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RESUMEN

Los contextos de guerra se caracterizan por la comision no solo de los denominados core
crimes, entre los que se incluyen genocidio, crimenes contra la humanidad, crimenes de
guerra y agresion (art. 5 Estatuto de Roma), sino también de otros atroces delitos como los
actos de terrorismo, que constituye a la vez una de las formas mas graves de delincuencia
organizada transnacional y una guerra en si mismo. Por ello, el presente estudio se centrara en
el alcance de los crimenes cometidos por Rusia en el conflicto de Ucrania y especialmente en
el debate sobre si este pais puede ser considerado como un Estado promotor de terrorismo, y
las medidas adoptadas tanto por la comunidad internacional como por la Unién Europea (UE)

para responder a tales actos e intentar frenar el conflicto.
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ABSTRACT

War contexts are characterised by the commission not only of so-called core crimes,
including genocide, crimes against humanity, war crimes and aggression (Article 5 of the
Rome Statute), but also of other heinous crimes such as acts of terrorism, which constitute
both one of the most serious forms of transnational organised crime and a war in itself.
Therefore, this study will focus on the scope of the crimes committed by Russia in the
conflict in Ukraine and especially on the debate on whether this country can be considered

a State sponsor of terrorism, and the measures adopted by both the international community
and the European Union (EU) to respond to such acts and try to stop the conflict.
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I. EL DEBATE EN TORNO A LOS CRIMENES DE RUSIA EN UCRANIA

1. Reacciones desde la comunidad internacional

Los contextos de guerra se caracterizan por la comision no solo de los denominados
core crimes, entre los que se incluyen genocidio, crimenes contra la humanidad,
crimenes de guerra y agresion (art. 5 Estatuto de Roma), sino también de otros atroces
delitos como los actos de terrorismo, que constituye a la vez una de las formas mas
graves de delincuencia organizada transnacional y una guerra en si mismo. Por ello,
el presente estudio se centrara en el alcance de los crimenes cometidos por Rusia en
el conflicto de Ucrania y las medidas adoptadas tanto por la comunidad internacional
como por la Unioén Europea (UE) para responder a tales actos.

En efecto, desde el comienzo del conflicto en Ucrania, en febrero de 2022, se ha
desarrollado un interesante debate sobre si Rusia ha actuado también como un
“Estado promotor del terrorismo”. Parlamentos de varios paises de todo el mundo
han declarado a Rusia como un Estado terrorista o promotor del terrorismo o han
designado al actual régimen ruso como terrorista. Entre los Estados miembros de
la UE se han pronunciado en este sentido por ejemplo Lituania?, Letonia®, Estonia*,
Polonia® y Chequia®, Eslovaquia’, los Estados mas cerca del conflicto, los cuales

* Burak, B. (2023).

3 Murniece, I. (11.8.2022).

4 Taiskogu, Avaleht (18.10.2022).

SSEIM of the Republic of Poland (14.12.2022).
¢ Parlament Ceské republiky (15.11.2022).
"NRSR (16.12.2022).
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temen, no sin razon, su extension, y la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa®. Y entre los terceros paises cabe destacar la Resolucion del Senado de
Estados Unidos de 27 de julio de 2022°, que instaba al Departamento de Estado a
que designara a la Federacion de Rusia como Estado promotor del terrorismo. Sin
embargo, Biden decidi6 no actuar en tal sentido.

En particular, en esta resolucion se afirmaba el valor simbodlico de una decision de
este tipo, que subrayaria el apoyo a Ucrania, otorgando mas poderes para sancionar
también a los Estados que colaboran con Rusia. Ademads, se ponia de relieve el
impacto en la inmunidad de este pais, que se veria anulada con la consiguiente
posibilidad para los ciudadanos estadunidenses (combatientes y otros voluntarios
en Ucrania) de plantear demandas civiles por actos terroristas o cometidos por
grupos patrocinados por Rusia ante los tribunales federales. El dinero derivado de
las inmovilizaciones de los fondos rusos deberia servir para ayudar Ucrania'®.

2. La Resolucion del Parlamento Europeo de noviembre de 2022 sobre
el reconocimiento de Rusia como Estado promotor del terrorismo como
“manifiesto”

Al contrario de paises como Estados Unidos'! y Canada'?, la UE no cuenta con
un marco juridico para designar a un tercer pais como Estado patrocinador del
terrorismo'?, que le permitiria endurecer los efectos econdmicos contra este Estado

8 Parliamentary Assembly of Council of Europe (13.10.2022).

? S.Res.623 — 117th Congress (2021-2022).

10 Saraphin, D. (2023).

" Immenkamp, B. y Leclerc, G. (2022). Estados Unidos ha incluido en la lista de Estados patrocinadores del
terrorismo cuatro paises: Siria desde 1979, Iran desde 1984, Corea del Norte desde 2017 y Cuba desde 2021.
Anteriormente también Irak, Sudan y Libia han estado en la lista.

12 State Immunity Act R.S.C., 1985, c. S-18 (https://laws.justice.gc.ca/eng/acts/S-18/page-1.html#h-440054).

13 El expresidente del Consejo Europeo, Charles Michel, afirmé en las observaciones durante el debate extraordinario
del Parlamento del 1° de marzo de 2022 sobre la agresion rusa contra Ucrania que “la agresion de Rusia constituye
simple y puro terrorismo geopolitico”. Y el 23 de septiembre de 2022, declard en su discurso ante la 77.* Asamblea
General de las Naciones Unidas sobre la Federacion de Rusia que “cuando un miembro permanente del Consejo
de Seguridad inicia una guerra no provocada e injustificada”, “su suspension del Consejo de Seguridad deberia
ser automatica”. Asimismo, en la declaracion de 14 de marzo de 2022, Zbigniew Rau, presidente en ejercicio
de la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE), tacho los ataques del Gobierno de
la Federacion de Rusia contra civiles inocentes e infraestructuras civiles en Ucrania de “terrorismo de Estado”.
Parlamento Europeo, (2022-2896(RSP)).
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y los paises colaboradores; potenciar los efectos diplomaticos con el consiguiente
aislamiento total; y determinaria la pérdida de la inmunidad.

La UE ha delimitado los “actos de terrorismo” en el art. 3 de la Directiva (UE)
2017/541' y cuenta con una lista de personas, grupos y entidades, que actiian tanto
dentro como fuera de la Union, considerados involucrados en atentados terroristas.
Los criterios para la inclusion en dichas listas estan previstos en la Posicion Comtn
2001/931/PESC", adoptada para aplicar la Resolucion 1373 (2001) del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas'®. Es al Consejo Europeo a quien le corresponde
la inclusion, la modificacion o la retirada de las listas, que se actualizan cada seis
meses, designando a personas, grupos y entidades (pero jno a Estados!) implicadas
en actividades terroristas.

La designacion como terroristas conlleva la imposicion de sanciones como la
inmovilizacion de activos y la prohibicién de poner a su disposicion fondos y
recursos econoémicos. Se instituy6 ademas un régimen de sanciones especifico para
los talibanes y contra las personas y entidades asociadas con Al Qaeda y EIIL/Déesh,
sobre cuyo modelo se han desarrollado las medidas restrictivas contra Rusia. Tanto
los actos adoptados en dicho ambito por el Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas como por la UE presentan importantes aspectos controvertidos por la
ausencia de las mas elementales garantias en el desarrollo de tales procedimientos
de caracter sancionador administrativo'’.

Si bien, como se ha puesto de relieve, en la UE no existe un marco juridico para
declarar a un Estado patrocinador de terrorismo, el Parlamento Europeo, a finales
de noviembre de 2022, aprobo una resolucion en la que se ha declarado a Rusia

“DOL 88 de31.3.2017.

5 DO L 344 de 28.12.2001. Reglamento (CE) n. 2580/2001 del Consejo, de 27 de diciembre de 2001, sobre
medidas restrictivas especificas dirigidas a determinadas personas y entidades con el fin de luchar contra el
terrorismo, DO L 344 de 28.12.2001.

16 Consejo de Seguridad, Resolucion 1373 (2001) aprobada en la 4385* sesion, de 28 de septiembre de 2001, Distr.
general 28 de septiembre de 2001.

17 El mismo Tribunal de Justicia, tras una primera fase mas restrictiva, modificd progresivamente su posicion,
mostrando una mayor apertura en la sentencia Kadi/Consejo y Comision, de 3 de septiembre de 2008, asuntos
acumulados C-402/05 P y C-415/05 P, en la que llegé a anular los actos impugnados, en la parte relativa a los
afectados. En concreto, afirmé que la Decision recurrida vulneraba el derecho de defensa, incumplia la obligacion
de motivacion e infringia el derecho a la tutela judicial efectiva.
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como “un Estado promotor del terrorismo”'®. Al respecto, es importante remarcar
que dicha Resolucion no ha sido aprobada por un Estado, sino por una organizacion
internacional, es decir la UE, que no puede sefialar a un Estado como terrorista.
Dicho acto tiene un significado meramente politico y simbolico, careciendo de
valor juridico vinculante y por lo tanto de efectos concretos.

