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“Seguramente, los podriamos liberar sin escucharlos. Sin
embargo, ha costado muchos miles de vidas americanas
para someter a estos hombres e impedirles que sigan
haciendo dafio. Liberarlos sin procesarlos equivaldria a
burlarse de los muertos y a alentar el cinismo de los vivos.
De otro lado, bien podriamos ejecutarlos o castigarlos sin
previo proceso. Pero las ejecuciones y los castigos indis-
criminados que no estén acompafiados de conclusiones pre-
cisas de culpabilidad, a las que se habria llegado en toda
equidad, violarfan las promesas hechas en repetidas oca-
siones y pesardn intensamente sobre la conciencia ameri-
cana, y, nuestros hijos, no los recordarfan con orgullo. La
unica solucion consiste en determinar la inocencia o la cul-
pabilidad de los acusados, después de haberlos escuchado
con tanta imparcialidad como los tiempos y el horror de los
crimenes lo permitan y, argumentando, claramente, nuestras
razones y motivos”

Robert H. Jackson'
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Fragmento del informe de Robert H. Jackson dirigido al Presidente Roosevelt, publi-
cado el 7 de junio de 1945, en Telford Taylor, Procureur a Nuremberg, Editions du
Seuil, Paris 1955, pagina 67. (original en francés, traduccién libre)
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INTRODUCCION

El terrorismo, en aumento en el actual contexto internacional, es abor-
dado, generalmente, a partir de perspectivas con un alto contenido ideol6-
gico y politico, y frecuentemente emotivas y manipuladoras. La conocida
férmula “terroristas para los unos y héroes para otros” constituye una paté-
tica expresion de ello. Como lo sefiala Jean-Marie Domenach “la palabra
[terrorismo] ha sido consagrada por el vocabulario de la propaganda”.’
Dicho esto, no es menos cierta la existencia de un problema real, de fronte-
ras vagas y geometria variable.

Las reacciones frente a los hechos del 11 de septiembre del 2001 en
Nueva York, asi como las dindmicas emprendidas en nombre de la lucha
antiterrorista, son mas que preocupantes. La adopcidn, en varios paises, de
medidas en nombre de la lucha antiterrorista, los desarrollos y proyectos de
las legislaciones nacionales, la reactivacion de la iniciativa por una
Convencidn internacional general sobre el terrorismo internacional, el pro-
yecto de un mandato europeo de detencion, etc... son fuentes de preocupa-
cién toda vez que varios de ellos ponen en tension, y en ciertos casos
transgreden, los derechos humanos y principios del derecho internacional.

Si bien ciertos paises se ven confrontados a reales amenazas terroristas,
frecuentemente las medidas adoptadas vulneran los derechos humanos y
socavan principios del derecho internacional. En otros casos, ain cuando no
exista una verdadera amenaza, la lucha antiterrorista es invocada para adop-
tar medidas con el propdsito de restringir las libertades publicas y reprimir a
la oposicion politica y social. El derecho internacional y la jurisprudencia de
las cortes y 6rganos de derechos humanos constituyen una fuente de gran
valor, que dan indicaciones sobre el tipo de medidas, las circunstancias en
las que estas pueden ser adoptadas y las condiciones de su puesta en prac-
tica, para contrarrestar en el marco del estado de derecho los actos terroris-

2 Citado en Michel Veuthey, Guérrilla et Droit Humanitaire, Edition CICR, Genéve
1983, pagina 148. (original en francés, traduccion libre)
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tas.

