular SALAS CALERO (2006, p. 277), quien se muestra muy critico con esta
medida. La norma autorizante en este caso fue la USA PATRIOT Act, cuyo contenido es analizado por PEREZ
CEBADERA (2002) y SUNDBY y PEREZ CEBADERA (2008).

13 La autorizaciéon genérica para el recurso a la fuerza militar se contiene en la mencionada Congressional
Authorization for Use Military Force, que fue implementada por la Military Order Detention, Treatment, and Trial of
Certain Non-Citizens in the War against Terrorism (de 13.11.2001) que recogia en esencia dichas previsiones relativas
a la detencién y el enjuiciamiento. Para ampliar el contenido de estas normas, Véase ZITTER (2007), FRAKT (2007, p.
318) y DoYLE (2002). Por su parte, VERVAELE (2010, pp. 305 y ss.) pone de manifiesto que la existencia de
normativa especifica en materia de terrorismo ya era una realidad en determinados paises antes del 11-S en
atencion a la particular situacion interna. Tras dicha fecha, las reformas sustantivas y procesales se sucedieron e
incrementaron en la mayoria de los Estados, si bien destaca el particular sesgo que éstas adoptaron en el sistema
norteamericano (distinto tratamiento para nacionales y extranjeros, proceso penal especial, 6rganos ad hoc,
exclusion de garantias procesales, etc.), cuestiones que seran analizadas a lo largo de este trabajo.

14 Bajo el argumento de que al-Qaida era una organizacién terrorista no parte del tratado y los talibanes no eran
integrantes de fuerzas armadas en sentido estricto.

15 White House Declaration on the Human Treatment of al-Qaeda and Taliban Detainees (de 2 de febrero de 2002). Esta
declaracion se amparé en el informe de Alberto Gonzales, Decision re Application of the Geneva Convention on
Prisioner of War to the Conflict with Al Qaeda and the Taliban (de 25 de enero de 2002), que impuso su visién frente a
la opinién contraria de Colin Powel, Memorandum to Counsel for the President: Draft Memorandum on the
Applicability of the Geneva Convention to the Conflict in Afghanistan (de 26.1.2002).

16 Véase, entre otros, ELSEA (2007, p. 7 y ss.), FRAKT (2007, pp. 320 y ss.) y CRIGG (2010, pp. 4y ss.).
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s6lo por la inconsistencia de sus argumentos, sino también por la contradiccién que implica
declarar que los talibanes y al-Qaida son fuerzas hostiles para justificar que pudieran ser objetivo
de las Fuerzas Armadas de los EUAY’, al tiempo que se rechazaba su condicién de combatientes
legitimos a los efectos de la aplicacién del Derecho de guerra. De modo que todo el entramado
legal consiguiente ha sido denostado por implicar una vulneraciéon flagrante del Estado de
Derecho que socava los fundamentos esenciales de los EUA'S,

En cualquier caso, a resultas de esa campafia de detenciones, el Ejército norteamericano se
encontr6é a las pocas semanas con una ingente -y creciente- cantidad de prisioneros que era
preciso ubicar en instalaciones adecuadas y surgié la necesidad de habilitar dependencias
especificas a estos efectos!®. Se optdé entonces por la creacién de varios centros de detenciéon en
distintas ubicaciones, entre ellas la Bahia de Guantanamo?0. La idoneidad de la Base Naval a
estos efectos se justificaba por razones tanto politicas como juridicas. Asi, se trataba de un lugar
seguro, lejos del campo de batalla, donde se podia custodiar, interrogar y juzgar a los prisioneros
sin interferencias externas. Por otra parte, se encontraba fuera del territorio nacional de los EUA,
ya que no forma parte en sentido estricto de dicho Estado aunque esté bajo su jurisdiccion, lo que
permitié burlar durante un tiempo el control de la legalidad de las actividades alli realizadas por
parte de los tribunales federales. Més atin, estando rotas las relaciones diplomaticas con Cuba, los
internos tampoco accedian al sistema legal cubano. Como consecuencia de todo ello, se situ6 a los
prisioneros en una especie de limbo legal, sin apenas derechos y del que resulta extremadamente

dificil escapar.

Esa red de prisiones secretas se mantuvo operativa durante un tiempo, si bien los distintos

17 Luego sus integrantes podian causar muertes bajo inmunidad.
18 GRIGG (2010, p. 11).

19 Se trataba ciertamente de un nimero importante, no constatado de forma oficial, pero algunas fuentes aluden a
la existencia de mas de diez mil prisioneros. En concreto, podemos destacar dos informes académicos de 2006
sobre los detenidos;, basados exclusivamente en documentos oficiales y en los que, ademas, se afirma que s6lo 5%
de los detenidos fueron capturados por las Fuerzas Armadas de los EUA, mientras que el 86% fueron arrestados
por las fuerzas de la Alianza del Norte y entregados a los norteamericanos. En muchos casos, fueron capturados
por caza recompensas, ya que la CIA pagaba por supuestos terroristas, detenidos al amparo de un testimonio de
dudosa fiabilidad. Véase también GRIGG (2010, p. 4).

(http:/ /law.shu.edu/publications/ guantanamoReports/ guantanamo_report_final_2_08_06.pdf;
http:/ /law.shu.edu/publications/guantanamoReports/second_report_guantanamo_detainees_3_20_final.pdf
altima visita el 31.5.2010).

2 Asi, se erigi6 en primer lugar el llamado Camp X-Ray, a donde llegaron los primeros inquilinos en enero de
2002, y posteriormente se construyeron otros espacios (Camp Delta, Camp Echo), entre los que se distribuyeron a
los reclusos en atencién a su peligrosidad, recibiendo un trato diferente en funcién del grado de colaboracién.
Pueden ampliarse estas cuestiones en LEYVELD (2002), GREENBERG (2009) e IVEY (2009, pp. 2y ss.).
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centros de FEuropa, Asia y Africa fueron sucesivamente clausurados conforme diversos
escandalos saltaron a la opinién publica?l. Asi, todos los prisioneros acabaron trasladados a
Guantdnamo, que focaliz6 desde entonces los ataques al convertirse en el tltimo bastion de la
ignominia, dudoso honor que mantiene a dia de hoy?2. Durante sus ya mas de ocho afios de vida,
GTMO ha acogido a casi ochocientos reclusos? y ha acumulado denuncias por el maltrato fisico
y psiquico infligido a los mismos, asi como criticas por la falta de garantias procesales derivada

de la competencia exclusiva de tribunales militares especiales respecto de los alli prisioneros2.

La prohibicién de la tortura, los tratos inhumanos, crueles o degradantes es una maxima de
Derecho internacional que no admite excepciéon y se aplica a toda persona al margen de las
circunstancias que lo rodeen?. Ello sin embargo, al igual que ocurrié con el resto de centros de
detencién, Guantdanamo no se libr6 de este tipo de acusaciones, que fueron vertidas por los
internos desde los primeros momentos?. Mds atin, puede afirmarse que esas practicas -llamadas
eufemisticamente “técnicas reforzadas de interrogatorio”- fueron toleradas e incluso autorizadas
de forma implicita por la propia Administracién Bush durante bastante tiempo?’. Con todo, la

21 En lo que atafie a los excesos cometidos en los centros de detencién, los vuelos secretos de la CIA, la presiéon
internacional, la investigacion de esas actividades y la poco enérgica respuesta oficial, Véase FISHER (2008, pp.
321-370).

22 5i bien informaciones recientes aluden a la existencia de una carcel secreta en Begram (Afganistan) en la que se
seguiria practicando la tortura. Véase el informe de Amnistia Internacional de 11.1.2010 y La Nueva Espafia de 16
de abril de 2010.

2 Para un analisis actualizado de la poblacién de GTMO puede consultarse la pagina web de The New York Times
(http:/ / projects.nytimes.com/ guantanamo; tltima visita el 31.5.2010) que ofrece una relacién completa de los
detenidos, con indicacién de sus datos personales, origen y situacion actual. De los datos alli obrantes, se deriva
que 779 sujetos pasaron por GTMO en estos afios, pertenecientes a mas de cuarenta nacionalidades. De los
mismos, 597 ya han sido liberados, permanecen 176 en sus dependencias a fecha 31 de agosto de 2010 y seis
fallecieron. En cuanto a su edad, MARGULIES (2006, p. 3) afirma que fueron recluidos al menos tres nifios de diez,
doce y trece afios.

2 Véase IVEY (2009, pp. 3-4).

% Asi se establece en la Convencién de la ONU de 1984 contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, cuyo articulo 2.2 excluye expresamente que se puedan inaplicar sus previsiones alegando
circunstancias excepcionales como la guerra.

2% E] testimonio de antiguos internos alude a temperaturas extremas, falta de alimento, amenazas con perros,
asfixia simulada, etc. Una aproximacién a los excesos cometidos en estos afios con los prisioneros la encontramos,
entre otros, en ATKINS (2008, pp. 146 y ss.), BONNER (2008), FISHER (2008, pp. 211 y ss.), SANDS (2008) y DENBEAUX y
HAFETZ (2009). Estos autores describen casos concretos, las condiciones de vida y el trato recibido por los internos,
recopilan testimonios de abogados que asistieron a los presos y aluden a ofrecimientos de recompensas,
fallecimientos y reconocimientos oficiales de abusos.

27 Memorandum de Alberto R. Gonzales, Asesor del Presidente Re: Standards of Conduct for Interrogation under 18
USC, (de 1.8.2002), que contiene un concepto de tortura mucho mds restrictivo que el previsto en la convencién
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situacién comenz6 a variar a raiz de los sucesivos escandalos descubiertos, lo que provocé un
cambio de actitud por parte del Congreso y del Gobierno?$, hasta el punto de que los dltimos
informes ponen de manifiesto que se han erradicado los excesos generalizados?. Atn siendo esto
asi, todavia se mantienen ciertas denuncias3 y se censura que se haya evitado en buena medida
la exigencia de responsabilidades personales por estas actuaciones?!.