No obstante, se trata de un “manifiesto” en el que la Unidn queria hacer sentir su
voz, poniendo de relieve las debilidades y las deficiencias del marco normativo
y politico actual, a nivel internacional y europeo, y las claves a partir de las que
se deberia adoptar una estrategia para enfrentarse a estos desafios, que ponen
en peligro uno de los bienes mas importantes de los que hemos disfrutado hasta
ahora: la paz. Los Estados, que se han opuesto a esta resolucion, han considerado
que la designacion no hubiera supuesto grandes cambios en comparacion con las
sanciones ya impuestas a Rusia y que habia riesgo de una escalada y un deterioro
ulterior de las relaciones.

Segun la Resolucion los ataques perpetrados y las atrocidades cometidas por Rusia
son “actos de terror contra la poblacion ucraniana y crimenes de guerra”. Por
ello, se reconoce a Rusia como a un Estado promotor del terrorismo y que utiliza
medios terroristas. En el texto, se observa de forma clara el nexo entre crimenes
de competencia de la Corte Penal Internacional (CPI) y terrorismo, que no esta
reconocido de forma expresa en el Estatuto, quedandose por lo tanto fuera del
ambito ratione materiae de su jurisdiccion. La existencia de estos nexos podria
ser muy importante para legitimar la intervencion de este drgano jurisdiccional
supranacional sin necesidad de una revision del Estatuto de Roma.

Los principales puntos de conexion entre crimenes de guerra y terrorismo en el
conflicto en Ucrania, puestos de relieve en la resolucion del Parlamento Europeo, se

18 La Resolucion del Parlamento Europeo sobre el reconocimiento de la Federacion de Rusia como Estado
promotor del terrorismo, adoptada el 22 de noviembre de 2022, 2022-2896(RSP), fue precedida por una sobre
“la lucha contra la impunidad por los crimenes de guerra en Ucrania”, adoptada el 19 de mayo de 2022, 2022-
2896(RSP), DO C 479 de 16.12.2022, por la Resolucion de 15 de septiembre de 2022 sobre las violaciones de
derechos humanos en la deportacion forzosa de civiles ucranianos a Rusia y la adopcion forzosa de menores
ucranianos en Rusia (2022/2825(RSP); y por la Resolucion, de 6 de octubre de 2022, sobre la escalada de Rusia en
su guerra de agresion contra Ucrania (2022/2851(RSP)), P9 TA(2022)0353. Sobre esta resolucion v.: Parlamento
Europeo, Pleno (2022).
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pueden sintetizar en cinco aspectos. Ante todo, como primer indicador, se considera
el contexto de represion y la politica de destruccion sistematica llevada a cabo por
Rusia en este pais, la cual se ha concretado en ataques deliberados y atrocidades
contra la poblacion civil ucraniana, la destruccion de infraestructuras civiles y
otras violaciones graves de los derechos humanos y del Derecho internacional
humanitario. A continuacidon, como segundo indicador, se observa la existencia de
una relacion entre el Estado Ruso y los grupos armados, que este controla, como el
grupo Wagner, el cual recibe un importante apoyo politico, econdmico y logistico
del Estado ruso, en particular del Ministerio de Defensa'.

El tercer indicador seria constituido por el apoyo a Estados terroristas, con los que
Rusia ha tejido tradicionalmente buenas relaciones. Baste pensar en el régimen de
Al-Asad en Siria, al que ha apoyado politica y econdémicamente, suministrando
armas y en cuya defensa ha llevado a cabo ataques deliberados contra la poblacion
civil, las ciudades y las infraestructuras civiles sirias.

El cuarto indicador consistiria en los ataques perpetrados por Rusia a otros paises
soberanos y en su propio territorio, como el envenenamiento con agentes neurotoxicos
de la familia Skripal en el Reino Unido y de Alexandr Litvinenko, Vladimir Kara-
Murzé y Alexéi Navalni, el bombardeo de depodsitos de municiones en la Republica
Checa en 2014, y el derribo del vuelo 17 de Malaysia Airlines en Ucrania en 2014, en
el que fallecieron 298 personas, 198 de ellas de nacionalidad neerlandesa. Con respecto
a este ultimo episodio, si bien el Estado ruso siga negando la responsabilidad y no esté
dispuesto a colaborar con las jurisdicciones internacionales, el Tribunal de Distrito de
la Haya, el 17 de noviembre de 2022, dict6 una sentencia de condena en rebeldia de dos
rusos y un separatista ucraniano partidario de Moscu. Y finalmente, el quinto elemento
se encuentra en la represion sistematica ejercida por el actual régimen ruso contra su
propio pueblo, que ha adquirido un caracter totalitario; una represion que por otra parte
tiene una larga historia de violencia contra sus opositores politicos.

1 BBC (2023). El Reino Unido declaré al Grupo Wagner una organizacion terrorista prohibida y lo califico de
“violento y destructivo”.
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II. LA AMBIGUEDAD DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA EN
LA SENTENCIA UCRANIA C. RUSIA DE 31 DE ENERO DE 2024

En el debate sobre si Rusia se puede considerar como un “Estado promotor del
terrorismo”, es interesante analizar también la sentencia de la Corte Internacional
de Justicia (CIJ) de 1 de febrero de 2024%°, que niega que este pais desde los hechos
de 2014 haya implementado una politica de terrorismo. En este pronunciamiento,
la CIJ ha rechazado la mayoria de las alegaciones al recurso interpuesto por
Ucrania, de 16 de enero de 2017, sobre la aplicacion e interpretacion del Convenio
Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo (ICSFT)* y del
Convenio Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial (CERD)*, que ambos han ratificado, lo cual se ha convertido en definitiva
en una victoria para Rusia. A Ucrania solo se le ha reconocido lo suficiente para que
no se quejara y acatara la decision.

Enelasunto de que se trata, Ucrania, como demandante, lamentaba que la Federacion
Rusia no habia adoptado medidas para prevenir y reprimir la comision de delitos
de financiacion del terrorismo, facilitando en concreto los actos y las actividades
armadas perpetradas por grupos separatistas, vinculados con la “Republica Popular
de Donetsk” (RPD) y la “Republica Popular de Luhansk” (RPL), ambas filo-
rusas en la zona del este y en la peninsula de Crimea en 2014, y para evitar la
discriminacion racial contra los tartaros y los ucranianos de la peninsula en el
Mar Negro, anexa unilateralmente por Rusia. Es interesante observar que en este
asunto Ucrania no solicitaba a la C1J que se pronunciara sobre cuestiones relativas
a la supuesta “agresion” de la Federacion de Rusia o a la “ocupacion ilegal” del
territorio ucraniano, ni pedia un pronunciamiento sobre el estatus de la peninsula
de Crimea en virtud del Derecho internacional. Estas cuestiones no constituian el
objeto del litigio ante el Tribunal®.

20 International Court of Justice (ICJ), 31.2.2024, Ukraine v. Russian Federation, on the Application of the
International Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism and of the International Convention on
the Elimination of All Forms of Racial Discrimination.

2! Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo, Nueva York, de 9.12.1999.

22 Convenio Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial, Nueva York,
21.12.1965.

2 1CJ, 31.2.2024, Ukraine v. Russian Federation, 29.
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En dicha decision, la Corte declaré que Rusia violo tanto la obligacion ex art. 9, par.
1, ICSFT, al no haber adoptado las medidas oportunas para investigar los hechos
contenidos en la informacion trasmitida por Ucrania sobre personas que habian
presuntamente cometido un delito previsto en el articulo 2 de la ICSFT, asi como
los arts. 2, par. 1 (a) y 5 (e) (v) de la CERD, por no facilitar la ensenanza del idioma
ucraniano en la peninsula ocupada. En particular, con respecto al ICSFT, segun la
CIJ, el concepto de “fondos”, tal y como se define en el art. 1?* y se desarrolla en
el art. 2%, que considera su provision o recaudacion como un elemento constitutivo
del delito de financiacion del terrorismo, se refiere a los recursos proporcionados o
percibidos por su valor monetario y financiero y no incluye los medios utilizados para
cometer actos de terrorismo, incluidas las armas o los campos de adestramiento®.
En consecuencia, el supuesto suministro de armas a diversos grupos armados que
operan en Ucrania y el adiestramiento para miembros de dichos grupos quedan
fuera del ambito material del ICSFT.

Por otra parte, desde el punto de vista ratione personae, si bien la financiaciéon del
terrorismo por un Estado, como tal, no esta cubierta por el ICSFT, dicho Convenio si

2 Atendiendo al art. 1.1 ICSFT “Por fondos se entendera los bienes de cualquier tipo, tangibles o intangibles,
muebles o inmuebles, con independencia de como se hubieran obtenido, y los documentos o instrumentos legales,
sea cual fuere su forma, incluida la forma electronica o digital, que acrediten la propiedad u otros derechos sobre
dichos bienes, incluidos, sin que la enumeracion sea exhaustiva, créditos bancarios, cheques de viajero, cheques
bancarios, giros, acciones, titulos, obligaciones, letras de cambio y cartas de crédito”.