No cabe duda de que, a la luz del derecho internacional, todo Estado tiene
el derecho y el deber de combatir y de reprimir los actos criminales, que por
su naturaleza, objetivos y medios empleados para su comision, son tipifica-
dos como actos terroristas -. De igual forma, la Comunidad internacional
debe dotarse de instrumentos y medios necesarios para combatir este fla-
gelo. No obstante, no es menos cierto que los Estados deben hacerlo en el
marco del estado de derecho, del respeto de los principios de derecho inter-
nacional y de las disposiciones del derecho internacional de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario. En la represion de los
actos terroristas, la accién de los Estados no puede sustraerse de ciertos prin-
cipios bdsicos, especialmente del derecho penal y del derecho internacional.
La naturaleza odiosa y particularmente grave de ciertos actos terroristas, no
puede servir de pretexto a un Estado para no cumplir con sus obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos, con mayor razén cuando
los derechos intangibles son puestos a prueba. Como lo ha sefialado el
Secretario General del Consejo de Europa, “la lucha contra el terrorismo
tiene por objeto proteger los derechos humanos fundamentales y la demo-
cracia; no de socavarlos.”

Este documento no tiene otra pretension que la de contribuir, con algunos
elementos de informacion y de reflexion, al debate sobre el terrorismo. El
documento esta dirigido a los gobiernos, a los magistrados y otros funcio-
narios de la administracién de justicia, a las organizaciones interguberna-
mentales y no gubernamentales, a los usuarios del derecho y a los
defensores de derechos humanos. El documento aborda los siguientes pun-
tos: el “terrorismo internacional” (Seccién A); el proyecto de Convencién
internacional general sobre el terrorismo internacional ( Seccién B) y la
lucha nacional contra el terrorismo y los derechos humanos (Seccién C).
La Seccién A presenta un desarrollo histérico de los debates acerca de la

3 Comunicado de prensa “Le Secrétaire Général du Conseil de 1I’Europe appelle a la pru-
dence dans I’adoption de lois anti-terrorisme”, del 14 de noviembre 2001. (original en
francés, traduccion libre)
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definicién del “terrorismo internacional” con el propésito de mostrar las
dificultades y obstdculos juridicos en el proceso de tipificacion del crimen
de terrorismo internacional. La Seccién B pone e evidencia varios aspectos
del proyecto de convencion internacional general sobre el terrorismo inter-
nacional que estdn en contradiccién con el derecho internacional existente,
con el proposito de alertar a la Comunidad internacional. La Seccion C hace
una relacion de la jurisprudencia internacional sobre la compatibilidad o no
de medidas nacionales para luchar contra el terrorismo, en materia de admi-
nistracion de justicia. La Comisién Internacional de Juristas espera que este
documento sea tenido en cuenta por los Estados, para garantizar que las
medidas para combatir el terrorismo tanto en el plano nacional como inter-
nacional, estén conformes con las exigencias del derecho internacional de
los derechos humanos y del estado de derecho.
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A. EL TERRORISMO INTERNACIONAL

Aunque la Comunidad internacional haya condenado en repetidas opor-
tunidades el “terrorismo internacional”, no existe un consenso acerca de lo
que es este crimen. A lo largo de varias décadas, los Estados, los juristas y la
comunidad académica han intentado, infructuosamente, establecer una defi-
nicion juridicamente aceptable conforme a las técnicas de incriminacién del
derecho penal. Mas de un centenar de definiciones fueron elaboradas.*

1. El Tratado de Ginebra de 1937

El Tratado de Ginebra sobre el terrorismo, de 1937, de la Sociedad de las
Naciones, constituye el primer precedente de codificacion de una definicién
del terrorismo. Las dificultades no fueron pocas y el texto optd por incluir
una definicién general del crimen de terrorismo con una enumeracién limi-
tativa de actos calificados como terrorismo. De esta manera, el Tratado de
Ginebra definia el terrorismo como “los hechos criminales dirigidos contra
un Estado y cuyo fin o naturaleza es provocar el terror en personas determi-
nadas, grupo de personas o en el publico.” Los articulos 2 y 3 del Tratado
tipificaban actos especificos o modalidades de participacion, entiéndase
complicidad a dichos actos.

Tanto la definicién general como las incriminaciones especificas fueron
objeto de serias criticas.” Asi, algunos autores consideraban que las defini-
ciones de actos especificos eran demasiado vagas. Otros, consideraban que
la finalidad perseguida por el crimen de terrorismo no era la de crear terror
y que éste ultimo era més bien un medio para cometer actos con objetivos

4 Ver A.P. Schmid, Political Terrorism: A Research Guide to Concepts. Theories, Data
Bases and Literature, Amsterdam, North-Holland Publishing Co., 1983, paginas 119-

152.