Por otra parte, se traté6 de evitar la injerencia de los tribunales federales en estos asuntos
derivando la competencia respecto de los extranjeros detenidos a las comisiones militares32. Estos
organos creados ad hoc acttan ademdas conforme a normas procedimentales especificas, que
restringen las garantias de los acusados al amparo de su consideraciéon de “combatientes
enemigos ilicitos”. Ello no obstante, esta cuestiéon generé un claro enfrentamiento entre los
distintos Poderes Publicos, de manera que la regulacién inicial se vio progresivamente
atemperada por intervenciéon directa del Tribunal Supremo, quien a través de enérgicos
pronunciamientos requiri6 significativos cambios legislativos para asegurar la constitucionalidad

ONU. Véase al respecto MCKELVEY (2009, pp. 231-240) y CRIGG (2010, p. 5), quienes analizan criticamente la
posicion oficial al respecto.

2 Asi, la Detainee Treatment Act prohibe expresamente en 2005 el trato cruel, inhumano o degradante de detenidos
bajo custodia de cualquier agencia USA al margen de su nacionalidad y el lugar fisico en que se encuentren, si
bien proporciona defensa legal a los oficiales y agentes que puedan ser acusados o perseguidos por el trato
dispensado a los detenidos o las técnicas utilizadas para su interrogatorio. Por su parte, y ante las incesantes
quejas, la Executive Order N° 13.440 (de 20.7.2007) reitera dicha prohibicién. Véase con relacién a estas normas
ELSEA y GARCIA (2010, p. 20).

2 La decisién de proceder al cierre de GTMO iba acompafiada de otras indicaciones, como la revisién de las
condiciones de los internos para asegurar el respeto a las exigencias del articulo III de las Convenciones de
Ginebra. A estos efectos, se llev6 a cabo una inspeccion rigurosa, cuyas conclusiones se recogen en el informe
oficial del Departamento de Defensa de 23.2.2009 accesible en http://www.defense.gov/ (tltima visita el
31.5.2010).

30 Tal y como recoge el Informe de Amnistia Internacional de enero de 2010 en relacion al centro de detencion de
Begram (Afganistan). Véase también La Nueva Espaiia de 16.4.2010. Por su parte, el ejército norteamericano niega
la existencia de un centro secreto y ha prometido investigar las denuncias.

31 Véase el Informe del Departamento de Justicia dado a conocer el 19.2.2010, en virtud del cual se descart6 la
posibilidad de exigir responsabilidad disciplinaria a los abogados asesores del Presidente Bush que autorizaron
las llamadas “técnicas reforzadas de interrogatorio”. Para ampliar sobre este tema, puede revisarse el debate de
FINKELSTEIN y LEwIS (2010). Por su parte, el Informe de Amnistia Internacional de enero de 2010 pone de
manifiesto que el cambio de discurso no ha ido acompanado de acciones concretas y que la Administracion
Obama promueve la impunidad, pues se opone a las reclamaciones y quejas planteadas por los internos, evitando
la exigencia de responsabilidades personales con argumentos como la existencia de conflicto armado, la falta de
claridad en cuanto a los derechos de los internos, etc. Esta situacién es muy criticada por ADDICOTT (2010, p. 7).

32 Memorandum de Patrick Philbin y John C. Yoo a la Casa Blanca, Possible Habeas Jurisdiction over Aliens Held in
Guantinamo Bay, Cuba (de 28.12.2001).
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de dichas previsiones33.

Asi, a resultas de las quejas planteadas por los detenidos ante los tribunales federales, se fue
desarrollando una jurisprudencia fundamental. La Corte Suprema reconocié entonces que la
autorizacion del Congreso para el uso de la fuerza militar justificaba que se practicaran
detenciones indefinidas y sin cargos, pero tUnicamente respecto de sujetos debidamente
calificados como combatientes enemigos, exigiendo que dicho estatus fuera ratificado por un
6rgano neutral3*. Por tanto, si consideraban vulneradas sus garantias esenciales3>, incluso los
prisioneros en GTMO podian plantear el correspondiente habeas corpus ante los tribunales
federales?.

Para salir al paso de estos primeros pronunciamientos, el Ejecutivo® cre6 los llamados
“tribunales de revision del estatus de combatiente” como 6rganos especificos a esos efectos,
afirmando que tal control era suficiente3. Esta posicion fue reforzada por el Congreso®, que

3 Siguiendo a MACKINNON (2007, p. 7), podemos afirmar que no se respet6 el equilibrio entre los distintos Poderes
Publicos, ya que fue el Ejecutivo quien fue tomando la iniciativa en las diferentes cuestiones, adoptando medidas
unilaterales. El Congreso, cuando intervino, normalmente fue para ratificar las medidas del Ejecutivo; mientras
que el Poder Judicial traté de controlar los excesos y de reconducir situaciones excesivas e inconstitucionales. Para
un estudio detallado de las resoluciones judiciales a las que vamos a aludir a continuacién, puede verse CHRISTOL
(2009, pp. 128-191) y FALLON (2010). Por su parte, RESNIK (2010) revisa los pronunciamientos de los tribunales
federales al respecto.

3 Conforme se preveia en la Military Commissions Act de 2006, el pardmetro a aplicar era el siguiente: se
consideraba “combatiente enemigo ilicito” a todo individuo que integrara o apoyara a las fuerzas talibanes o de
al-Qaida o a las fuerzas asociadas y que hubiera intervenido en las hostilidades contra los EUA, habiendo
cometido actos beligerantes en apoyo de las Fuerzas Armadas enemigas. A partir de la Military Commissions Act
de 2009 se modifica la denominacién de dicha categoria, pasando a utilizarse la expresién “combatiente enemigo
sin privilegios”, si bien se mantiene la definicién de la misma en términos idénticos.

3% Constitucionales, legales o recogidas en tratados internacionales, como las Convenciones de Ginebra de 1949,
que se entienden aplicables también a los presuntos miembros de al-Qaida por estar incorporadas a la Justicia
militar.

3% Doctrina derivada de los casos Hamdi v. Rumsfeld [542 US 507, 521 (2004)] y Rasul v. Bush [542 US 466, 473
(2004)]. A raiz de estos primeros pronunciamientos, el Center for Constitutional Rights organiz6 una red de unos
quinientos abogados pro bono que representaron a detenidos en GTMO (la llamada Guantdnamo Bar Assotiation).
Véase al respecto GRIGG (2010, p. 6).

37 A través de la Combatant Status Review Tribunals Order y la Order Establishing Combatant Status Review Tribunals
(ambas de 7.7.2004).

38 Pues los detenidos que no fueran considerados combatientes enemigos en esta instancia serian trasladados a su
pais de origen o se adoptaria la medida acorde a la politica exterior que resultara conveniente. Sin embargo, entre
junio de 2004 y marzo de 2005, estos organismos revisaron 558 expedientes y sélo rectificaron la calificacion de
combatientes enemigos respecto de 38, que fueron liberados, el resto fueron trasladados a GTMO. Un analisis
critico del funcionamiento de estos tribunales lo encontramos en GRIGG (2010, pp. 6-7).
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excluy6 de forma expresa la jurisdiccion de los tribunales federales respecto de las reclamaciones
promovidas por extranjeros presos en GTMO y restringi¢ las posibilidades de recurso frente a las
decisiones de los tribunales de revision del estatus de combatiente*0 y de las comisiones
militares4!.

La diatriba continud, toda vez que el Tribunal Supremo afirmé su competencia para revisar las
decisiones de las comisiones militares en dltima instancia y censur6 la creacién de dichos 6rganos
y la atribucién de competencias a los mismos por el Ejecutivo, cuando se requeria una
disposicion del Congreso. Mdas atin, rechazé la constitucionalidad de las normas de
procedimiento que regian ante esos tribunales, por no respetar las pautas de la Justicia Militar y

del Derecho de guerra, incluidas las Convenciones de Ginebra*2.

Con el fin de adaptar la legislacion existente a estas exigencias, el Congreso aprobé de forma
inmediata una autorizacién para que el Presidente creara comisiones militares para juzgar a
combatientes enemigos ilegales por crimenes de guerra y adecudé en cierta medida el
procedimiento ante estos O6rganos a las pautas de la Justicia Militar. Con todo, reincidi6
igualmente en mantener la exclusién de la jurisdiccién de los tribunales federales respecto de
todos los extranjeros detenidos considerados combatientes enemigos, legales o ilegales, al margen
del lugar donde estuvieran custodiados#.

Dos afios después, un nuevo fallo del Tribunal Supremo volvié a rechazar la constitucionalidad
de alguna de esas previsiones, e insisti0 en el derecho a promover habeas corpus ante los
tribunales federales que asistia a los extranjeros internos en GTMO y considerados combatientes
enemigos, para que se analizara dicha declaracién ratificada por los tribunales de revision. Mas
aun, sugeria que por esta via también podian cuestionarse las condiciones de la detenciéon y
oponerse al traslado a un tercer Estado*.

39 Previsiones todas ellas contenidas en la Detainee Treatment Act.
40 No cabe la revision de las condiciones de la detencién.

41 Procede exclusivamente apelacion frente a las resoluciones definitivas ante el Tribunal de Apelaciones de
Distrito para el Circuito de Columbia.

42 Cuestiones todas ellas recogidas en la resolucién del caso Hamdan v. Rumsfeld [548 US 557, 574-77 (2006)].

4 Previsiones todas ellas contenidas en la Military Commissions Act, que permite igualmente la detencién de
nacionales, pero no su enjuiciamiento por comisiones militares ni la exclusién del habeas corpus.

44 Caso Boumediene v. Bush [553 US 128 S.Ct. 2229, 2240 (2008)]. Como consecuencia de esta resolucién, los
detenidos en GTMO plantearon unos 200 habeas corpus ante el tribunal correspondiente del Distrito de Columbia.
Varios fueron liberados en aplicaciéon de esta doctrina, otros asuntos siguen pendientes. Véase ELSEA y GARCIA
(2010, p. 37).
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Dejando al margen la dudosa legalidad de buena parte de las disposiciones promulgadas, la
mayor critica que puede hacerse a la politica antiterrorista desarrollada durante estos afios es que
no ha arrojado los resultados perseguidos#. Asi, desde el punto de vista represivo, la mayoria de
las detenciones han recaido sobre sujetos finalmente considerados desvinculados con los actos
terroristas, de manera que han debido ser liberados ante la imposibilidad de presentar cargos en
su contra%. En resumen, pocos son los procedimientos penales puestos en marcha hasta el
momento y ni tan siquiera han sido juzgados todavia los supuestos responsables de los atentados
del 11-S que se encuentran a disposiciéon del Gobierno de los EUA%.