% Segun el art. 2.1 ICSFT “Comete delito en el sentido del presente Convenio quien por el medio que fuere,
directa o indirectamente, ilicita y deliberadamente, provea o recolecte fondos con la intencion de que se utilicen,
o a sabiendas de que seran utilizados, en todo o en parte, para cometer: a) Un acto que constituya un delito
comprendido en el ambito de uno de los tratados enumerados en el anexo y tal como esté definido en ese tratado; b)
Cualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil o a cualquier otra persona
que no participe directamente en las hostilidades en una situacion de conflicto armado, cuando, el propdsito de
dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una poblacion u obligar a un gobierno o a una organizacion
internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo.”

26 1CJ, 31.2.2024, Ukraine v. Russian Federation, 51. Segun la CIJ los trabajos preparatorios confirman esta
interpretacion del término “fondos”. Una interpretacion de buena fe del ICSFT debe tener en cuenta que la
preocupacion de los Estados parte al redactar dicho Convenio no eran los medios o recursos militares que los grupos
terroristas pudieran utilizar para cometer actos de terrorismo, sino mas bien la adquisicion de recursos financieros
que les permitieran, entre otras cosas, adquirir dichos medios, incluidos el armamento y el adiestramiento. En
este sentido, los trabajos preparatorios revelan que uno de los problemas clave consistia en el uso por parte de
los grupos terroristas de instituciones benéficas reales o espurias para recaudar fondos con fines aparentemente
legitimos.
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exige que estos actiien para reprimir y prevenir la comision de este crimen por parte
de todas las personas, con la inclusion de los funcionarios del Estado. El Juez ad
hoc Pocar, en la opinion parcialmente disidente, discrepa del enfoque metodologico
de la CIJ, criticando la exclusién de las armas y otros objetos utilizados en actos
terroristas de la definicion de “fondos” como “activos de cualquier tipo™’, al no
tener fundamento en la Convencion.

Asimismo, segtin la Corte no habia pruebas suficientes para constatar la existencia de
la voluntad de cometer actos terroristas. En su opinion, el elemento de conocimiento
requiere demostrar que, en el momento en que los fondos fueron supuestamente
recogidos o proporcionados a los grupos, el presunto financiador sabia que iban a
ser utilizados para llevar a cabo actos predicados®®. En esta linea, el Juez ad hoc
Tuzmukhamedov®, en su opinion parcialmente disidente, afirmé que los incidentes
que Ucrania calific6 de “actos de terrorismo” ocurrieron en el curso de las hostilidades
e involucraron objetivos militares. No hubo ninguna intencion de dafiar a los civiles y
sembrar el terror ni existia la intencién o el conocimiento por parte de la persona que
supuestamente financiaba de destinar la financiacion a estos objetivos.

De forma parecida, la Corte rechaza el presunto incumplimiento del art. 8 del ICSFT,
concluyendo que no existian pruebas suficientemente especificas y detalladas para
que Rusia tuviera motivos razonables para sospechar que las cuentas, tarjetas
bancarias y otros instrumentos financieros fueron utilizados o asignados con el fin
de cometer los delitos previstos en el art. 2 ICSFT. A falta de pruebas, la Federacion
de Rusia no tenia motivos razonables para sospechar que los fondos en cuestion
iban a utilizarse con fines de financiacidon del terrorismo y, en consecuencia, no
estaba obligada a congelar esos fondos*.

En la misma linea, segin la Corte, Rusia tampoco vulnerd el art. 10, par. 13!,
que reconoce la obligacion de procesar o extraditar, aut dedere aut judicare, que
no es absoluta y depende de los resultados de las investigaciones, de las que no

27 Partly dissenting of Judge ad hoc Pocar, ICJ, 31.2.2024, Ukraine v. Russian Federation.

2 1CJ, 31.2.2024, Ukraine v. Russian Federation, 76.

2 Partly dissenting of Judge ad hoc Tuzmukhamedov, ICJ, 31.2.2024, Ukraine v. Russian Federation.
01CJ, 31.2.2024, Ukraine v. Russian Federation, 92-98.

3ICI, 31.2.2024, Ukraine v. Russian Federation, 112-120.
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se desprendia la comisién de los delitos de financiacion del terrorismo ex art.
2; ni el art. 12, par. 1°2, atendiendo al cual los Estados parte del ICSFT tienen
que ayudar a otros Estados parte en sus investigaciones sobre la financiacion del
terrorismo, puesto que las acusaciones de Ucrania eran muy generales y no tenian
soporte probatorio®, no indicando de forma detallada los actos cometidos por los
destinatarios de los fondos, y que los presuntos financiadores sabian que los fondos
se utilizarian para la comision de dichos actos.

También dicha interpretacion de los arts. 10 y 12 ICSFT ha sido criticada por el
Juez Pocar, segtin quien la Federacion de Rusia deberia al menos haber sefialado las
solicitudes de Ucrania a la atencion de las autoridades judiciales pertinentes (art. 10
ICFST), quienes luego deberian haber iniciado una investigacion preliminar sobre
posibles actos de financiacion del terrorismo™, y deberia haber proporcionado
asistencia a Ucrania en relacion con las investigaciones penales en cuestion (art.
12 ICSFT).

Y, por ultimo, el Tribunal considera que Rusia tampoco viol6 el art. 18, par. 1
ICFST, cuyo objetivo es fomentar la cooperacion en la prevencion de los delitos
previstos en el art. 2 ICFST, mas que impedir directamente la comision de esos
delitos. Por consiguiente, segtn el Tribunal, no entra en el ambito del art. 18 ICSFT
determinar si Rusia ha incumplido las obligaciones derivadas de dicho Convenio
por su supuesta politica de financiacion de grupos armados en el este de Ucrania®.

A continuacion, poco después, el 2 febrero de 2024, la ClJ se pronuncid sobre el
recurso presentado por Ucrania, rechazando la comision de actos de genocidio contra
los habitantes de habla rusa del Donbas’; y con resolucion de 16 de marzo de 2022,

21CJ, 31.2.2024, Ukraine v. Russian Federation, 121-131.

3 Se acusaba a los miembros de la Duma Estatal rusa de estar involucrados en la recaudacion de fondos para la
LPR y de que se habian publicado anuncios en linea con ese fin y que el jefe del Estado Mayor de las fuerzas
armadas rusas estaba implicado en la financiacion de “grupos armados extralegales” que operaban en el este de
Ucrania y en el establecimiento de la RPD y la RPL. ICJ, 31.2.2024, Ukraine v. Russian Federation, 130.

3* Partly dissenting of Judge ad hoc Pocar, ICJ, 31.2.2024, Ukraine v. Russian Federation.

31CJ, 31.2.2024, Ukraine v. Russian Federation, 132-146.

3 1CJ, 2.2.2024, Ukraine v. Russian Federation, 47 y 48. El presidente de la Federacion de Rusia declard, en su
discurso, de 21 de febrero de 2022, que coincidid con el reconocimiento por parte de ese Estado de las “reptblicas”
de Donetsk y Luhansk, que “4 millones de personas”, que viven en la region oriental de Ucrania, fueron victimas
de un “genocidio”. En la misma linea, el Representante Permanente de la Federacion de Rusia ante las Naciones
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la Corte concedié las medidas cautelares provisionales (art. 41 Estatuto de la ClJ),
disponiendo que Rusia suspendiera de forma inmediata las operaciones militares®’.

El asunto de quo tiene perfiles de originalidad, pudiéndose calificar como un caso
a la “inversa™®, sin duda diferente por ejemplo al recurso interpuesto por Sudafrica
contra Israel®, puesto que la Corte no estaba llamada a pronunciarse sobre si
Rusia estaba cometiendo un genocidio en Ucrania* y si el reconocimiento de la
independencia de la “Republica Popular de Donetsk™ y la “Republica Popular de
Luhansk”, el 21 de febrero de 2022, viola los articulos I y IV de la Convencion
sobre Genocidio, sino sobre si Ucrania es responsable de la comision de este crimen
contra los habitantes de habla rusa y la admisibilidad de dicha solicitud.

II1. LA NECESIDAD DE UNA NOCION COMUN DE TERRORISMO Y SU
POSIBLE INCLUSION EN LOS CORE CRIMES

Los crimenes cometidos por Rusia en Ucrania y la dificultad de marcar una linea
clara de separacion entre terrorismo y core crimes vuelven a plantear la necesidad
de adoptar una nocidén comun de terrorismo. Sin embargo, se trata de un tema
muy delicado, por el miedo de algunos Estados, in primis Estados Unidos, a que
las jurisdicciones internacionales o de otros Estados puedan investigar y juzgar
a personas involucradas en asuntos politicamente muy sensibles, en virtud del
principio de jurisdiccion universal.