5 Ver, entre otros, Annuaire de la Commission du Droit International - 1985, Volumen II,
Primera parte, doc. A/CN.4/SER.A/1985/Add.1 (Part.1), parrafos 138 a 148.
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politicos, ideolégicos o criminales. Igualmente, las definiciones del Tratado
de Ginebra, hacian una amalgama entre los diferentes tipos de terrorismo (el
“terrorismo nacional” y el “terrorismo internacional”).

El tratado nunca entr6 en vigor por falta de ratificaciones suficientes.

2. La Comision de Derecho Internacional

Durante los trabajos sobre el proyecto de Codigo de crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad, 1a Comisién de Derecho Internacional
(CDI) abord6, desde 1954, el problema del terrorismo. En el proyecto de
aquel afio, la CDI habia abordado el terrorismo como un crimen contra la
paz. Retomando el Tratado de Ginebra sobre el terrorismo de 1937, ésta cen-
tré su labor sobre una definicién general del terrorismo asi como también en
la incriminacién de actos especificos.® Pero se trataba de terrorismo de
Estado, en el que los sujetos activos y pasivos de la infraccién son Estados.
En el curso de los trabajos, se indic6 que el terrorismo debia ser objeto de un
tratamiento particular.

La CDI decidi6 considerar la existencia del crimen de “terrorismo inter-
nacional”, teniendo en cuenta tanto el terrorismo de Estado como aquel
cometido por particulares.” Asi, en la version de 1990 del proyecto de
Codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, el crimen
de “terrorismo internacional” era incriminado y su definicién se encontraba
en el articulo 24 del Proyecto.® Sin embargo, en 1995, no hubo consenso
entre los miembros de la CDI.° Varios miembros de la CDI sefalaron,

6 Ver, entre otros, Annuaire de la Commission du Droit International - 1985, Volumen II,
Primera parte, doc. A/CN.4/SER.A/1985/Add.1 (Part.1), parrafos 124 en adelante. La
definicién y los actos incriminados se encuentran en la pdgina 85.

7 Ver Annuaire de la Commission du Droit International - 1990, Volumen II, Segunda
parte, paginas 28-29.

8 Ver Informe de la Comisién de Derecho Internacional (1991), Doc. Suplemento N.10
(A/46/10), articulo 24, pagina 268.

9  Ver Informe de la Comisién de Derecho Internacional (1995), Doc. Suplemento N.10
(A/50/10), Comentario al articulo 24, parrafos 105 en adelante.
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particularmente, las dificultades en la elaboracion de una definicion del cri-
men de terrorismo que pudiera tener la precision necesaria requerida por el
derecho penal.” Otros hicieron notar que el terrorismo no era per se un cri-
men contra la paz y la seguridad de la humanidad, pero que unicamente
algunos actos de terrorismo eran crimenes internacionales. No obstante,
algunos miembros de la CDI sefalaron que “el terrorismo internacional
podria ser considerado como crimen contra la paz y la seguridad de 1a huma-
nidad cuando los actos de terrorismo fueran especialmente graves y de
cardcter masivo” y, en ese marco, éstos podian ser incluidos en la categoria
de crimenes contra la humanidad."

Queda claro que no hay consenso en torno al caracter de amenaza contra
la paz y la seguridad internacional del crimen de terrorismo internacional.
La Declaracion sobre medidas para eliminar el terrorismo internacional,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1994, consi-
derd que los actos terroristas “pueden representar una amenaza para la paz y
la seguridad internacionales™?. Si bien es cierto que, mds recientemente,
durante los trabajos del Comité Ad hoc sobre el terrorismo internacional y
del Comité Especial de la Resolucién 51/210, numerosas delegaciones coin-
cidieron en calificar el “terrorismo internacional” como una “amenaza con-
tra la paz y la seguridad internacional””, no deja de ser menos cierto que
otras matizaron el alcance de esta calificacién. En este orden de ideas, India,
en su documento de trabajo sobre el proyecto de Convencidn general sobre

10 En este mismo sentido, ver el Informe sobre el proyecto de Codigo de crimenes contra
la paz y la seguridad de la humanidad del Relator Especial M. Doudou Thiam, en
Annuaire de la Commission du Droit International - 1985, Volumen II, Primera parte,
pérrafos 124 al 154.