Por otra parte, tampoco se puede afirmar que la labor preventiva haya resultado exitosa, puesto
que no se ha conseguido conjurar la amenaza terrorista ni hacer del mundo un lugar mas seguro.
Muy al contrario, contintian las hostilidades y la inestabilidad en Afganistan y otras zonas de
Oriente Proximo#; los talibanes todavia siguen operativos#’; atin no han sido capturados los
principales lideres de al-Qaida®; y los atentados siguen a la orden del dia, de manera que se han

45 Si bien también al respecto hay opiniones contrarias. Asi, ADDICOTT (2010, p. 2) aplaude esa estrategia y COOPER
BLuM (2009; pp. 7-10) defiende que los interrogatorios dieron buenos resultados, permitiendo evitar atentados, y
afirma que la fiabilidad de la informacién ha sido corroborada a menudo por otras vias.

46 Con relacién al namero de internos y su situacion puede consultarse la pagina web de The New York Times
(http:/ / projects.nytimes.com/ guantanamo; tltima visita el 31.5.2010), donde se indica que 779 sujetos pasaron
por GTMO en estos afios; de los mismos, 597 ya han sido liberados sin cargos y seis han fallecido. Quedan por
tanto 176, de los que mas de noventa estan pendientes de liberacién. Podemos igualmente destacar dos informes
académicos de 2006 en los que se afirma que s6lo el 8% de los detenidos fueron considerados combatientes de al-
Qaida y respecto del 55% de los detenidos se consider6 que no habian cometido actos hostiles contra los EUA.

[http:/ /law.shu.edu/ publications/guantanamoReports/ guantanamo_report_final_2_08_06.pdf y
http:/ /law.shu.edu/publications/guantanamoReports/second_report_guantanamo_detainees_3_20_final.pdf;
altima visita el 31.5. 2010]

47 Sobre esta cuestion volveremos en el epigrafe correspondiente. Véase infra apartado 2.2.

4 Véase DAO y LEHREN (2010), quienes, con ocasién de la superacion de las mil bajas en el Ejército
norteamericano, analizan la evolucién de estos conflictos desde su origen, la situaciéon actual y las perspectivas a
corto plazo.

49 SPIEGEL (2010), alude a lo dltimos informes oficiales sobre la situacién de Afganistin que dejan constancia de
que los talibanes siguen activos y, aunque no son apoyados por la mayoria de la poblacién, han incrementado su
capacidad de ataque (se han duplicado el nimero de ataques en lo que va de afio). Mas adn, se duda de que
mantener el esfuerzo bélico vaya a resolver el conflicto. Véase en el mismo sentido, el reciente informe presentado
ante el Senado por la US Intelligence Community el pasado 2 de febrero.

50 Asi, el mencionado informe presentado ante el Senado por la US Intelligence Community el pasado 2 de febrero,
indica que al-Qaida sigue operativa (mantiene su capacidad de reclutamiento, entrenamiento y organizacién) y es
una amenaza real, que planea atacar los EUA a gran escala. Concluye que, si bien se encuentra en la situacién mas
dificil desde 2001, los esfuerzos no han sido suficientes.
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cometido nuevos ataques terroristas, incluso en el territorio de los EUA5L

Siendo esto asi, puede afirmarse que la lucha contra el terrorismo internacional desde un
planteamiento militar, justificando la detencién indefinida y sin cargos, el uso de técnicas
agresivas de interrogatorio y el enjuiciamiento por tribunales especiales, no ha alcanzado los
objetivos esperados, ha sido una politica ineficaz>2. Més alld del rechazo en abstracto de las
medidas adoptadas, debe valorarse igualmente su efecto pernicioso, en la medida en que supuso
una pérdida de confianza de los propios ciudadanos y causé tensiones y conflictos
internacionales con los aliados tradicionales; afect6 a la posicién moral de los EUA en el mundo y
generd una mayor animadversién contra los norteamericanos y un aumento de sus enemigos con
argumentos reforzados; provocé probablemente el incremento de los adeptos a las causas
radicales y puede servir de justificaciéon para otros Estados poco respetuosos con los derechos
humanos, marcando ademas las pautas del trato a recibir reciprocamente por los soldados que
caigan en manos de sus enemigos.

En cualquier caso, el traslado a la opinién publica de los abusos cometidos en los centros de
detencién fue minando la confianza en esa politica y generando una presién tanto interna como
internacional® que llevé al propio Presidente Bush a afirmar en 2006 su deseo de cerrar GTMO,
lo que no se consideraba posible por el momento por motivos tanto legales como practicos5>. Con
todo, esa tension se mantuvo desde entonces y tuvo su eco durante la campafia presidencial de
2008, de manera que tanto el candidato demoécrata como el republicano prometieron durante la
misma que procederian al efectivo cierre de Guantanamo. En cumplimiento de dicho
compromiso, a los dos dias de tomar posesién del cargo, el Presidente Obama adopté una serie
de disposiciones relacionadas con GTMO, orientadas a conjugar legalidad y seguridad y que
pueden resumirse en las siguientes determinaciones®:

51 Aunque no hayan tenido éxito. Sobre el particular, REINARES (2010) destaca que en 2009 los EUA sufrieron al
menos diez incidentes relacionados con terrorismo yihadista (resultado sin precedentes), el dltimo el pasado
primero de mayo, cuando se intervino un coche bomba en el centro de Nueva York que no llegé a explotar.

52 Con todo, el recurso a la “guerra necesaria” sigue instalado en el discurso del Presidente Obama, tal y como
expreso en su reciente intervencion ante los cadetes de West Point con ocasién de la clausura del curso. Véase al
respecto CANO (2010), Pese a que El Pais de 27.5.2010 afirme que se ha abandonado esta estrategia, esta conclusion
no se deriva del contenido de las propuestas en materia de seguridad hechas ptublicas en esa fecha. Véase al
respecto SANGER y BAKER (2010).

53 SALAS CALERO (2007, p. 261), LOBEL (2009, pp. 1-2), GRIGG (2010; p. 3) y SANGER y BAKER (2010).

54 IVEY (2009, p. 1) afirma que coinciden en las criticas los académicos, los politicos y la comunidad internacional,
hasta el punto de provocar un clamor unanime por el cierre. Existen al respecto informes de la ONU, de Amnistia
Internacional, de la American Civil Liberties Union, de la Cruz Roja y del Parlamento Europeo, entre otros.

5 PARKER (2006).

5 Executive Orders 13491, 13492 y 13493, de 22.1.2009.
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- Proceder al cierre efectivo del centro de detencion en el plazo maximo de un afio.

- Suspender los procesos iniciados ante las comisiones militares, impidiendo igualmente y
de forma temporal la incoacién de nuevas causas ante las mismas.

- Crear un organismo especifico para analizar de forma individualizada la situacién
personal de cada prisionero y adoptar la decisién més adecuada al respecto.

- Revisar el marco legal que ampara la privacion de libertad indefinida y sin cargos de los
combatientes capturados en el marco de las hostilidades.

- Adoptar las medidas precisas para garantizar el trato adecuado a los prisioneros y, en

concreto, el respeto a las exigencias del articulo III comtn a las Convenciones de Ginebra.

Ello no obstante, transcurrido sobradamente ese plazo de un afo previsto para el cierre
definitivo, el centro de detencién contintia en funcionamiento, acoge atin a unos 176 prisioneros>”
y los problemas practicos y juridicos planteados al respecto impiden afirmar que su clausura
vaya a producirse de forma mas o menos inminente5s.

2. El cierre efectivo y su compleja puesta en prictica: ; qué hacer con los internos?

La decision presidencial de proceder a la inmediata clausura de Guantdnamo marcé un punto de
inflexién en la posicién oficial al respecto, pasando de la mera declaracién de intenciones a la
adopcion de medidas concretas. Ello no obstante, transcurrido sobradamente ese plazo de un afio
previsto al efecto, el centro de detencién continda en funcionamiento, acoge atin a 176 prisioneros
y los problemas practicos y juridicos planteados al respecto impiden afirmar que su clausura
vaya a producirse de forma mas o menos inminente*. Esta situacién evidencia que no basta la
voluntad politica, sino que es preciso conjugarla con la legalidad vigente, al tiempo que se evita
la confrontacién con la ciudadania. En esta compleja tarea, el Partido Democrata ha encontrado
una fuerte oposicién incluso entre sus propias filas, al tratar de impulsar medidas ciertamente

57 Datos extraidos de http:/ / projects.nytimes.com/guantanamo (altima visita el 31.5.2010).
% Cuestiones que seran analizadas en los epigrafes siguientes.
% Desde que se anuncio el cierre, la poblacion de Guantdnamo no ha dejado de descender, pero, segiin los datos

mas recientes, ain permanecen internos 176 sujetos. Consultar http:/ /projects.nytimes.com/guantanamo (tltima
visita el 31.5.2010).
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controvertidas0.

En esta tesitura, resulta obvio que el problema esencial reside en el destino a dar a los prisioneros
todavia recluidos en GTMO, dado que, si se clausura ese centro de detencién, sera preciso
trasladar a sus ocupantes a otro sitio. Con todo, no puede reducirse la cuestién a un cambio en las
instalaciones de acogida, sino que se trata de ofrecer una solucién definitiva para los detenidos y

que pasa necesariamente por implementar alguna de las siguientes medidas:
- No estando justificada su detencién, proceder a su inmediata liberacion.

- Si deben enfrentarse a una acusacion, asegurar que el enjuiciamiento se lleva a cabo con
las garantias debidas.

- Y, enel caso de que se considere necesario mantener la privacion de libertad, garantizar el
mas escrupuloso respeto a los derechos fundamentales.

En consonancia con este planteamiento, vamos a enfocar el estudio en atencién a la situacion
personal de los detenidos, que podemos agrupar en tres categorias susceptibles de un
tratamiento diferenciado, en cuanto que se genera una problematica especifica en cada caso®l.

De acuerdo con lo dicho hasta aqui, nos encontramos en primer lugar con més de noventa
prisioneros que ya no pueden reputarse combatientes enemigos porque se ha constatado que no
estan vinculados a las hostilidades. Siendo esto asi, y no concurriendo motivos que justifiquen
que constituyen una amenaza potencial para la seguridad internacional, deben ser puestos en
libertad de forma inmediata. Al respecto, hay que decidir el lugar de esa liberacién, siendo varias
las posibles alternativas: devolverlos a su pais de origen, libertarlos directamente en los EUA o
trasladarlos a un tercer Estado.