La falta de acuerdo fue instrumentalizada también en su momento en el seno de las
negociaciones para la adopcion del Estatuto de Roma*! para impedir la incorporacion

Unidas, defendiendo el reconocimiento de las dos “republicas” en cuestion ante la Asamblea General, el 23 de
febrero de 2022, afirmé que los habitantes de la region de Donbass fueron victimas de un “genocidio flagrante”
(Naciones Unidas, Documentos Oficiales de la Asamblea General, doc. A/76/PV.58 (23.2.2022).

311CJ, 16.3.2022, Ukraine v. Russian Federation, Order allegation of genocide under the Convention on the
Prevention and Punishment of the crime of genocide (1948), 10. Para un comentario a la decision: Milanovié¢, M.
(16.3.2022); Acconciamessa, L. (21.3.22).

3 Milanovi¢, M. (2.2.24).

3 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide in the Gaza Strip
(South Africa v. Israel).

401CJ, 2.2.2024, Ukraine v. Russian Federation, Allegations of Genocide under the Convention on the Prevention
and Punishment of the Crime of Genocide.

4 Delegacion de Espaiia (1998).
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de unareferencia explicita al terrorismo, dejando este crimen fuera de la competencia
material y, por lo tanto, de la jurisdiccion de la CPI*2. El Estado que mayormente
se opuso también en esta ocasion fue Estados Unidos. En concreto, se considerd
que el terrorismo no pertenecia a la categoria de los denominados “core crimes”
(ius cogens), es decir los crimenes mas graves, que afectan a la conciencia de la
humanidad, sino a los “Treaties crimes” (delitos de base convencional), para cuya
persecucion, ademas, ya existia un sistema de cooperacion judicial internacional.

No obstante, no se cerro definitivamente la puerta a su inclusion, sino que en el Acta
final de la conferencia de plenipotenciarios se reconoci6é que los actos terroristas
y de trafico internacional de drogas ilicitas constituyen graves amenazas contra la
paz y la seguridad internacionales y se lamentaba que no se habia podido llegar a
un acuerdo sobre una definicion generalmente aceptada® de estos supuestos tipicos
que permitiera su recepcion en el Estatuto de Roma. Por todo ello, se recomendo
que este tema se reconsiderara mas adelante en una Conferencia de revision, cuando
la CPI fuera una realidad més consolidada. Esta conferencia de revision nunca ha
tenido lugar, ni hay perspectivas en este sentido.

Desgraciadamente, desde los ataques a las torres gemelas de 2001, los continuos
atentados sufridos en estos afios por los Estados miembros de la UE, con la inclusion
de Espafia, hasta el conflicto en Ucrania y los mas recientes episodios tras la
explosion del conflicto entre Israel y Palestina han dejado claro que la lucha contra
el terrorismo es uno de los principales desafios para el mantenimiento de nuestras
estructuras democraticas, de la paz y de la seguridad. Es por lo tanto necesario
volver a abordar el debate sobre esta cuestion.

Ahora bien, las principales preguntas que se nos plantean son, por un lado, qué
efectos practicos tendria la inclusion del terrorismo en el ER; y como suplir a
las deficiencias que el sistema presenta actualmente. Ante todo, la recepcion del

4 Sobre la CPI, Carrillo Salcedo, J. A. (coord.) (2000); Garrido Carrillo, F. J. y Faggiani, V. (2013); Pignatelli
y Meca, F. (ed.) (2003); Gémez Guillamoén, R. (2000); Mori, P. (2001); Olasolo, H. (2003); Quesada Alcala, C.
(2005).

$ Vid. el Acta final de la conferencia diplomatica de plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el
establecimiento de una Corte Penal Internacional, Roma, 17 de julio de 1998 (A/CONEF.183/10). Por su parte, la
Convencion para la supresion de la financiacion del terrorismo de 1999, por ejemplo, contiene una definicion y hay
que considerar que ha sido ratificada por 173 Estados (art. 2).
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terrorismo en el ER extenderia la competencia ratione materiae sobre este crimen,
legitimando el ejercicio de la jurisdiccion de la CPI en supuestos particularmente
delicados desde el punto de vista politico, cuando, en virtud del principio de
complementariedad, los Estados no puedan o no quieran conocer de tales asuntos
(art. 17 ER).

En cuanto a la competencia ratione personae, la inclusion del terrorismo en los
core crimes permitiria enjuiciar a cualquier persona responsable del crimen sin
distincion por razéon del cargo por lo tanto también a los jefes de Estado y de
Gobierno e intervenir contra los Estados patrocinadores del terrorismo. Y en cuanto
a los caminos que se podrian emprender: el primero, que seria el mas logico, es
la revision del Estatuto de Roma. No obstante, ante la dificultad o mejor dicho
la imposibilidad por falta de voluntad de activar un proceso de reforma seria
interesante subsumir el terrorismo en el &mbito de aplicacion de los articulos 7y 8
ER, a través de una interpretacion extensiva y “evolutiva™* de dicho texto.

En este sentido, si bien la reforma del Estatuto de Roma seria posible tedricamente
(art. 121 ER)*, en realidad no es viable y quizas tampoco recomendable porque
se trata de un proceso largo y complejo, que requiere alcanzar el consenso entre
los Estados parte sobre un tema que sigue siendo conflictivo. Este acuerdo ahora
mismo no existe. Ademas, es suficiente pensar en el proceso de revision para la
adopcion de una definicion del crimen de agresion, que culmind en la Conferencia de
Kampala*, para comprender como puede ser arduo llevar a cabo un procedimiento
de este tipo. Por lo tanto, se descarta la posibilidad de introducir un art. 8 ter ER.

En cambio, parece mas viable, la interpretacion mas amplia del ER para incluir de
forma implicita el terrorismo en los arts. 7 y 8 ER, que recogen respectivamente
los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra. El art. 7 ER contiene un
listado extenso de supuestos subsumibles en la categoria de los crimenes contra

4 En tal sentido, Tarfusser, C. (2016).

“ Art. 121 ER.

4 Vid. Conferencia de revision del Estatuto de Roma de la CPI, Kampala, de 31 de mayo a 11 de junio de 2010,
https://asp.icc-cpi.int/sites/asp/files/asp_docs/ASP9/OR/RC-11-SPA.pdf. Sobre esta cuestion, v. también: Bou
Franch, V.E., Fernandez de Casadevante, C. (2009); Escribano Ubeda-Portugués, J. (2008); Galingging, R. (2010);
Proulx, V.-J. (2003); Van Der Wilt, H., & Braber, 1. (2014); Arnold, R. (2004); Corrales Hoyos, M. (2017); Cohen,
A. (2012).
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la humanidad, entre los que se incluyen: el asesinato, el exterminio, la tortura y
otros actos inhumanos de caracter similar, que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o
fisica. Estos actos tienen que ser realizados como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque.

Tres son los elementos que nos permiten reconducir el crimen de terrorismo en la
nocion de crimenes de lesa humanidad®’:
1. No es necesarios encontrarse en un contexto de guerra.
2. Tiene que producirse un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion
civil, es decir la comision multiple de los actos tipificados en el art. 7, par. 1, ER,
a fin de cumplir o promover la politica de un Estado o de una organizacion de
cometer este ataque.
3. Se requiere el conocimiento del ataque por parte del autor.

Y en esta linea, el art. 8 ER, que reconoce los crimenes de guerra, dispone que
la CPI tendra competencia respecto de estos crimenes, en particular, cuando se
cometan como parte de un plan o politica o como parte de la comisioén en gran
escala de tales crimenes. A continuacion, el art. 8, par. 2, ER hace referencia a
las “otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos
armados que no sean de indole internacional, dentro del marco establecido de
derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes™: (i) “Dirigir
intencionalmente ataques contra la poblacion civil como tal o contra civiles que no
participen directamente en las hostilidades”.

La letra f) de ese mismo apartado 2 aclara que el parrafo 2 e) del presente articulo
se aplica a los conflictos armados que no son de indole internacional, y, por
consiguiente, quedan excluidas las situaciones de disturbios y tensiones internas,
como motines, actos aislados y esporadicos de violencia u otros actos de caracter

47 Vid. Elementos de los crimenes, arts. 7, 2 y 3.

4 Al respecto, Tarfusser, C., op. cit., incluye el terrorismo en el crimen contra la humanidad, considerando el
“elemento contextual” relativo al ataque contra la poblacion civil, el caracter a larga escala del crimen y la
sistematicidad del ataque y la individualidad de un nexo entre las conductas y el plano politico. En su opinién,
se pueden calificar como actos de terrorismo el homicidio, la prision u otras formas de privacion de la libertad
personal contrarias a las normas fundamentales del derecho internacional (art. 7(1)(e) ER), como la toma de
rehenes con fines de extorsion contra un Estado, la tortura, la persecucion.
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similar. Se aplica a los conflictos armados, que tienen lugar en el territorio de
un Estado, cuando existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos.

En este sentido, como afirma también la Comision Europea, no se puede excluir
que “un comportamiento especificamente terrorista pueda equivaler a un crimen
contra la humanidad o a otro tipo de crimen contemplado en el Estatuto, siempre
que se ajuste a los criterios establecidos para ese tipo de crimenes”. Esta posible
inclusion de forma implicita en el ER puede encontrar un interesante encaje
también en los Estatutos de otros tribunales penales internacionales®, en los que si
se contempla este supuesto tipico delictivo. La importancia de una interpretacion
extensiva del ER, a través de la inclusion en su ambito de aplicacion del terrorismo,
puede tener efectos importantes en los contextos de conflicto bélico.