11 Ver Informe de la Comisién de Derecho Internacional (1995), Doc. Suplemento N.10
(A/50/10), Comentario al articulo 24, parrafo 106.(original en francés, traduccién
libre)

12 Resolucion N. 49/60 del 9 de diciembre de 1994, articulo 2.

13 Ver, por ejemplo, Informe del Comité Especial creado por la resolucién 51/210 de la
Asamblea General del 17 de diciembre de 1996, doc. Suplemento N. 37 (A/55/37),
parrafo 16.
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el terrorismo internacional, indicaba que “los actos, los métodos y las prac-
ticas de terrorismo [...] pueden representar una amenaza para la paz y la
seguridad internacionales”."

Debido a estas dificultades, la version del proyecto de Cédigo de crime-
nes contra la paz y la seguridad de la humanidad de 1996 no incorporo6 el
“terrorismo internacional” como crimen especifico o auténomo. La CDI
decidid, sin embargo, incluir los “actos terroristas” en los actos constitutivos
de crimen de guerra, cometidos en infraccién al Derecho Internacional
Humanitario y en el marco de conflictos armados.” La proposicién de la
CDI, que retomaba la férmula del Protocolo Adicional a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados sin cardcter internacional (el articulo 4, parrafo 2,
letra d), no daba ninguna definicién de los “actos de terrorismo”. La CDI se
limitaba a citar el Derecho Internacional Humanitario y, mas concretamente,
el Protocolo II." Hay que sefalar que éste tampoco da ninguna definicion -
conforme a las condiciones requeridas por el derecho penal - de los “actos
de terrorismo”."”

14 Documento de las Naciones Unidas A/C.6/55/L.2, paginas 9.

15 ““actos cometidos en violacién del Derecho Internacional Humanitario aplicable a con-
flictos armados sin cardcter internacional”, articulo 20, f, iv del Proyecto de 1996. (ori-
ginal en inglés, traduccion libre)

16  Ver Informe de la Comisién de Derecho Internacional (1996), Doc. Suplemento N.10
(A/51/10), Comentario al articulo 20.

17  En sus comentarios al articulo 4 (parrafo 2, letra d) del Protocolo 11, el CICR consideré:
“La prohibicién de los actos de terrorismo se inspira en el articulo 33 del IV Convenio.
El proyecto del CICR preveia la prohibicién “de los actos de terrorismo en la forma de
actos de violencia dirigidos contra ellas” (a saber, las personas protegidas). La férmula
aprobada finalmente, mds simple y mds general, amplia el alcance de la prohibicién.
En efecto, la prohibicién de los actos de terrorismo, sin otra mencion, cubre no sélo los
actos dirigidos contra las personas, sino también los actos contra instalaciones (aéreas,
por ejemplo) y que puedan provocar incidentalmente victimas. Cabe destacar que los
actos o las amenazas de violencia cuya finalidad sea aterrorizar a la poblacién civil
constituyen una forma particular de terrorismo y son objeto de una prohibicién especi-
fica en el articulo 13 (Proteccion de la poblacién civil), parrafo 2.”
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3. El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
y los Tribunales Ad hoc