Un segundo grupo de prisioneros estaria integrado por treinta y cinco reclusos que se estima
deben enfrentarse a cargos penales y que ya han sido acusados o lo seran de forma inminente,
puesto que existen evidencias suficientes a esos efectos. El enjuiciamiento de estos reclusos
corresponde a los 6rganos norteamericanos, bajo cuya jurisdiccién se encuentran, si bien es
preciso determinar qué foro es el mas adecuado en cada caso, puesto que existen distintas
posibilidades®2. Asi, cabe la posibilidad de remitir el asunto a los tribunales civiles o a los

60 Fundamentalmente, el traslado de presos de Guantanamo a suelo norteamericano, el enjuiciamiento ante
tribunales federales y la ampliacion de las garantias frente a la detencién indefinida y sin cargos.

61 Siguiendo a estos efectos a GARCIA, BAZAN et al. (2009, p. 1) y teniendo en cuenta el discurso del Presidente
Obama de 21.5.2009 sobre seguridad nacional. En cuanto a las cifras concretas, se reproducen las recogidas por

Amnistia Internacional en su informe de 11.1.2010.

62 Excepcionalmente puede haber casos que sean juzgados en el extranjero. Asi, en el referido Informe de
Amnistfa Internacional se alude a dos casos de prisioneros transferidos a Italia a efectos de enjuiciamiento.
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militares y, dentro de estos tltimos, puede optarse por los 6rganos de la jurisdicciéon militar en
sentido estricto o por las comisiones militares. La derivacion a unos u otros ha de ampararse en
criterios objetivos, puesto que las garantias procesales del imputado varian de forma significativa
en cada caso. Mas atin, debe considerarse igualmente la necesidad de disponer de un centro de
internamiento especifico, tanto durante el enjuiciamiento como para el cumplimiento de las
penas privativas de libertad que eventualmente les fueran impuestas a estos sujetos.

Por adltimo, restan unos cincuenta presos que se mantienen privados de libertad de forma
indefinida y sin cargos. Esta controvertida situacion deriva de la ausencia de pruebas suficientes
para acusarles, al tiempo que se afirma que son una amenaza potencial para la seguridad
internacional, considerando que ese riesgo es motivo suficiente para justificar la prision
preventiva -ya no sin condena, sino tan siquiera sin imputacién- hasta el momento en que sea
posible adoptar otra decisién®. No se descarta por tanto que puedan enfrentarse a cargos penales
en el futuro, pero parece igualmente posible que se decida en ultima instancia dejarlos en
libertad, como de hecho ha ocurrido con la mayoria de los internos en GTMO tras varios afios de
confinamiento. Invocando su condicién de combatientes enemigos, pretende justificarse su
detencién hasta el fin de las hostilidades, pero los términos en que se plantea la guerra contra el
terrorismo permiten aventurar que no va a ponerse fin a la misma en un plazo breve, luego
conjuga mal esa situacién interina sine die con el respeto a los derechos fundamentales. En este
estado de cosas, puede cuestionarse la viabilidad de esta alternativa que, en cualquier caso, debe
asi mismo atender a la necesidad de contar con instalaciones para la reclusion de estos sujetos
durante el tiempo que permanezcan retenidos.

De acuerdo con lo dicho hasta el momento, puede afirmarse que el cierre de las instalaciones
implicard el traslado de los internos, bien porque sean dejados en libertad, bien porque pasen a
estar recluidos en otro centro -ya sea de forma meramente preventiva o para cumplir una pena- y
cada una de esas posibilidades exige un tratamiento diferenciado. Mas aun, si bien tanto la
liberacién como el internamiento podrian materializarse en los EUA o en un tercer Estado, en la
préctica resulta que esas opciones se combinan de forma maés restringida, por los motivos que se
expondran a continuacion.

2.1. Liberarlos
Conformé se indicé previamente, una de las principales objeciones que puede plantearse a la

politica de detenciones llevada a cabo en el marco de la guerra contra el terrorismo es la falta de

fundamento de las mismas en un porcentaje muy elevado de los casos®. En consecuencia, casi

63 SAVAGE (2010a).
64 Seglin se recoge en los mencionado informes académicos de 2006 basados en documentos oficiales, sdlo el 8%
de los detenidos fueron considerados combatientes de al-Qaida y respecto del 55% de los detenidos se determiné

finalmente que no habian cometido actos hostiles contra los EUA.

[http:/ /law.shu.edu/ publications/ guantanamoReports/ guantanamo_report_final 2_08_06.pdf y
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seiscientos de los prisioneros que pasaron por Guantanamo fueron finalmente dejados libres sin
cargos y se calcula que existen todavia mas de noventa en idéntica situacién, pendientes tan sélo
de su efectiva liberacién®. Esta peculiar situaciéon deriva de que ya no pueden reputarse
combatientes enemigos porque se ha constatado que no estdn vinculados a las hostilidades.
Siendo esto asi y no concurriendo motivos que justifiquen que constituyen una amenaza
potencial para la seguridad internacional, deben ser puestos en libertad de forma inmediata -maés
aun, ya deberian estar en libertad-. Para ello, inicamente resta decidir el lugar de esa liberacion,
siendo varias las posibles alternativas: devolverlos a su pais de origen, libertarlos directamente en
los EUA o trasladarlos a un tercer Estado.

La devolucion al pais de origen parece ser la opcion natural, ha sido la respuesta en la mayoria de
los supuestos y la habitual ante la reclamaciéon de los propios Estados®. Ello no obstante,
encontramos ciertos paises que rehtsan hacerse cargo de los prisioneros®”’, se muestran renuentes
a garantizar su control® o respecto de los que existen reticencias en cuanto al trato que vayan a
recibir los internos, es decir, se aprecia riesgo de que puedan sufrir tortura®. Ante la concurrencia
de estas circunstancias, en ocasiones los propios prisioneros se niegan a volver a los mismos” vy,
en cualquier caso, los EUA no los pueden transferir obviando el peligro..

Deberfa entonces primar la urgencia de la liberaciéon para que ésta tuviera lugar de forma
inmediata en suelo norteamericano, sin perjuicio de su eventual traslado a un tercer Estado en un
momento ulterior. Sin embargo, esta posibilidad no puede considerarse en estos momentos una
alternativa real y viable, toda vez que es objeto de fuerte rechazo tanto social como politico en los

http:/ /law.shu.edu/publications/guantanamoReports/second_report_guantanamo_detainees_3_20_final.pdf;
altima visita el 31.5.2010]

65 Segtin consta en el reiterado informe de Amnistia Internacional de enero de 2010.
66 Asi, por ejemplo, en los casos de Australia o el Reino Unido.

7 Yemen, Arabia Saudi o Ttnez.

%8 Como Rusia o Yemen.

6 Pueden citarse Argelia, China, Libia o Ttnez.

70 Caso de los uigures respecto de China. Véase sobre esta cuestiéon YVEY (2009, p. 7), que se remite a los informes
de Human Rights Watch al respecto.

71 Para justificar esta posicién, se invoca, paradéjicamente, la Convenciéon ONU contra la tortura. Véase al
respecto GARCIA, BAZAN ef al. (2009, pp. 5-7). También debe tenerse en cuenta la existencia de iniciativas
legislativas y recomendaciones oficiales que pretenden establecer controles para las transferencias (estandares),
exigiendo incluso un seguimiento del trato que recibe el detenido, lo que impediria el traslado a ciertos Estados.
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propios EUA72, su Derecho interno impide de forma expresa la entrada en su territorio de
extranjeros vinculados con actividades terroristas”? y se han blindado los fondos federales para
impedir que el Gobierno pueda emplearlos a estos efectos’4. Con todo, la procedencia de esta
medida -la inmediata liberacién- ha sido afirmada por un tribunal federal y se encuentra
pendiente de recurso ante el Tribunal Supremo?’, cuya respuesta, por tanto, resultard
singularmente relevante®.

En dltima instancia, no siendo posible la devolucién a su pais de origen y excluida la liberacion
en los EUA, no queda mas alternativa que alcanzar un acuerdo al respecto con un tercer Estado
para que acceda a hacerse cargo del prisionero?”. Con ello se ralentiza el proceso, pues se exige

una negociacion bilateral respecto de cada uno de los internos, lo que puede dilatar

72 Debe llamarse especialmente la atencién sobre el rechazo, tanto de la opinién publica como del sector politico,
no ya la liberacién de antiguos sospechosos en territorio de los EUA, sino el simple traslado para su
enjuiciamiento o detencién, por el temor a que, una vez los sospechosos pisen suelo norteamericano, ya no
puedan ser expulsados (mediando peticién de asilo y por aplicacién de la Convencién ONU contra la tortura).
Véase sobre el particular, IVEY (2009, p. 7), quien alude a la propuesta que se hizo en 2007 de cerrar GTMO y
trasladar a los detenidos a Fort Leavenworth, Kansas, posibilidad que fue descartada por el riesgo que
supuestamente entrafiaba. Por su parte, CHAMBLISS (2009, p. 8) afirma que el Congreso deberia prohibir
expresamente la entrada o liberacién de ningtin detenido en los EUA.

73 Previsiones contenidas basicamente en la Inmigration and Nationality Act, debidamente ampliada por la USA
PATRIOT Act. Véase BUCKMAN (2007, pp. 10 y ss.). Mas atn, durante 2009 y 2010, el Congreso aprobé una serie de
disposiciones complementarias sobre la materia (Supplemental Appropriations Act, Department of Homeland Security
Appropriations Act, National Defense Authorization Act, Department of the Interior, Environment, and Related Agencies
Appropriations Act) que impiden el uso de fondos federales para liberar internos en territorio de los EUA, excluyen
la posibilidad de que se puedan beneficiar de las normas de inmigracién o asilo politico y ordenan que se incluya
a los detenidos en la lista de personas no autorizadas a volar (No Fly List). Con todo, dichas normas no excluyen el
traslado a efectos de prision preventiva y enjuiciamiento. Véase HENNING (2009a, pp. 3-9 y 2009b, pp. 2-8) sobre
las distintas iniciativas legislativas que se han lanzado al respecto, asi como los proyectos definitivamente
aprobados.