IV. LA INEFICIENCIA Y LOS MULTIPLES RIESGOS DE LAS “MEDIDAS
RESTRICTIVAS” DE LA UE: EN PARTICULAR LAS “SANCIONES SELEC-
TIVAS”

Por su parte, la UE no se ha mantenido pasiva frente a los crimenes cometidos por
Rusia en Ucrania y, en general, al conflicto, sino que ha intentado articular una
respuesta conjunta, basada en la condicionalidad negativa, es decir en mecanismos
de reaccion coercitiva frente a la actuacion de Rusia, como tercer pais. En realidad,

4 Vid. Pregunta Escrita E-0389/02 de Charles Tannock (PPE-DE) a la Comision, Inclusion o no inclusion de los
actos de terrorismo en las disposiciones del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Diario Oficial n.
092 E de 17/04/2003 p. 0008 - 0009.

30 El terrorismo esta contemplado, por ejemplo, en el Estatuto del Tribunal Penal para Ruanda (art. 4) y para Sierra
Leona (art. 3). Incluso antes, en 1937, se elaboraron en el seno de la sociedad de Naciones Unidas la Convencion
para la prevencion y represion del terrorismo de 1937 y la Convencion por la que se creaba un tribunal penal
internacional con jurisdiccion sobre terrorismo internacional. Si bien dichos instrumentos no entraron en vigor, se
convirtieron en un punto de referencia para el posterior desarrollo en este ambito. Otro ejemplo interesante esta
representado por el Tribunal Especial para el Libano, instituido en virtud de la resolucion del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas n. 1757 de 6 de febrero de 2007 y del Acuerdo entre la ONU y el Gobierno Libanés de 23 de
enero de 2007. Vid. Resolucion 1757, aprobada por el Consejo de Seguridad en su 5685 sesion, celebrada el 30 de
mayo de 2007, S /RES/1757 (2007). Sobre este tribunal vid.: Alam-Pérez, B. (2021); Ambos, K. (2021); Fraschina,
A. (2008); Torres Pérez, M. (2021). En cambio, el Tribunal Internacional para los crimenes en la ex Yugoslavia no
incluia una referencia expresa al terrorismo. No obstante, el Tribunal ha elaborado una interesante jurisprudencia
al respecto. Vid. Castro, S. 1. (2021).
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las sanciones a este Estado remontan en el tiempo. La Union Europea empezo
a imponerle medidas restrictivas desde marzo de 2014, tras la anexion ilegal de
Crimea’'. Este paquete sancionador se ha convertido en la base de las medidas
autébnomas o unilaterales adoptadas tras la insurgencia del conflicto. La actuacion
de la UE al respecto se ha intensificado de forma progresiva.

Dos son los “regimenes de sanciones” implementados: el “régimen de alcance
general” en materia de derechos humanos adoptado en 2014, que ha sido adaptado
al nuevo contexto bélico, y el “régimen especifico” para Rusia, aprobado el 27 de
mayo de 20242, El objetivo de dichas restricciones, cuya base se encuentra en los
arts. 29 TUE y 215 TFUE, es enfrentarse de forma pacifica (art. 2, par. 4, de la
Carta de Naciones Unidas)® a la violacion de los derechos humanos, perpetuadas
por Rusia, a la politica restrictiva y la represion sistematica y cada vez mas
intensa, asi como a la implementacion de medidas disuasorias contra los medios de
comunicacion, y la consiguiente manipulacion de la informacion para influir en los
procesos politicos y econdmicos, y miembros de la oposicion.

Ademas, no se ha sancionado solo a Rusia sino también a Bielorussia, por haber
participado en la agresion contra Ucrania, a Iran por el suministro de drones y a
Corea del Norte por el suministro de armamento a Rusia®. Se han puesto en marcha
sanciones como la expulsion de Rusia del Consejo de Europa®, que manifiesta

3! Vid. Reglamento (UE) n. 833/2014 del Consejo, de 31 de julio de 2014, relativo a medidas restrictivas motivadas
por acciones de Rusia que desestabilizan la situacion en Ucrania, DOUE, n. 229, 31.7.2014; y Decision 2014/145/
PESC del Consejo, de 17 de marzo de 2014, relativa a medidas restrictivas respecto de acciones que menoscaban
o amenazan la integridad territorial, la soberania y la independencia de Ucrania, DO L 78 de 17.3.2014.

52 Reglamento (UE) 2024/1485 del Consejo de 27 de mayo de 2024 por el que se adoptan medidas restrictivas
habida cuenta de la situacion en Rusia, DO L, 2024/1485, 27.5.2024.

33 El art. 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas establece que “Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones
internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la
independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los Propositos de las
Naciones Unidas”.

3* Consejo Europeo/Consejo de la Union Europea (2024).

5 Art. 8 del Estatuto del Consejo de Europa. Resolution CM/Res(2022)2 on the cessation of the membership of
the Russian Federation to the Council of Europe (Adopted by the Committee of Ministers on 16 March 2022 at the
1428ter meeting of the Ministers’ Deputies). E1 TEDH se pronunci6 el 25 de junio de 2024 sobre el asunto Ucrania
¢. Rusia (Crimea), n. 20958/14 y 38334/18, condenando a Rusia por las violaciones cometidas a partir del febrero
de 2014 en Crimea, que formaban parte de una campaifia de represion, que incluia en particular desapariciones,
malos tratos, detenciones ilegales, imposibilidad de renunciar a la ciudadania rusa, supresion de los medios
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el reproche de la Gran Europa, medidas restrictivas econémicas®, financieras y
comerciales, que pueden tener caracter general o individual, afectando a personas
fisicas, juridicas u otras entidades no estatales, y medidas en el marco de la
cooperacion judicial en materia penal, en particular, a través del rol de Eurojust.
Y no se puede soslayar la importancia de la ayuda de armas para resistir a los
ataques perpetrados por el agresor, el Fondo de Ayuda Humanitario (Reglamento
(UE) 2022/2463)*" y la activacion por primera vez de la proteccion temporal. La
presente contribucion, no obstante, se centrard solo en las medidas restrictivas de
caracter individual y en el marco de la cooperacion judicial en materia penal.

Desde un criterio ratione personae, se pueden identificar tres tipologias de
sanciones®. El primer y el segundo grupo comprenden a los miembros del
gobierno, altos funcionarios del sector militar y de defensa en Rusia, que por
ejemplo fabrican todo tipo de armas y drones y personalidades de los medios de
comunicacion (Rusia Today)® (primera tipologia) y los miembros de organos
estatales, como responsables directos de la agresion, por ejemplo, los miembros de
la Duma y del Consejo Nacional de Seguridad (segunda tipologia)®'. Se trata por lo

de comunicacion ucranianos y de la lengua ucraniana en las escuelas, detencion preventiva en condiciones de
hacinamiento, procesamiento y condena por cargos falsos sin un juicio justo en el pais, acusaciones inventadas sin
un juicio justo en represalia por cualquier postura proucraniana, y traslados desde Crimea a prisiones en Rusia. En
concreto, se constato la violacion de los articulos 2, 3,5, 6,7, 8,9, 10, 11, 14y 18 CEDH, art. 2 Protocolo n. | y art.
2 Protocolo n. 4 del CEDH y del art. 38 CEDH en relacion con el incumplimiento de la obligacion de proporcionar
las facilidades para examinar el asunto.

%6 Saccucci, A. (2022).

S7DO L 322 de 16.12.2022.

58 Decision de Ejecucion (UE) 2022/382 del Consejo de 4 de marzo de 2022 por la que se constata la existencia de
una afluencia masiva de personas desplazadas procedentes de Ucrania en el sentido del articulo 5 de la Directiva
2001/55/CE y con el efecto de que se inicie la proteccion temporal, DOUE, n. 71, 4.3.2022.

9 Vid. Poli, S. (2022). Para un cuadro mas completo se reenvia también a Poli, S., y Finelli, F. (2022).

0 Decision (PESC) 2022/351 del Consejo de 1 de marzo de 2022 por la que se modifica la Decision 2014/512/
PESC relativa a medidas restrictivas motivadas por acciones de Rusia que desestabilizan la situacion en Ucrania,
DOUE, n. 65, de 2 de marzo de 2022. En dicha decision se suspendi6 la actividad del RT- Russia Today y de
Sputnik.

¢! Decision (PESC) 2022/267 del Consejo de 23 de febrero de 2022 por la que se modifica la Decision 2014/145/
PESC relativa a medidas restrictivas respecto de acciones que menoscaban o amenazan la integridad territorial,
la soberania y la independencia de Ucrania, DO L 421 del 23.2.2022; Reglamento de ejecucion (UE) 2022/261
del Consejo de 23 de febrero de 2022 por el que se aplica el Reglamento (UE) n. 269/2014 relativo a la adopcion
de medidas restrictivas respecto de acciones que menoscaban o amenazan la integridad territorial, la soberania y
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tanto de personas que ostentan responsabilidades politicas y estdn materialmente
implicadas en la planificacion y ejecucion del esquema represivo que caracteriza la
politica de este pais.