Durante los trabajos preparatorios del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, fue abordado el problema del terrorismo. A través del
reenvio a un anexo, La CDI propuso incluir algunos actos de terrorismo,
que ya estaban tipificados por tratados, en la lista de los crimenes de com-
petencia de la Corte." La proposicion de la CDI calificaba estos actos como
“crimenes de trascendencia internacional que son de una gravedad excep-
cional”. Se trataba, entre otros, de la captura ilicita de aeronaves, de la
Convencion de La Haya de 1970, y de crimenes definidos por la Convencion
de Montreal de 1971. En su proyecto de 1998, el Comité Preparatorio
propuso un articulo titulado “Delitos de Terrorismo”. Este establecia dos
categorias de delitos de terrorismo (actos de naturaleza a provocar el terror
y utilizacién de ciertas armas para cometer actos de violencia indiscrimi-
nada) y hacia reenvio a otras convenciones, en particular a las de La Haya y
Montreal en lo concerniente a otros actos terroristas tipificados previa-
mente."” Sin embargo, ninguna de las dos proposiciones fue retenida por el
Estatuto de Roma. El proyecto de la CDI incorporaba, también, los actos
terroristas, bajo titulo “crimenes de guerra”, en tanto infraccién grave de las
leyes y las costumbres de guerra, pero sin darles una definicién.* El
Proyecto del Comité Preparatorio no hacia ninguna referencia explicita
sobre este aspecto. No obstante, el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional tampoco retuvo esta proposicion.

18  Se trataba del articulo 20, letra e, del Proyecto. Ver Informe del Comité Preparatorio

para la creacién de una Corte Penal Internacional - Volumen II - (Compilacién de
proposiciones), doc. Suplemento N. 22A (A/51/22), paginas 56 y 301-302.

19 Informe del Comité Preparatorio para la creacién de una Corte Penal Internacional.,,
doc. A/CONFE.183/2 /Add.1, de 1998, pagina 28.

20 Informe del Comité Preparatorio para la creacion de una Corte Penal Internacional -
Volumen II - (Compilacién de proposiciones), doc. Suplemento N.22A(A/51/22),
pagina 62.
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Es preciso recordar, como lo dispone el articulo 5 del Estatuto de Roma,
que “la competencia de la Corte se limitard a los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional” en su conjunto. En los tra-
vaux preparatoires del Estatuto de Roma, varios Estados habian expresado
que los crimenes previstos en las Convenciones de La Haya y de Montreal,
eran “posiblemente menos graves” que los crimenes de guerra, de genocidio
y contra la humanidad y que por lo tanto, esto podria “banalizar el papel” de
la futura corte internacional.” Con razén, la juez ad hoc de la Corte
Internacional de Justicia en el caso Congo c. Bélgica, la Sefiora Christine
Van den Wyngaert, sefialé que “los crimenes mds graves, segtin el Derecho
Penal Internacional (core crimes), [son] a saber, los crimenes de guerra, el
genocidio y los crimenes contra la humanidad”.”

El Estatuto del Tribunal Penal Internacional ad hoc para la ex -Yugoslavia
no incorpord el terrorismo ni los actos terroristas en la lista de crimenes bajo
su competencia. En cambio, el Estatuto del Tribunal Penal Internacional ad
hoc para Ruanda, en su articulo 4 “Violaciones al Articulo 3 Comtn de las
Convenios de Ginebra y al Protocolo Adicional II”, incluyé entre los crime-
nes de la competencia de dicho tribunal, los “actos de terrorismo”, sin dar
ninguna definicién.

4. Los Comités Especiales de las Naciones Unidas
sobre el terrorismo

A raiz del fracaso del Proyecto de “Convencidn para la prevencion y la
represién de algunos actos de terrorismo”,” propuesto por los Estados
Unidos de América en 1972 y, en el contexto de los graves hechos de los

21 Informe del Comité Preparatorio para la creacion de una Corte Penal Internacional
(1995), doc. Suplemento N. 22 (A/50/22), pagina 18, parrafo 81.