74 Véase las normas citadas en la nota anterior.

75 Se trata del caso Kiyemba v. Obama [130 S.Ct. 458 (2009)], que afecta a varios uigures de origen chino que
llevan mas de siete afios en GTMO, han sido declarados aptos para su liberacién y se oponen a su transferencia a
China por el riesgo de sufrir tortura. Un tribunal federal fall6 a su favor, ordenando su inmediata liberacién en
los EUA, pero el Tribunal de Apelacién del Circuito del Distrito de Columbia revocé tal decision por considerar
que el tribunal federal no tenia esa competencia, de modo que estamos pendientes de la decision final del
Tribunal Supremo, que se espera para antes de que finalice este afio 2010.

76 Mas atn si tenemos en cuenta que tanto el Ejecutivo actual como el anterior se han opuesto a dicha liberacién.
Véase sobre el particular, CHEMERINSKY (2010, p. 1).

77 Acuerdo del que el Gobierno debera informar al Congreso con quince dias de antelacion para poder emplear

fondos federales a tales efectos, incluyendo referencia a la identidad, el riesgo y la asistencia econémica en su caso
convenida. Véase al respecto HENNING (2009a, pp. 3-9).
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significativamente el plazo desde que se constata su aptitud al efecto. En estos supuestos, la
seleccion del destino no se realiza de forma arbitraria, sino que ha de tratar de aunar la
receptividad del potencial pais de acogida con el propio interés del interno?, al tiempo que se
garantiza su integridad”® y se conjura su relacion con actividades terroristas®.

En este sentido, hay que destacar los esfuerzos diplomaticos realizados por la Administracion
Obama con tal objeto y que han permitido la transferencia de un niimero importante de reclusos
a lo largo del dltimo afio®l. En el marco de esta politica, se ha buscado una colaboracién
preferente con la Unién Europea$?, que ha fructificado en un Acuerdo Marco$? que permite que
los Estados miembros de la UE o los Estados asociados al Espacio Schengen alcancen a su vez
acuerdos bilaterales con los EUA al respecto, siempre y cuando se respeten dos condiciones
basicas: en primer lugar, que se trate exclusivamente de sujetos que han sido declarados aptos

78 Resulta razonable que se requiera la opinién del sujeto al respecto, valorando su posible negativa y tratando de
conjurar los riesgos que pueda invocar para su integridad. Ello no obstante, existe jurisprudencia contradictoria
sobre el posible derecho de un sujeto detenido fuera de los EUA a ser informado previamente a su traslado a otro
lugar, siendo otro tema sobre el que esta igualmente pendiente un pronunciamiento del Tribunal Supremo. Véase
ZITTER (2005, pp. 10y ss.), con cita de las resoluciones en uno y otro sentido.

79 Para justificar esta posicién, se invoca, paradéjicamente, la Convencion de la ONU contra la tortura. Véase al
respecto GARCIA, BAZAN et al. (2009, pp. 5-7). También debe tenerse en cuenta la existencia de iniciativas
legislativas y recomendaciones oficiales que pretenden establecer controles para las transferencias (estandares),
exigiendo incluso un seguimiento del trato que recibe el detenido, lo que impediria el traslado a ciertos Estados.

80 GARCIA, BAZAN et al. (2009, pp. 5-7).

81 Los datos mas actualizados hablan de unos cincuenta traslados a muy diversos paises (Espafia, Suiza, Georgia,
Bermudas, Albania, Palaos, etc.), tal y como se recoge en http:/ / projects.nytimes.com/guantanamo (tltima visita
el 31.5.2010).

82 En adelante, UE.

83 “Declaracion conjunta de la UE y sus Estados miembros y de los EUA sobre el cierre del dentro de detencién de
la Bahia de Guantanamo y la futura cooperacién antiterrorista, basada en unos valores compartidos, el Derecho
internacional y el respeto del Estado de Derecho y los derechos humanos” (de 15 de junio de 2009). Este acuerdo
resulta coherente con la posicién institucional de la propia UE, que lleva reclamando el cierre del centro de
detencién desde 2006 y exigiendo igualmente garantias de que los internos no serian entregados a un Estado que
pudiera poner en peligro su integridad o seguridad. Por otra parte, las particularidades de la UE determinan que
la acogida de presos por cualquiera de los paises miembros tenga singulares consecuencias en el marco de los
Acuerdos de Schengen y en virtud de la libre circulacion de personas. Siendo esto asi, la decisiéon de acoger a
estos sujetos no constituye un asunto exclusivamente interno de cada Estado, sino una cuestién comin, de
seguridad interna de la propia UE, de ahi que resulte fundamental un acuerdo previo y el compromiso de
compartir informacién sobre los individuos, llegando en su caso a limitar la libre circulacién de acuerdo con el
acervo Schengen y el Derecho interno dentro del Espacio Schengen. Hay paises que ya han confirmado su
colaboracién, como Francia, Irlanda, Italia, Espafia, Bélgica, Portugal o Hungria.
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para ser liberados®; y, por otra parte, que se comparta entre todos los Estados implicados la
informacién disponible para garantizar la seguridad comtn, tanto con carécter previo al cierre de
las negociaciones como una vez se haya producido el traslado®>. A falta de prevision expresa,
resulta por tanto que la determinacion del régimen juridico a aplicar al ex-prisionero y las
posibles restricciones de movimientos, actividades o comunicaciones son cuestiones que libre y
unilateralmente determinaréd el Estado de acogida®®.

Respetando los parametros fijados en dicho Acuerdo Marco, en los dltimos meses se han llevado
a cabo intensas negociaciones entre los EUA y Espafia que han permitido ya el traslado de tres
internos de Guantanamo a nuestro pais, al tiempo que se especula con la posibilidad de que otros
dos presos sigan el mismo camino®. La informacién hecha publica alude tnicamente a un
ciudadano palestino® y a otro de origen yemeni® (llegados en febrero y mayo respectivamente,
mientras que un tercero transferido en julio no ha sido atn identificado), que gozan de una
estatus similar. Asi, se afirma que tienen autorizacion para residir y trabajar en Espafia, si bien no
se les permite salir de nuestras fronteras®.

84 Luego no se trasladan para ser privados de libertad o juzgados.
85 En concreto, se impone una doble obligacién de informacién:

e Una vez que el Estado sea requerido por los EUA para aceptar a un interno, y dicho Estado manifieste la
voluntad de considerar esa posibilidad, debe requerir a los EUA toda la informacién disponible (confidencial
0 no) y compartirla con el resto de Estados implicados por medio de las vias existentes al respecto (SIRENE,
EUROPOL), para que se evaltie adecuadamente el riesgo de su recepcion, asi como la existencia de
procedimientos judiciales pendientes y se adopte una decisiéon consciente. Se debe informar igualmente de la
decision definitiva de aceptar o no al sujeto.

e Una vez se haya transferido al prisionero, debe compartirse toda la informacién y experiencias sobre buenas
précticas para integrarlo en la sociedad, medios de comunicacion, cambios de residencia y otros aspectos que
puedan afectar a la seguridad y que puedan surgir tras el traslado.

86 Es de suponer que de acuerdo con las pautas consensuadas con los EUA al respecto.

87 No se han revelado datos oficiales al respecto, pero segtin Piiblico de 9 de abril y El Pais de 4 de mayo, los otros
dos candidatos serfan de origen sirio y tunecino, si bien no hay fecha prevista para su traslado.

88 Datos extraidos de Piiblico de 9.4.2010.
89 Segun EI Pais de 4.5.2010.

9% Se desconocen los términos exactos del acuerdo con los EUA, si bien las declaraciones del Ministro del Interior
en el Senado permiten afirmar que su situacién ha sido regularizada en el marco de la Ley de Extranjerfa por
motivos humanitarios, cuyo articulo 28.2 justifica igualmente la adopcién de medidas restrictivas de la libertad
ambulatoria por motivos de seguridad publica. En cualquier caso, la prensa critica el secretismo con que el
Gobierno estd actuando (hasta el punto de que se afirma que ni sus familias ni sus abogados conocen su
paradero), asi como la limitacién de movimientos sin intervencién judicial y sin que conste la existencia de
expediente administrativo al efecto. Véase en este sentido YOLDI (2010) y CEBRIO BELAZA (2010).
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2.2. Juzgarlos

La estrategia represiva del terrorismo internacional llevada a cabo durante estos afios ha
concentrado en Guantdnamo a un grupo de treinta y cinco prisioneros que deben enfrentarse a
cargos penales y que ya han sido acusados o lo seran de forma inminente, puesto que existen
evidencias suficientes a esos efectos. El enjuiciamiento de estos reclusos corresponde a los
6rganos norteamericanos, bajo cuya jurisdiccién se encuentran, si bien es preciso determinar qué
foro es el mas adecuado en cada caso, puesto que existen distintas posibilidades?!. Asi, cabe la
posibilidad de remitir el asunto a los tribunales civiles o a los militares y, dentro de estos tltimos,
puede optarse por los 6rganos de la jurisdiccion militar en sentido estricto o por las comisiones
militares?2. La derivacién a unos u otros debe ampararse en criterios objetivos, puesto que las
garantias procesales del imputado varian de forma significativa en cada caso. En tltima instancia,
hay que tener en cuenta igualmente la necesidad de disponer de un centro de internamiento
especifico, tanto durante el enjuiciamiento como para el cumplimiento de las penas privativas de
libertad que eventualmente les fueran impuestas a estos sujetos.

La concrecion del foro correspondiente para cada supuesto puede resultar una tarea
controvertida, ya que concurren al efecto pautas legales y consideraciones de mera
discrecionalidad. Tradicionalmente, las causas por terrorismo se vienen planteando ante los
tribunales federales, a quienes corresponde conocer de ese tipo de delitos al margen de la
nacionalidad del imputado®. Ello no obstante, no se trata de una competencia exclusiva y
excluyente, sino que puede excepcionarse atendiendo a las circunstancias del caso y del presunto
responsable. Asi, se remitiran a la jurisdiccion militar las causas que impliquen a militares en
servicio, a prisioneros de guerra®, e, incluso, a civiles a quienes se imputen crimenes de guerra®.

91 Excepcionalmente puede haber casos que sean juzgados en el extranjero. Asi, en el referido Informe de
Amnistia Internacional de enero de 2010 se alude a dos casos de prisioneros transferidos a Italia a efectos de
enjuiciamiento.

92 No encontramos sin embargo un tribunal especializado que asuma en exclusiva el conocimiento de los asuntos
relacionados con el terrorismo, al estilo de la Audiencia Nacional espafiola. Desde ciertos sectores se propuso en
su momento la creacion de este tipo de érgano, si bien esa iniciativa no encontré acogida favorable, de manera
que no consta la existencia de ningtn proyecto solvente en este sentido. FINN (2009), IVEY (2009; 7) y ELSEA (2010, p.
2).