El tercer grupo, en cambio, estd integrado por personas no directamente
involucradas en el conflicto, que sin embargo estin muy vinculadas al gobierno,
beneficiandose de esta situacion o apoyandolo. En esta categoria se encuentran
incluidos también g) “los principales empresarios o personas juridicas, entidades
u organismos implicados en sectores econdomicos que proporcionen una fuente
sustancial de ingresos al Gobierno de la Federacion de Rusia, como responsable de
la anexion de Crimea y de la desestabilizacion de Ucrania”®. En ninglin paquete se
hace referencia a Rusia como Estado terrorista o patrocinador del terrorismo ni se
cuestiona la inmunidad soberana de este Estado.

Desde el punto de vista rationae materiae, las sanciones afectan a sectores
estratégicos: economico, comercial, la aviacion, la energia y la tecnologia, y los
medios de comunicacion rusos. Este tipo de limitaciones han sido definidas como
sanciones atipicas. Debilitando su base economica, se pretende anular la capacidad
de Rusia de resistir al conflicto. No obstante, también la economia de los Estados
sancionadores se ha resentido de los efectos perjudiciales de tales restricciones,
por la fuerte subida de los precios, provocada por la ruptura de las relaciones con
el Estado agresor. Al respecto, es interesante considerar que en este caso la UE no
defiende un interés proprio ni ha sido victima directa de dichas violaciones, sino
que de esta forma ha puesto en marcha medidas de autotutela a fin de defenderse de
forma legitima frente a la vulneracion de un propio derecho®.

la independencia de Ucrania, DO L 42I del 23.2.2022, y medidas adoptadas después. Mas recientemente se han
adoptado la Decision (PESC) 2024/1484 del Consejo, de 27 de mayo de 2024, relativa a la adopcion de medidas
restrictivas habida cuenta de la situacion en Rusia, DOUE, n. 1484, de 27 de mayo de 2024, y el Reglamento (UE)
2024/1485 del Consejo, de 27 de mayo de 2024, por el que se adoptan medidas restrictivas habida cuenta de la
situacion en Rusia, DOUE, n. 1485, 27.5.2024.

2 Art. 3.1. Reglamento (UE) 2022/330 del Consejo de 25 de febrero de 2022 por el que se modifica el Reglamento
(UE) n. 269/2014, relativo a la adopcion de medidas restrictivas respecto de acciones que menoscaban 0 amenazan
la integridad territorial, la soberania y la independencia de Ucrania, DO L 51 de 25.2.2022. Al respecto, v. Finelli,
F. (2023).

% Mangas Martin, A. (2023: 125).
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Se trata de un intento de reaccion indirecta a la violacion del ius cogens, a una
situacion de conflicto que podria extenderse al territorio de la UE y que arriesga
alterar el orden juridico mundial y el modelo de Estado de democratico. Ademas,
en esta situacion y salvo la voz aislada de Hungria, que intercambi6 el apoyo
a las ayudas a Ucrania para conseguir la suspension del bloqueo de los fondos
europeos, que le habia sido impuesta con arreglo al Reglamento de condicionalidad
(Reglamento (UE) 2020/2092)%, los Estados miembros han actuado en el Consejo
bastante compactos en la adopcion de estas medidas, si bien después ha habido una
aplicacion asimétrica. En este caso, la regla de la unanimidad no ha representado
un obstéculo.

Por lo que se refiere de forma mas especifica a las medidas individuales, estas
siguen el patrén de las black lists, instituidas contra los terroristas, con la diferencia
que no se basan en una resolucion del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas
y no han sido adoptadas en el marco del Capitulo VII de la Carta de Naciones
Unidas. Dichas restricciones son muy intrusivas, pues pueden incidir en la libertad
de circulacion, afectando al derecho a entrar y transitar en el territorio de la UE,
como en el caso de la prohibicion de viajar®, o a obtener el visado, en el derecho
de propiedad y en la iniciativa econdmica y en general en los derechos procesales
basicos. Su intensidad ha ido aumentando, pasando de la congelacion de fondos y
recursos econdmicos de personas fisicas o juridicas relacionadas con Rusia, de los
empresarios mas destacados, a la prohibicion de realizar operaciones relativas a
la gestion de las reservas y de las actividades del Banco Central de Rusia, hasta la
confiscacion de bienes ya objeto de congelacion.

En cuanto a las garantias procesales, el TJUE, que puede controlar estas medidas en
el ambito de un recurso de anulacion, pronunciandose sobre las motivaciones del
Consejo para incluir el nominativo en las listas®, en estos afios, ha creado un marco
jurisprudencial muy interesante con el que ha intentado desarrollar un sistema de

% DO L 4331 de 22.12.2020.

% Art. 1 de la Decision (PESC) 2024/1484 del Consejo de 27 de mayo de 2024 relativa a la adopcion de medidas
restrictivas habida cuenta de la situacion en Rusia, JO L, 2024/1484, 27.5.2024.

% En la sentencia de 20 de diciembre de 2023 causa T-313/22, Abramovich c. Consejo de
la Union Europea, 121, el TJ considero el motivo de la inclusion en la lista, basado en el
estatus de empresario de relevancia involucrado en sectores econémicos que representan
una fuente de renta notable para el gobierno ruso, suficientemente sufragado por el Consejo.
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garantias®’. No obstante, la solucion de los asuntos que se le plantean depende mucho
e las caracteristicas del caso concreto.
del teristicas del t

Ademas, al margen de esta suerte de tutela jurisdiccional asegurada por el TJ, las
medidas restrictivas siguen planteando dudas no solo desde el perfil del respeto a
los derechos fundamentales, sino a su real utilidad y a su eficacia, en relacion con
los resultados. En cuanto al respeto de los derechos, ante todo la persona incluida en
la lista no serd oida antes de su inclusion y el Consejo no esta obligado a comunicar
los motivos de dicha inscripcion para mantener “un efecto sorpresa” y permitir
a la decision desarrollar plenamente su efecto util®®. Al contrario, se prevé la
obligacion de comunicar los elementos de prueba y de escuchar al interesado antes
de la adopcion de los actos de mantenimiento. Asimismo, existen limites desde el
punto de vista del acceso a los documentos del expediente, lo cual repercute en la
posibilidad de recabar las pruebas necesarias para preparar la propia defensa®.

Partiendo de la premisa de la necesaria complementariedad de las sanciones, puesto
que tienen que ser parte integrante de una estrategia mas amplia, a la pregunta si
pueden ser utiles, se podria contestar que si pero solo si los Estados sancionadores
y los Estados sancionados cumplieran, lo cual no ocurre en la realidad. De hecho,
también en el conflicto en Ucrania, se puede observar que, por un lado, Rusia ha
recurrido a vias alternativas de escape para eximirse del cumplimiento’, encontrando

% Martin y Pérez de Nanclares, J. (2023). Segun el autor, el TJUE “se ha enfrentado, de manera audaz, al reto de
paliar el “déficit judicial” existente en esta materia con el objetivo de reforzar el principio de tutela judicial efectiva
previsto en el art. 47 de la Carta”, p. 101.

8 Ibidem, p. 118.

% En la sentencia del TJ (GS), de 27 de julio de 2022, causa T-125/22, RT France c. Consejo de la Union
Europea, ap. 92, se avala la actuacion del Consejo, reduciendo el nivel de las garantias procesales. El “contexto
excepcionalisimo” derivado de la guerra (aps. 198-199) habia legitimado la suspension de las actividades de la
emisora Russia Today, representando un supuesto de ataque hibrido (Poli, S., y Finelli, F., “Le misure restrittive
russe davanti alla Corte di giustizia dell’Unione europea...”, cit., pp. 562-563). En la misma linea, también en
la sentencia del TG (Sala Primera) de 12 de junio de 2024 asunto T-288/22, State Development Corporation
“VEB.RF”, ap. 129, se estim6 que la motivacion se refiere a hechos objetivos y concretos, siendo por lo tanto
“suficiente” , puesto que la demandante mantenia vinculos institucionales y funcionales con el presidente de la
Federacion Rusia y participaba en proyectos con las industrias de defensa rusa y en la financiacion de pymes de
Crimea. En cambio, en la sentencia de abril de 2024, relativa a los asuntos T-301/22, Aven/Consejo y T-304/22
Fridman/Consejo, el TG anul6 tanto los actos iniciales como los actos de mantenimiento en las listas de medidas
restrictivas, no habiéndose acreditado los motivos de forma suficiente.