22 http://www.icj-cij.org/cijwww/cij/cdocket/ccobe/ccobeorders/ccobe_corder_declara-
tion wyngaert_20001208.htm (original en francés, traduccion libre)

23 Documento A/C.6/L.850.
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Juegos Olimpicos de Munich, la Asamblea General de las Naciones Unidas
cred diversos Comités Especiales encargados de estudiar el terrorismo inter-
nacional: el Comité Ad hoc sobre el terrorismo internacional, creado por la
resolucién 3034 (XXVII), de 18 de diciembre de 1972; el Comité Especial
creado por la resolucion 31/103, de 15 de diciembre de 1976 para la elabo-
racion de una Convencion internacional contra la toma de rehenes; y el
Comité Especial creado por la resolucién 51/210, de 17 de diciembre de
1996 con miras a elaborar una convencién internacional para la represion de
los atentados terroristas cometidos con bombas y, posteriormente, otros ins-
trumentos internacionales contra el terrorismo, entre los cuales una conven-
cién general (ver la Seccién B).

Los trabajos, a lo largo de varias décadas, del Comité Ad hoc sobre el
terrorismo internacional ilustran las dificultades encontradas para el logro
de un consenso en torno a una definicion juridica del crimen de terrorismo
internacional.* En particular, en lo referente a las interpretaciones que lo
amalgamaban con las luchas de liberacion nacional, de resistencia contra la
ocupacion extranjera o la agresion o incluso que hacian extensiva la defini-
cién a formas legitimas de oposicién politicas o sociales.” En los debates se
sefial6 como elementos propios de la definicion: el cardcter internacional de
los actos; los méviles; los autores; y las victimas. No obstante, no se logré
ningin consenso acerca de la naturaleza y los alcances de estos elementos.*
Es asi, como, por ejemplo, para ciertos Estados las victimas del crimen
debian limitarse a los Estados y a las organizaciones intergubernamentales,
mientras que para otras delegaciones, éstas debian incluir a personas ino-
centes o a civiles.

24 Ver, entre otros, Informe del Comité Ad hoc sobre el terrorismo internacional,
Suplemento N. 37 (A/ 34 /37), parrafos 88 y siguientes.

25  Ver, entre otros, Informe del Comité Ad hoc sobre el terrorismo internacional,
Suplemento N. 37 (A/ 34 /37), parrafos 16, 23, 30, 31

26  Ver, por ejemplo, Observaciones presentadas por los Estados conforme a la Resolucién
3034 (XXVII) de la Asamblea General - Estudio Analitico del Secretario General,
documento de las Naciones Unidas A/AC.160/2, del 22 de junio de 1973.
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El problema de la amalgama con las luchas de liberacién nacional, de
resistencia contra la ocupacidn extranjera o la agresion se situd, también, en
el centro de los debates y los trabajos para la elaboracion de una Convencién
internacional contra la toma de rehenes. Por esto, la Convencion internacio-
nal contra la toma de rehenes incorporé una cldusula que remitia a los
Convenios de Ginebra y a los Protocolos Adicionales.”

5. El Centro de Prevencion del Crimen Internacional
de las Naciones Unidas

El Servicio para la Prevencion del Terrorismo del Centro de Prevencion
del Crimen Internacional, al constatar que “los Estados miembros de las
Naciones Unidas no llegaron a un acuerdo sobre una definicién”,* propone
la elaboracidn de una definicion del terrorismo internacional tomando como
punto de partida el consenso existente sobre los crimenes de guerra. La
pagina web del Servicio sefiala “Si el nicleo de los crimenes de guerra - ata-
ques deliberados a los civiles, toma de rehenes y asesinato de prisioneros -
se extiende a tiempos de paz, podriamos, simplemente, definir los actos de
terrorismo como ‘crimenes en tiempos de paz equivalentes a crimenes de
guerra’ ”.* A pesar de que no se trate mas que de una “Definicion legal corta:
acto de terrorismo = al equivalente en tiempos de paz al crimen de guerra”™
y que la definicion stricto sensu no haya sido, aparentemente, establecida,
este atajo juridico podria conducir a un callejon sin salida. Esto, porque
si invirtiéramos “la ecuacién” propuesta, algunos actos terroristas e ilicitos
en tiempos de paz, pero licitos en tiempos de guerra,* escaparian a una defi-
nicién semejante.