9 La asignacién de competencias se recoge en el titulo 18, parte II, capitulo 211 del United States Code (en adelante,
USC). De acuerdo con la informacién obrante en la pagina web del Departamento de Justicia (www.doj.gov;
altima visita el 31.5.2010), cientos de sospechosos de terrorismo han sido encausados con éxito en los tribunales
federales desde el 11-S. Véase al respecto WEISER (2010).

94 Recordemos que la interpretacion oficial de la Convencién de Ginebra implica la negacion de esta cualidad
tanto a los miembros de al-Qaida como de los talibanes.
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Mas atn, tratindose de extranjeros® reputados “combatientes enemigos ilicitos”?7, es posible
derivar su enjuiciamiento a las comisiones militares, tribunales especiales creados al efecto®.

En ese estado de cosas, el Ejecutivo norteamericano ha manifestado su intencién de fomentar el
recurso a los tribunales federales, al tiempo que descarta la intervencion de la jurisdiccién militar
en sentido estricto y reserva las comisiones militares para algunos asuntos concretos®. Esta

posicion trata de justificarse en los buenos resultados alcanzados por los 6rganos civiles hasta el

% Conforme establecen los paragrafos 802, 803 y 816 a 821, titulo 10 USC. Con todo, no parece el foro adecuado
para enjuiciar ilicitos cometidos con anterioridad o desconectados del conflicto armado. Véase ELSEA (2007, pp.
43-47).

% La limitacion referida a los extranjeros resulta ciertamente relevante, hasta el punto de que se tramita en estos
momento un proyecto de ley (The Terrorist Expatration Act), que permitiria privar de la nacionalidad
norteamericana a los sospechosos de estar relacionados con el terrorismo. Con esta medida se pretende salir al
paso del incremento de nacionales implicados en los tltimos actos terroristas. Véase al respecto SAVAGE y HULSE
(2010) y las declaraciones de John Brennan, asesor de Obama en materia de Seguridad Nacional, sobre la
estrategia hecha ptblica al respecto el 27.5.2010, en las que alude a la necesidad de reforzar la lucha contra el
enemigo interno, por el incremento del ntimero de nacionales que han sido captados por las ideologias
extremistas y sus causas, protagonizando numerosos ataques en los dltimos tiempos (wWwww.whitehouse.gov/the-
press-office/; dltima visita el 31.5.2010).

97 Es importante destacar la contradiccién en que cay6 la Administracién Bush en este punto, ya que declara que
los talibanes y los miembros de al-Qaida eran fuerzas hostiles para justificar que pudieran ser objetivo de las
Fuerzas Armadas de los EUA, pero no admitia que se consideraran combatientes legitimos respecto de los actos
por ellos realizados, sino que se les reputa criminales de guerra y por tanto se les excluye de la jurisdiccion militar
y se atribuye la competencia a las comisiones militares respecto de los posibles delitos cometidos en el marco de
las hostilidades (participar en las hostilidades o apoyarlas materialmente y de forma intencionada). Véase al
respecto GRIGG (2010, p. 10), critico con esa posicién; y ALLRED (2010), a favor de la misma.

9% Conforme vimos en el primer epigrafe de este trabajo, su creacion se preveia ya en la Military Order de 13.11.
2001. Posteriormente, el Tribunal Supremo exigié rango legal a dichas previsiones y se aprobé entonces la Military
Commissions Act en 2006. En cualquier caso, no comenzaron a actuar hasta 2007, en enero de 2009 se suspendieron
los procesos pendientes y dicha suspension fue alzada a finales de ese afio, una vez se hubo reformado
nuevamente su procedimiento para incrementar las garantias de los acusados. La posibilidad de derivar asuntos a
estos tribunales especiales se ha contemplado en el sistema norteamericano desde hace mas de doscientos afios, si
bien su utilizaciéon no es habitual, ya que no se habian constituido de forma fehaciente desde las secuelas de la II
Guerra Mundial. En cuanto a sus competencias, se encuentran recogidas en el pardgrafo 950v del titulo 10 del
UsC.

9 Asi se deriva de la declaracion conjunta emitida por los Departamentos de Justicia y de Defensa el 13.11.2009,
en la que se afirmaba que, de los diez sospechosos relacionados con el 11-S cuyas causas ante las comisiones
militares habian sido paralizadas, cinco de ellos serian acusados de nuevo ante una comisién militar y los otros
cinco ante un tribunal federal de Nueva York, y que se procederia de la misma forma respecto de otros casos
también pendientes ante comisiones militares. Esta posicién se mantiene en la actual estrategia sobre Seguridad
Nacional hecha publica el 27.5.2010.
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momento'®, que contrastan con la limitada eficacia de las comisiones militares'0l. Con todo, la
decision de presentar la acusacion ante unos u otros érganos corresponde en tltima instancia a
una comisién integrada por representantes de los Departamentos de Defensa y de Justicial®2, que
debe atender a una serie de criterios como la relevancia del casol®, la eficiencial®* y otras
consideraciones similares previstas al efectol%. Aun siendo esto asi, la ambigiiedad de dichos
pardmetros deja en la practica un significativo margen de discrecionalidad, que se traduce en
decisiones insuficientemente justificadas y en continuos cambios de parecer que no transmiten la
certeza y seguridad juridicas deseables ante este tipo de asuntos?0.

Por su parte, un sector importante de la doctrina apuesta igualmente por dar preferencia a los
tribunales federales!?7, alternativa que genera sin embargo un fuerte rechazo politico y sociall08.
Las criticas se centran en buena medida en que implica el inmediato traslado de los acusados a

100 De acuerdo con la informacién obrante en la pagina web del Departamento de Justicia (www.doj.gov; dltima
visita el 31.5.2010), cientos de sospechosos de terrorismo han sido encausados con éxito en los tribunales federales
desde el 11-S, a dia de hoy hay més de trescientos terroristas nacionales o internacionales encarcelados en
prisiones federales de los EUA y en 2009 hubo mas acusados por asuntos relacionados con el terrorismo ante los
tribunales federales que en ningtn otro afio desde el 11-S.

101 E] Presidente Obama emitié un comunicado el 15.5.2009 en el que informaba de que las comisiones militares
s6lo habian servido para juzgar a tres sospechosos a lo largo de su historia (si bien habia unas veinte causas
abiertas).

102 Memorandum from the Detention Policy Task Force to the Attorney General and the Secretary of Defense, de 20.7.2009.

103 Naturaleza y gravedad de las ofensas, identidad de las victimas, lugar de los hechos, ubicacién y contexto de la
detencion, desarrollo de la investigacion.

104 Proteccién de fuentes de inteligencia, foro, ntimero de acusados, consecuencias de politica exterior, problemas
legales o de prueba, cuestiones de eficiencia y recursos.

105 Posibilidad de que la jurisdicciéon pueda conocer la totalidad de ofensas, posibilidad de condena tras la
declaracion de culpabilidad.

106 Pueden citarse los casos Padilla y Ghaliani, en los que se plante la acusacién ante una comisién militar para
después derivar el asunto a un tribunal federal sin justificacién aparente. Véase ADDICOTT (2010, p. 7) y BRAY
(2010).

107 Entre otros, LOBEL (2009; 9) y SHAPANKA (2009, pp. 1y ss.).

108 Tras la mencionada declaracién conjunta de los Departamentos de Justicia y de Defensa del pasado 13 de
noviembre de 2009, se puso de manifiesto de forma inmediata la oposicion de senadores tanto demécratas como
republicanos, asi como del propio alcalde de Nueva York y de otros politicos. Ante esta situacién, se paralizé la
decision, si bien no ha sido totalmente descartada su puesta en préctica. Véase SAVAGE (2010c) y EI Pais de 18 de
marzo de 2010. Por su parte, GREENWALD (2009) critica el cambio de postura de los demdcratas, que durante afios
demonizaron las comisiones militares y, en pocos meses, pasan a confiar en ellas y a remitir casos fundamentales.
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los EUA, lo que se considera un riesgo innecesario, toda vez que las comisiones militares pueden
constituirse directamente en Guantdnamo!®. Por otra parte, también se alegan motivos de
seguridad para tratar de excluir el manejo de informacién reservada por los 6rganos civiles, pero
existe normativa especifica que establece mecanismos al efecto!1? y, en la practica, no se conoce
ningun caso en que la existencia de material clasificado planteara problemas a dichos tribunales.

En cualquier caso, no puede obviarse que la opcién por unos u otros tribunales determina
igualmente la aplicacién de normas procesales diferentes, variando de forma sustancial el
conjunto de garantias que servirdn a la defensa del acusado en cada caso!!. Sin perjuicio de la
existencia de otras divergencias!'?, resulta especialmente relevante la distinta plasmacién de los
derechos a la asistencia letrada, al uso de los medios de prueba y a un proceso sin dilaciones
indebidas segtin que el procedimiento se desarrolle ante tribunales federales o ante comisiones
militares3.

Asi, el derecho a la asistencia letrada se reconoce en la Sexta Enmienda de forma genérica para
todas las causas penales, pero la extensién y condiciones de esta garantia varian en funcién del
6rgano competente. Asi, ante los tribunales federales se asegura la presencia de abogado de oficio
o de libre eleccion durante todas las fases del procedimiento y se considera que las
conversaciones entre letrado y cliente no pueden intervenirse!4. Por el contrario, ante las
comisiones militares se articula un modelo mas restrictivo, de manera que se pondra a
disposicion del imputado lo antes posible un abogado militar, pudiendo autorizarse que contrate

109 Huelga decir que se trata de retrasar lo inevitable, puesto que el cierre efectivo de las instalaciones de GTMO
provocard necesariamente el traslado de numerosos prisioneros a los EUA.

110 La Classified Information Procedure Act (1980).

111 Conforme vimos en el primer epigrafe de este trabajo, el Tribunal Supremo puso de manifiesto el déficit de
garantias existente en el procedimiento ante las comisiones militares, lo que determiné la modificacion de dichas
normas en 2006. Posteriormente, se promovié una nueva reforma en 2009 para dar cabida a las previsiones del
articulo III de las Convenciones de Ginebra. Con todo, a dia de hoy persisten ciertas diferencias que excitan las
criticas de los activistas pro derechos civiles. Véase en este sentido GRIGG (2010, p. 10).