" Para Poli, S. (2022) el conflicto en Ucrania ofrece la ocasion para poner de relieve las virtualidades de las
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otros canales de suministro, como la apertura de nuevos mercados para la compra de
petrdleo con la India, que precisamente no destaca por ser un régimen democratico.
Y, por otro lado, tampoco los demas Estados de la UE han cumplido con el deber
de imponer estas sanciones: la misma Espafia, por ejemplo, ha seguido adquiriendo
gas natural de Rusia”. Precisamente por ello la UE se ha visto obligada a adoptar
la Directiva 2024/12267 por la que se definen las infracciones y sanciones penales
por la vulneracion de las medidas restrictivas de la Union, la cual, no obstante,
antes de cumplir de forma plena sus efectos tendra que ser traspuesta en el ambito
de los ordenamientos internos de los socios UE.

V. LA IMPORTANCIA DE LA COOPERACION JUDICIAL ENTRE LA CPI
Y LA UE A LA ESPERA DE LA INSTITUCION DE UN TRIBUNAL ESPE-
CIAL PARA EL CRIMEN DE AGRESION

Y, por tltimo, no se puede soslayar la importancia de la cooperacion judicial entre
la CPI y en particular los Estados miembros de la UE" para recabar pruebas a la
espera de que se instituya un tribunal penal internacional, que enjuicie a los autores
de los crimenes cometidos en este conflicto. En marzo de 2022, justo después de
unos dias del comienzo de la agresion de Rusia, los Estados miembros trasladaron
la situacion de Ucrania a la CPI. El Fiscal de la CPI abri6 una investigacion’™.
Asimismo, las autoridades judiciales de Lituania, Polonia y Ucrania crearon un
equipo conjunto de investigacion con el apoyo de Eurojust y la participacion de la
Fiscalia de la CPI™.

medidas restrictivas como instrumento complementario respecto al envio de armas al pais agredido. En la misma
linea también segun Pérez Bernardez, C. (2024), las sanciones son un instrumento necesario. Al respecto vid.
también Pérez Bernardez, C. (2023).

! Cuesta, C. (2022).

20J L, 2024/1226, 29.4.2024. Esta Directiva se ha adoptado a raiz de la Decision del Consejo 2022/2332, (DO
L 308 de 29.11.2022), que ha extendido el ambito de competencia material del art. 83, ap. 1, del TFUE a la
vulneracion de las medidas restrictivas de la Union. Esta medida tiene que ser leida junto a la Directiva (UE)
2024/1260, de 24 de abril de 2024, sobre recuperacion y decomiso de activos (DO L, 2024/1260, 2.5.2024), que
en el art. 19 anima a los Estados miembros a que adopten las medidas necesarias para posibilitar la utilizacion de
los bienes decomisados, cuando proceda, para fines sociales o de interés publico.

3 El Estatuto de Roma prevé la obligacion de cooperar por parte de los Estados miembros en el art. 86.

“1CC (28.2.22); ICC (2.3.22).

S Eurojust (25.4.22).

LA DERECHO GLOBAL. ESTUDIOS SOBRE DERECHO Y JUSTICIA




Los Crimenes de Rusia en la guerra de Ucrania: Entre Terrorismo y Core Crimes

Ahora bien, la situacion de Ucrania presenta varios perfiles, que dificultan hasta
impedir la intervencion de la CPI. Por un lado, el Parlamento de Ucrania ratificd
solo en agosto de 2024 el Estatuto de Roma’®, ademas incluyendo una clausula,
atendiendo a la que, durante los primeros siete afios desde la entrada en vigor del
Estatuto de Roma, no aceptaria la competencia de la CPI sobre crimenes de guerra
cometidos por sus ciudadanos”. Y por otro, Rusia ademas de no ser un Estado parte
del ER, ni haber aceptado su jurisdiccion, es miembro permanente del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, lo cual significa que podria bloquear un eventual
intento de remision de la situacion de Ucrania’®. Ahora bien, en este caso, aunque
la CPI no pueda enjuiciar el crimen de agresion, si puede investigar la comision de
los demas crimenes sobre los que la CPI tiene competencia material. Por ello, es
muy importante que la Fiscalia de la CPI siga investigando junto a los Estados y
que recabe pruebas.

En dicho marco, el 17 de marzo de 2023, la Sala II de Cuestiones Preliminares de la
CPI dict6 una orden de detencion contra el Presidente de la Federacion Rusia, el Sr.
Vladimir Vladimirovich Putin, Presidente de la Federacion, y la Sra. Maria Alekseyevna
Lvova-Belova, Comisionada para los Derechos del Nifio de la Oficina del Presidente de

76 Amnistia Internacional (2024). El Estatuto de Roma ha entrado en vigor para Ucrania el 1° de enero de 2025. De
todas formas, Ucrania acepto la jurisdiccion de la CPI en dos ocasiones para que investigara sobre los crimenes
cometidos en su territorio (art. 12.3 ER). Tales declaraciones constituian la base para que la CPI pudiera ejercer
su competencia sobre los crimenes cometidos tras la invasion de Rusia, aunque con la exclusion del crimen de
agresion, puesto que no habia aceptado las enmiendas relativas al crimen de agresion. La primera declaracion
es de 25 de febrero de 2014 en relacion con los crimenes del Euromaidan (www.icc-cpi.int/sites/default/files/
itemsDocuments/997/declarationRecognitionJuristiction09-04-2014.pdf) y la segunda tras la anexion ilegal
de Crimea el 8 de septiembre de 2015 (www.icc-cpi.int/sites/default/files/iccdocs/other/Ukraine Art 12-3
declaration_08092015.pdf).

77 Ucrania se ha apoyado en la disposicion de transicion contenida en el art. 124 ER, atendiendo a la que “No
obstante lo dispuesto en los parrafos 1 y 2 del articulo 12, un Estado, al hacerse parte en el presente Estatuto,
podra declarar que, durante un periodo de siete afios contados a partir de la fecha en que el Estatuto entre en vigor
a su respecto, no aceptara la competencia de la Corte sobre la categoria de crimenes a que se hace referencia
en el articulo 8 cuando se denuncie la comision de uno de esos crimenes por sus nacionales o en su territorio.
La declaracion formulada de conformidad con el presente articulo podra ser retirada en cualquier momento. Lo
dispuesto en el presente articulo sera reconsiderado en la Conferencia de Revision que se convoque de conformidad
con el parrafo 1 del articulo 123”.

" Quesada Alcala, C. (2023, 300) habla al respecto de “una paralisis del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas
y de la CPI”, de una “crisis institucional con llamamiento a la reforma de la carta de las naciones unidas y del
Estatuto de la CPI”. Sobre la situacion en Ucrania vid. también: Escobar Hernandez, C. (2022).
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la Federacion Rusa, considerando que existen motivos razonables para creer que han
cometido el crimen de guerra de deportacion ilegal de poblacion (nifios) y de traslado
ilegal de poblacion (nifios) de las zonas ocupadas de Ucrania a la Federacion de Rusia,
en perjuicio de los nifos ucranianos (8(2)(a)(vii) e 8(2)(b)(viii). Dichas ordenes, como
por otra parte era previsible, no han tenido efectos practicos sino mas bien simbdlicos”.
No era la primera vez que la CPI dictaba una orden contra un presidente de un Estado
y que dicha orden fuera desatendida, como la emitida contra Omar al Bashir (Sudan)®.

El caracter complementario de la CPI respecto a las jurisdicciones de los Estados
parte del ER y la regulacion en algunos de estos del principio de jurisdiccion
universal, como ocurre en Espafia, han impuesto la adopcion de medidas que permitan
coordinar e intercambiar pruebas entre las distintas instancias judiciales, nacionales e
internacionales, para asegurar la investigacion y el enjuiciamiento de estos crimenes.
Al respecto, Eurojust, la Agencia de la Union Europea para la Cooperacion Judicial
Penal (Reglamento (UE) 2018/1727)%, esta jugando un rol de primaria importancia
a fin de reforzar la cooperacion con los drganos jurisdiccionales penales y los
mecanismos establecidos para reprimir las violaciones del Derecho internacional.
A tal efecto, se adoptod el Reglamento (UE) 2022/838 por el que se modifica el
Reglamento (UE) 2018/1727%, que extiende las funciones de esta Agencia con el
fin de “contribuir a garantizar que los autores de los crimenes cometidos en Ucrania
rindan cuentas”, involucrandola directamente en el proceso penal.

En virtud de esta reforma, se permite a Eurojust, que representaria un lugar
seguro, preservar, analizar y almacenar pruebas relacionadas con los crimenes
internacionales mas importantes, como los crimenes de guerra, los crimenes contra
la humanidad y el genocidio®. Ademas, sus profesionales tienen los conocimientos
y la experiencia para asesorar sobre crimenes graves transnacionales, con la
inclusion de los crimenes que pueden ser juzgados por la CPI, los denominados
core crimes®.

» ICC (17.3.23).
% Vid. Meloni, C. (2023); Della Morte, G. (2023); y ICC (5.3.2024).

810J L 295,21.11.2018.

82 DOUE, n. 148, 31.5.2022.

% Eurojust cuenta desde 2016 con un acuerdo de colaboracion con Ucrania en virtud del cual un fiscal de enlace
de este pais se encuentra en Europa para facilitar la cooperacion.