112 Por ejemplo, las mayorias requeridas para emitir un veredicto. Asi, en los tribunales federales se exige
unanimidad en todo caso (articulo 31 de las Federal Rules of Criminal Procedure, FRCP en adelante), mientras que
los érganos militares y las comisiones militares pueden decidir con distintas mayorias: 2/3 como regla general;
3/4 si se impone una pena de mas de diez afios de privacién de libertad; y sélo se exige la unanimidad de los
jurados para imponer la pena capital [pardgrafos 852 y 949(m), titulo 10 USC].

113 Teniendo en cuenta ademds que la reforma de 2009 sobre el procedimiento ante las comisiones militares ha
aproximado las reglas a las propias de la jurisdicciéon militar, cuya aplicaciéon sélo se excluye si se hace
expresamente. Para analizar las diferencias procedimentales con mayor detalle puede verse FRAKT (2007, pp. 315-

367), GARCIA, BAZAN et al. (2009, pp. 15y ss.) y ELSEA (2010, pp. 1-24).

114 Articulos 44 FRCP y 502 de las Federal Rules of Evidence (en adelante, FRE). La cursiva es nuestra.
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a su costa a un abogado civil -siempre y cuando éste retina una serie de requisitos!'>- y, ademas,
no se menciona el secreto profesionall?e.

En materia de prueba, las diferencias se concentran en tres aspectos clave: la admisién de
testimonios de referencia, el uso de informacion clasificada y la exclusiéon de la confesién no
prestada de forma voluntaria. En primer lugar, el derecho a interrogar a los testigos de contrario
consagrado en la Sexta Enmienda supone la limitacién de los testimonios de referencia, que seran
ciertamente excepcionales en el proceso ordinario!l’, pero que tendrdn mayor cabida ante las
comisiones militares!!s.

Respecto del uso de informacién clasificada, la regla general es que la acusacién ponga a
disposicion del acusado todas las pruebas de que pretenda valerse, sin perjuicio de que interese
la sustitucion de material reservado por un resumen de su contenido!®. Ante esta situacion, el
juez federal puede admitir el cambio si considera que se aportan elementos suficientes, o puede
rechazarlo en otro caso, acordando el archivo de la causa sino se desclasifican esos
documentos'?. Sin embargo, ante las comisiones militares cabe igualmente censurar
determinados datos o, incluso, excluir al acusado (que no a su abogado) de la practica de la
prueba para evitar asi la revelacion de informacién confidencial, que raramente podréa forzarsel?!.

115 Entre otros, ser ciudadano americano, estar incorporado a un Colegio de Abogados de los EUA, no haber sido
sancionado por falta disciplinaria y estar acreditado para la intervencién en asuntos que afecten a documentacion
clasificada.

116 Paragrafo 949(c), titulo 10 USC. La cursiva es nuestra. Estas previsiones excepcionan igualmente el régimen
general de la jurisdicciéon militar, mds préximo al modelo de los tribunales civiles.

117 Imposibilidad de testimonio directo por muerte u otras circunstancias analogas; declaraciones emocionadas
realizadas ante un acontecimiento asombroso (bajo el estrés de los hechos recientes); registros de actividad
realizada con regularidad; declaraciones autoincriminatorias; declaraciones prestadas por un menor victima de
abusos a personal especializado; informacién proveniente de servicios de inteligencia extranjeros, etc. (articulos
801 a 807 FRE). Las mismas reglas se aplican para la jurisdiccién militar.

118 De manera que también se admitird cuando quien proponga esa prueba haga llegar a la otra parte con
antelacion suficiente un escrito indicando el testimonio y las circunstancias en que se presto, y el juez considere,
teniendo en cuenta todas las circunstancias, que es fidedigno, que la referencia tiene valor probatorio con relacion
a lo que se pretende, que no es posible el testimonio directo del testigo y que con ello se respetan las reglas
generales sobre prueba y se sirve a los intereses de la Justicia [paragrafo 949(m), titulo 10 USC y articulos 802 y
803 de las Military Commissions Rules of Evidence, MCRE en adelante].

119 Articulo 16 FRCP.

120 Paragrafo 3500, titulo 18 USC y articulo 16 FRCP.

121 Paragrafo 949(j), titulo 10 USC y articulo 505 MCRE.
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También difiere la proteccién del derecho a permanecer en silencio y a no confesarse culpable
previsto en la Quinta Enmienda. Asi, ante los 6érganos civiles, antes de que el jurado pueda oir
declaraciones autoinculpatorias, el juez debe determinar que fueron prestadas de forma
voluntaria y previa informacion de los derechos!?2. De forma diversa, la exclusion de la confesién
forzada no es automatica en el proceso ante las comisiones militares, aunque su admisién sea
ciertamente excepcionall?.

Para cerrar el capitulo relativo a las garantias procesales, resta inicamente mencionar que el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas sélo opera en el caso de enjuiciamiento por los
tribunales federales!?* -si bien no parece aplicable a los extranjeros con anterioridad a su traslado
a los EUA1%-, mientras que se excluye de forma expresa respecto de las comisiones militares126.

En dltima instancia, no puede olvidarse la necesidad de contar con instalaciones especificas para
recluir a los acusados mientras estan siendo juzgados, asi como para el cumplimiento de las
eventuales penas privativas de libertad que les sean impuestas. La atribucién de competencias a
los tribunales federales y, en cualquier caso, la clausura de GTMO, determinara la necesidad de
que esas dependencias se encuentren en territorio de los EUA1%7, Se precisa entonces habilitar
plazas en centros de maxima seguridad, con la consiguiente inversion de tiempo y dinero. La
ausencia de iniciativas al respecto evidencia que el cierre efectivo de Guantdnamo no esta

122 Paragrafo 3501, titulo 18 USC y caso Miranda v. Arizona [384 US 436, 479 (1966)].

123 Se admitiran testimonios autoincriminatorios no prestados voluntariamente cuanto, atendiendo a todas las
circunstancias (actuacién de los militares, caracteristicas personales del acusado, tiempo transcurrido entre la
declaracion y la protesta, etc.), se considere que la declaracién es verosimil y fidedigna, que posee suficiente valor
probatorio, que se prest6 en el marco de un comportamiento licito durante operaciones militares y en el momento
de la captura y su admision sirva a los intereses de la Justicia [pardgrafos 831, 948(b) y 948(r), titulo 10 USC]. Mas
aun, la National Defense Authoritation Act for FY2010 no prevé la informacion de los derechos al extranjero enemigo
combatiente detenido y mantenido fuera de los EUA. Nuevamente se excluye el régimen general de la Justicia
Militar.

124 E] juicio debe comenzar en setenta dias desde que se presenté la acusaciéon o tuvo lugar la comparecencia
inicial (paragrafo 3161, titulo 18 USC).

125 Existen antecedentes al respecto, como los casos Verdugo-Urquidez v. US [494 US, 259, 268, 270-71 (1990)] y
Balzac v. Porto Rico [258 US 298 (1922)]. Con ello se evitaria su invocacién por parte de los prisioneros de GTMO.

126 Paragrafo 948(b)(d), titulo 10 USC, también en este punto se aparta de la regulacion de la Justicia Militar.
127 No se excluye la posibilidad de traslado a efectos de enjuiciamiento y en tanto en cuanto permanezcan
privados de libertad, pero se exige que se informe con antelacién a las autoridades correspondientes, asi como

que se desarrolle un plan para mitigar los riesgos inherentes a dicho traslado. Véase sobre esta cuestion HENNING
(2009a, pp. 3y ss.).
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proximolzs,
2.3. Mantenerlos privados de libertad

Llegados a este punto, s6lo nos resta hacer referencia a los presos que se mantienen privados de
libertad de forma indefinida y sin cargos. Esta controvertida situacién deriva de la ausencia de
pruebas suficientes para acusarles, al tiempo que se afirma que son una amenaza potencial para
la seguridad internacional, considerando que ese riesgo es motivo suficiente para justificar la
prisién preventiva -ya no sin condena, sino tan siquiera sin imputacién- hasta el momento en que
sea posible adoptar otra decisiéon!?. No se descarta por tanto que puedan enfrentarse a cargos
penales en el futuro, pero parece igualmente posible que se decida en tltima instancia dejarlos en
libertad, como de hecho ha ocurrido con la mayoria de los internos en GTMO tras varios afios de
confinamiento. Invocando su condiciéon de combatientes enemigos, pretende justificarse su
detencion hasta el fin de las hostilidades, pero los términos en que se plantea la guerra contra el
terrorismo permiten aventurar que no va a ponerse fin a la misma en un plazo breve, luego
conjuga mal esa situacién interina sine die con el respeto a los derechos fundamentales!30.

La decision de proceder al cierre de Guantdnamo iba acompafada de otras indicaciones
complementarias, entre las que se incluia la necesidad de revisar la situacion de aquellos
prisioneros que no podian ser liberados pero tampoco acusados de forma inminente, para
adoptar las medidas oportunas al respecto?3. Realizada dicha revision, el Ejecutivo actual se ha
limitado a asumir que el marco juridico existente resulta suficiente a estos efectos, de manera que
la condicién de “combatiente enemigo ilicito” -en su caso debidamente ratificadal32-, justifica la
detencién indefinida y sin cargos!33. Esta posicién oficial permite sortear los enfrentamientos

128 En este sentido, hay que destacar el fuerte rechazo social que provocaron en su momento las propuestas de
aprovechar a estos efectos las instalaciones de Fort Leavenworth (Kansas) o del Thomson Correctional Center
(Ilinois). Véase al respecto IVEY (2009, p. 7) y la noticia publicada en National Public Radio el pasado 15.12.2009.

129 SAVAGE (2010a).

130 En este sentido, COLE (2009, pp. 20 y ss.) se hace eco de las protestas existentes al respecto, si bien considera
que debe ser posible mantener la detencién preventiva en caso de conflicto militar activo.

131 Se aludia a la férmula legal adecuada para disponer de los prisioneros que no podian ser liberados ni juzgados
(seccion 4, apartado c.4, de la Executive Order de 22.1.2009), lo que daba a entender que habia que establecer un
régimen juridico especifico para mantener la privaciéon de libertad indefinida y sin cargos.

132 Esa calificacion ya vimos que es susceptible de impugnacion primero ante los tribunales de revision del estatus
de combatiente y después ante los tribunales federales.

133 Asi se recoge en la nota de prensa del Departamento de Justicia de abril de 2009 sobre el Detention Authority
Memorandum, que afirma que, al amparo de la autorizacién del Congreso para el uso de la fuerza militar, el
Presidente puede ordenar la detencion de las personas vinculadas de algin modo con los atentados del 11-S o
que considere que son parte o un apoyo sustancial de al-Qaida, los talibanes o las fuerzas asociadas. La cursiva es
nuestra, resaltando la tdnica diferencia que se introduce respecto de los pardmetros seguidos por la
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internos!3, al tiempo que evita el coste politico y social que supondria la aprobacién de una
nueva regulacion en este sentido!®. Con todo, desde un amplio sector académico se duda de la
constitucionalidad de tal interpretacion’® y se proponen varias medidas correctoras!?”: una
cobertura legal explicita con fijacion de limites temporales, la exigencia de autorizacién judicial
expresa para cada caso y la restriccion a aquellos supuestos en que la peligrosidad resulte
debidamente acreditada.

Finalmente, hay que recordar que la clausura de GTMO determinara la necesidad de contar con
instalaciones alternativas para acoger a estos prisioneros y que, previsiblemente, éstas deberan
encontrarse en los EUA13, toda vez que no parece probable que ningtn Estado se comprometa a
garantizar en su territorio una la ejecucion de una medida privativa de libertad con una cobertura
legal tan inconsistentel3.

3. Del dicho al hecho: balance de un afio de politica errdtica

Administracion anterior.

134 En este sentido, SAVAGE (2010b) pone de manifiesto la existencia de desavenencias dentro del propio equipo de
Obama respecto de las prerrogativas presidenciales en la lucha contra el terrorismo, de manera que se opt6
finalmente por no promover cambios en la normativa existente.

135 Véase al respecto FINN (2009), quien alude a la previsible confrontacién que habria provocado, tanto con
congresistas demoécratas como con activistas de los derechos civiles. Con todo, John Brennan, en sus declaraciones
a proposito de la nueva estrategia en materia de seguridad realizadas el 26.5.2010, afirma que se mantiene el
compromiso de desarrollar un marco legal efectivo y estable para la lucha contra al-Qaida en virtud del cual se
permita la detencién indefinida sin perjuicio de su revisién periddica y del respeto a los derechos y garantias
constitucionales (www.whitehouse.gov/the-press-office/; tltima visita el 31.5.2010).

136 Sin perjuicio de que el Tribunal Supremo haya confirmado la regularidad de estas privaciones de libertad
indefinidas y sin cargos adoptadas en el marco de la guerra contra el terrorismo.

137 Planteadas y analizadas por COOPER BLUM (2009, pp. 18 y ss.), CROOK (2009, p. 5), GREENWALD (2009), HALL
(2009, p. 3), LoBEL (2009, pp. 6-9) y PrICE (2009, pp. 1-2). Por su parte, GARCIA, BAZAN et al (2009, pp. 9 y ss.)
aluden a las alternativas que ofrecen las normas sobre inmigraciéon y las previsiones relativas a la detencién
preventiva de testigos e imputados (pardgrafos 1226 y 1231, titulo 8 USC y 3142 y 3144, titulo 18 USC).

138 Pueden traerse a colacion las referencias realizadas al final del apartado anterior relativas a la ausencia de

iniciativas al respecto.

139 En concreto, recordemos que el ya mencionado Acuerdo Marco entre la UE y los EUA limita las posibilidades
de transferencia a aquellos prisioneros declarados aptos para su liberacién, luego no se contempla ni el
enjuiciamiento ni la privacién de libertad, sin perjuicio de la eventual restriccion de movimientos que pueda
impedir que se traspasen las fronteras del pais de acogida.
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El Presidente Obama traté de distanciarse desde el primer momento de la Administracién Bush
en materia de politica antiterrorista, apelando para ello a los valores fundamentales de los EUA,
de manera que afirm6 que no se precisaba sacrificar el Estado de Derecho en aras a una
seguridad que podia garantizarse dentro de los limites del imperio de la ley; este enérgico
posicionamiento confirmaba los buenos augurios con relacién a Guantanamo#. Con todo, la
perspectiva que nos da el paso del tiempo permite afirmar que el cambio de rumbo no es, ni de
lejos, tan evidentel41.

En lo que atafie a GTMO, a lo largo de estos meses se han emitido declaraciones y tomado
decisiones que afectan directamente a su futuro inmediato, pero no se aprecia una orientacion
nitida, ni los resultados son demasiado alentadores. Muy al contrario, el balance de las
actuaciones impulsadas por el Ejecutivo norteamericano hasta el momento no es tan positivo
como su determinacién inicial prometial#2. Asi, no podemos obviar que, transcurrido
sobradamente el plazo de un afio previsto al efecto, el centro de detencién contintia operativo,
acoge aun a 176 prisioneros y los problemas précticos y juridicos planteados impiden afirmar que
su clausura vaya a producirse de forma mas o menos inminente. En este sentido, un analisis
critico de las medidas implementadas se nos antoja el colofén adecuado a este estudio.

En primer lugar, debe destacarse el esfuerzo para llegar a acuerdos con Estados dispuestos a
acoger a los prisioneros que hay que liberar, ya que gracias a ello se ha producido el traslado de
un ndmero importante de internos. Sin embargo, ya hemos visto que atn quedan casi cien
prisioneros indebidamente detenidos, situacién que se deriva en buena medida de la negativa
absoluta -y entendemos que injustificada en injustificable- de proceder a su inmediata liberacion
dentro de los EUA. Lamentablemente, no puede sino constatarse que el Gobierno no ha sabido
evitar la aprobacion por el Congreso de diversas iniciativas claramente obstruccionistas y que
dificultan sobremanera la solucién de los problemas derivados de cierre de Guantanamo.

Por otra parte, se ha alzado la suspension de las causas ante las comisiones militares, de manera
que queda expedita esta via para la presentacién de nuevas acusaciones. Si bien es cierto que
previamente se ha reformado el procedimiento ante dichos 6rganos, el déficit de garantias de los
acusados sigue siendo evidente. Por otra parte, se pretende fomentar la confianza en los

140 Asf Jo manifesto en su discurso sobre Seguridad Nacional del 21 de mayo de 2009.

141 AppIcoTT (2010, pp. 1 y ss.) y LOBEL (2009, pp. 1 y ss.) coinciden al afirmar que, durante su primer afio de
mandato y pese a las promesas de cambio, Obama ha mantenido un buen ntiimero de las politicas clave de Bush,
especialmente en lo que se refiere a la lucha contra al-Qaida, los talibanes y las fuerzas asociadas. Un andlisis mas
detallado de la politica exterior llevada a cabo por la Administracién Obama y las perspectivas de futuro lo
encontramos en el reciente informe de LORD y LYNCH (2010). La nueva estrategia sobre seguridad presentada el
pasado 27 de mayo de 2010 abre otras vias tedricas, pero hay que esperar a que las palabras se transformen en
actos. Véase sobre dicho programa SANGER y BAKER (2010).

142 Recordemos que una de las primeras decisiones del Presidente Obama fue acordar el inmediato cierre del
centro de detencién.
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tribunales federales, pero no se ha sabido salir al paso de la oposicién politica y social, de manera
que no consta que se hayan planteado ante los érganos civiles los casos mds relevantes que
contintian pendientes. Mds atin, no se mantiene una postura clara y firme al respecto, con
anuncios que luego no se materializan y sin que se expliciten los criterios que determinan en
altima instancia la opcién por uno u otro foro mas alla de la mera oportunidad.

En lo que atafie a la privacion de libertad indefinida y sin cargos de los considerados
combatientes enemigos, se ha renunciado por el momento a dotar a esta medida de una cobertura
legal especifica y de mayores garantias, evitando con ello la confrontacién, pero adoptando una
postura que, al margen de consideraciones juridicas, no puede sino calificarse de cobarde desde
el punto de vista politico. Asi, se mantienen los pardmetros existentes para la atribucién de dicho
estatus, con términos que dejan un amplio margen a la discrecionalidad. Y a mayor
abundamiento, atin no existen instalaciones alternativas para acoger a los internos, toda vez que
las pocas iniciativas en este sentido han sido abortadas por la oposicién existente. Todo ello
permite cuestionar la firmeza de la voluntad de clausurar GTMO.

Por lo que respecta al trato inferido a los internos, parece ser que las condiciones actuales de
Guantdnamo si se adecuan a las exigencias del articulo III comn a las Convenciones de Ginebra.
Ello no obstante, se mantienen acusaciones de tortura contra los soldados norteamericanos en
Afganistan y, pese al reconocimiento de los abusos cometidos en algunos casos, el Gobierno se
opone a las reclamaciones de responsabilidad, hasta el punto de que se afirma que la

Administracién Obama promueve la impunidad!4.

A modo de conclusién, no podemos sino afirmar que, aunque oficialmente se rechace el
mantenimiento de la “guerra contra el terrorismo” como eje de la politica de seguridad!#, la
estrategia desarrollada hasta el momento no permite en modo alguno garantizar un futuro
halagtiefio. Esta pesimista visiéon viene avalada en ultima instancia por una noticia del pasado
mes de abril®>, en la que se alude a una decisiéon presidencial sin precedentes, cual es la
autorizacion expresa para que se capture vivo o muerto a un ciudadano americano, amparando
un posible asesinato selectivo. Se trata de un clérigo musulman llamado Anwar al Awlaki, al que
se acusa de formar parte de al-Qaida, de reclutar terroristas y de alimentar las posibilidades de
nuevos ataques a los EUA o a sus intereses en el extranjero. Por todo ello, es considerado el
terrorista mas peligroso en estos momentos. Adn siendo cierto, ;dénde estéd el debido proceso?
;Qué fue del Estado de Derecho?

143 Asi se recoge en el Informe de Amnistia Internacional de enero de 2010, que afirma que se ha cambiado el

discurso, pero que se precisa que las palabras se traduzcan en actuaciones concretas.
144 Si bien no desaparece en modo alguno el recurso al empleo de la fuerza y a la guerra necesaria. Véase CANO
(2010), SANGER y BAKER (2010), EI Pais de 27 de mayo, asi como las declaraciones de John Brennan al respecto de la

nueva estrategia de seguridad (www.whitehouse.gov/the-press-office/; altima visita el 31.5.2010).

145 SHANE (2010) y SAVAGE y HULSE (2010).
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