8 Considerando n. 10 del Reglamento (UE) 2022/838.
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A continuacion, el 23 de febrero de 2023, se puso en marcha la Base de Datos de
Pruebas de Crimenes Internacionales de Especial Gravedad (Core International
Crimes Evidence Database)®. Este data base permite a las autoridades nacionales
competentes tanto de los Estados miembros de la UE como de los paises con los
que Eurojust tiene acuerdos de cooperacion transferir pruebas de forma inmediata
y segura. La cooperacién es voluntaria y las autoridades nacionales siguen
manteniendo el control sobre la informacion que transfieren. Ademas, al margen
del conflicto en Ucrania, de esta forma, se dota a Eurojust de mayor relevancia en
la lucha contra los supuestos de criminalidad grave transfronteriza.

Y a raiz de esta reforma, en julio de 2023, se instituydo un Centro para la
persecucion del crimen de agresion contra Ucrania gestionado por Eurojust, que
esta proporcionando soporte operativo, técnico, logistico y financiero a los fiscales
nacionales con el fin de coordinar y reforzar las investigaciones nacionales en
relacion con el conflicto en Ucrania. Se trata de un interesante paso adelante para
preservar pruebas y promover futuros procesos ante las jurisdicciones nacionales,
un tribunal penal internacional o la misma CPI en el &mbito de su jurisdiccion. Dicho
centro funciona a través de los equipos de investigacion que pueden colaborar de
forma voluntaria. Se adhirieron Lituania, Letonia, Estonia, Polonia y Rumania y
cuenta también con la participacion de la CPIL.

El enjuiciamiento de estos crimenes es muy importante, no solo porque seria de
justicia frente a lo que ha ocurrido en Ucrania sino por la importancia simbolica
que tendria un juicio contra un leader como Putin, quien ha ejercido el mando de las
operaciones militares y la politica, por un crimen como el crimen de agresion. Para
suplir a esta situacion de impasse, y considerando la dificultad para los Estados de
enjuiciar a Putin por la inmunidad, una posible alternativa podria ser la institucion
de un Tribunal Penal Internacional®. También el Parlamento Europeo solicitd su
institucion®’. No obstante, al margen de los tiempos que esto conlleva, el hecho
de configurarse como un tribunal penal internacional ad hoc sigue planteando
problemas desde el punto de vista del respeto de las garantias procesales basicas®®.

85 Eurojust (23.2.23).

8 Butchard, P. (22.2.2024); Public International Law & Policy Group (2022).

87 Al respecto, vid. Quesada Alcala, C. (2023); Parlamento Europeo (19.5.2022); Parlamento Europeo (19.1.2023).
% En este momento, se estd discutiendo la creacion de un Tribunal Especial para el Crimen de Agresion contra
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VI. CONCLUSIONES

La guerra en Ucrania ha enfrentado a la UE ante un nuevo contexto de
“emergencia”’, que ha requerido una respuesta compartida. La puesta en juego es
muy alta: no se trata solo de la independencia y la integridad territorial de Ucrania
sino del rol de la Uniéon Europea y de los Estados miembros en el escenario
internacional y del mantenimiento del modelo de Estado democratico, de los
valores europeos fundamentales, y en definitiva de nuestra identidad (art. 2 TUE).

En los conflictos armados se cometen crimenes atroces, siendo necesario delimitar
los elementos constitutivos de los distintos supuestos para distinguirlos entre ellos
y para que no se queden impunes. No obstante, la inexistencia por ejemplo de una
nocion compartida de terrorismo a nivel internacional contribuye a obstaculizar la
adopcion de una estrategia comtn y eficaz de lucha. Por su parte, la UE, aunque
haya elaborado una nocion de “actos de terrorismo” en el art. 3 de la Directiva (UE)
2017/541, necesita todavia desarrollar el marco normativo y la estrategia en este
ambito.

A raiz de la actuacion en Ucrania desde 2014 en el seno de la comunidad
internacional se ha discutido si Rusia es un Estado promotor del terrorismo. Varios
Estados emitieron declaraciones en este sentido y también la UE ha adoptado una
resolucidon no vinculante. Al contrario, la CIJ en la sentencia de 31 de enero de
2024 mantiene una posicién mas ambigua, negando que este pais haya promovido
la financiacion del terrorismo. Lo que la Corte Internacional de Justicia viene a
decir, en definitiva, es que Rusia, si bien no haya cooperado en la investigacion
de supuestos hechos de terrorismo, no es un Estado terrorista. En esta linea, en
la sentencia de la CIJ de 2 de febrero de 2024 relativa a la interpretacion de la
Convencion sobre el genocidio, aunque se excluya que Ucrania haya cometido
actos de este tipo, no se ha pronunciado sobre Rusia.

Y aquiencajael segundo perfil problematico de estos pronunciamientos, concerniente
a la débil efectividad en el cumplimiento y en la correcta ejecucion de estas medidas
sobre todo en un contexto bélico por parte de los Estados involucrados. En efecto, la

Ucrania en el marco del Consejo de Europa. En la 13 reunion del Grupo Basico de expertos se han sentado sus
bases juridicas y los elementos fundamentales de su estatuto. Council of Europe (4.2.2025).
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Corte Internacional de Justicia podria desarrollar una funciéon mucho mas incisiva,
puesto que no solo representa el 6rgano judicial de las Naciones Unidas, llamado a
dirimir las controversias entre los Estados, sino que puede desempefiar una funcion
“supletiva” muy importante también en el “mantenimiento de la paz y seguridad
internacionales™’ ante la inoperancia o actuacion tardia de los 6rganos mas politicos
de Naciones Unidas, en particular el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas (en
este caso concreto por el veto de Rusia) para frenar “las tragedias humanas” que se
estan cometiendo®.

Por su parte, la UE ha mostrado desde el principio su oposicion al conflicto en
Ucrania, desplegando los medios a su disposicion para disuadir a Rusia. No obstante,
las medidas utilizadas siguen demostrando la debilidad de su politica exterior y de
defensa y por consiguiente de su rol en el escenario internacional. En dicho marco,
los 15 paquetes de medidas restrictivas hasta ahora adoptados han mostrado ser
ineficaces y con multiples riesgos, no habiendo surtido el objetivo esperado, es
decir disuadir a Rusia. Es mas, por un lado, Rusia ha recurrido a vias de escape
alternativas, buscando otros canales de suministro y abriendo nuevos mercados con
Estados mas afines a sus politicas y forma mentis para eximirse de su cumplimiento.
Pero no solo Rusia esta eludiendo estas medidas, sino que los mismos Estados de
la UE tampoco cumplen con el deber de aplicar dichas sanciones, siendo Espafia
un ejemplo en este sentido. La adopcion de la Directiva 2024/1226 por la que se
definen las infracciones y sanciones penales por la vulneracion de las medidas
restrictivas de la UE responde precisamente a la necesidad de reaccionar frente al
incumplimiento de estas medidas.

En cambio, mucho mas interesante es analizar como a raiz del conflicto se esta
desarrollando la cooperacion judicial entre la UE, en particular a través de Eurojust,
sus Estados miembros y la CPI, para investigar y recabar pruebas de los crimenes
cometidos por Rusia en Ucrania. Por un lado, la apertura por parte del Fiscal de la CPI
de una investigacion sobre la comision de crimenes de guerra y de lesa humanidad
es sin duda positivo. En la misma linea, el Equipo Conjunto de Investigacion entre
Eurojust, algunos Estados miembros de la UE y la CPI, la reforma del Reglamento

8 Arcari, M. (2024).
9 1CJ, 16.3.2022, Order Ukraine v. Russian Federation, 17.
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de Eurojust por la que se le ha atribuido competencia para centralizar y almacenar
en un data base las pruebas de dichos crimenes y también la institucion de un
Centro Internacional para el enjuiciamiento del crimen de agresion contra Ucrania
representan un paso adelante, manifestando la voluntad de intervenir para hacer
justicia. No obstante, el caracter voluntario de tales instrumentos representa un
limite importante.

Por su parte, las dos ordenes de detencion emitidas contra Putin y contra la
Comisionada para los Derechos del Nifio de la Oficina del presidente de la
Federacion Rusa por los crimenes cometidos contra los nifios, si bien tengan
una carga simbdlica, desde el principio se sabia que no llegarian a tener efectos.
En esta linea, tampoco de momento se ha conseguido instituir un tribunal penal
internacional que pueda enjuiciar a los responsables de los crimenes en particular
del crimen de agresion, a pesar de que ya hayan pasado mas tres afios desde el
comienzo del conflicto. Lamentablemente los tiempos son clave. De la institucion
de un tribunal penal internacional y de la detencion de los presuntos responsables
de estos crimenes depende también en buena medida el cese del conflicto, pues si el
crimen de agresion es un “crimen de leader™', esto significa que si se consiguiera
detener a dichas personas muy probablemente finalizaria también el conflicto y se
podria hacer justicia.

! En tal sentido, vid. Quesada Alcala, C. (2023).
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