27  Articulo 12 de la Convencidn internacional contra la toma de rehenes.

28  Ver http//undcp.org/terrorism_definitions.html. (original en inglés, traduccién libre).
29  Ver http//undcp.org/terrorism_definitions.html. (original en inglés, traduccién libre).
30  Ver http//undcp.org/terrorism_definitions.html. (original en inglés, traduccion libre).

31  Para un ejemplo, ver Eric David, Principes de droit des conflits armés, Ed. Bruylant,
lera Edicién, Bruxelles 1994, parrafo 4.113, pagina 596.
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6. La Asamblea General de las Naciones Unidas

Numerosas resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas
abordan el problema del terrorismo. Ninguna de ellas define, en términos
juridicos, el crimen de terrorismo internacional. Sin embargo, varias de ellas
aportan una definicion operativa o, mds exactamente, una definicion empi-
rica. M4s alld de expresar un consenso en torno a la condena politica y moral
del terrorismo y de recordar las obligaciones generales de los Estados, las
resoluciones rechazan la amalgama entre terrorismo y formas legitimas,
segtin el Derecho Internacional, de ejercer la violencia. Asi, se puede citar
las Resoluciones 2625 (XXV), Declaracion sobre los principios de derecho
internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion
entre los Estados, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, de
1970; 2734 (XXV), Declaracion sobre el fortalecimiento de la seguridad
internacional, de 1970; 36/103, Declaracion sobre la inadmisibilidad la
intervencion y de la injerencia en los asuntos internos de los Estados, de
1981; y 42/22, Declaracion sobre el mejoramiento de la eficacia del princi-
pio de la abstencion de la amenaza o de la utilizacion de la fuerza en las
relaciones internacionales, de 1987.

La Asamblea General, en su Declaracion sobre medidas para eliminar el
terrorismo internacional,” dio una definicién operativa del terrorismo:
“actos criminales con fines politicos y concebidos o planeados para provo-
car un estado de terror en la poblacién en general, en un grupo de personas
o personas determinadas”.* Esta definicién ha sido reiterada por otras reso-
luciones de la Asamblea General.* Todas estas resoluciones condenan “los
actos y todos los métodos y précticas de terrorismo [que la Asamblea
General] juzga como criminales e injustificados, donde quiera que sean
cometidos y quienes quiera que sean los autores” Pero, mas alld de este
consenso, no es menos cierto que no existe una definicién juridica del
terrorismo internacional.

32 Resolucion N. 49/60 del 9 de diciembre de 1994.
33 Articulo 3 de la Declaracion.

34 Resoluciones N. 51/210 de 1996; 52/165 de 1997; 53/108 de 1998; 54/110 de 1999; y
55/158 de 2000.
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7. Actos de terrorismo especificos

A falta de un consenso sobre una definicién general del terrorismo inter-
nacional, tanto en el plano de las Naciones Unidas, como en los planos
regionales, el enfoque ha estado centrado en incriminar actos de terrorismo
especificos. De alli que el enfoque sea ‘“‘sectorial” y en ese marco, el
terrorismo es una “infraccién [...] multiforme”.* Las 20 Convenciones
existentes® lo evidencian. Como lo precisé en su documento de trabajo

35

36
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Catherine Bourges-Habif, “Le Terrorisme internacional”, en H. Ascencio, E. Decaux et
A. Pellet, Droit international pénal, Ed. A. Pedone, Paris 2000, Capitulo 35, parrafo 18.

Convenciones con vocacién universal: Convenio sobre las infracciones y ciertos otros
actos cometidos a bordo de las aeronaves, firmado en Tokio el 14 de septiembre de
1963; Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves, firmado en
La Haya el 16 de diciembre de 1970; Convenio para la represioén de actos ilicitos con-
tra la seguridad de la aviacién civil, firmado en Montreal el 23 de septiembre de 1971;
Convencién sobre la prevencion y el castigo de los delitos contra personas interna-
cionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1973; Convencion internacional
contra la toma de rehenes, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 17 de diciembre de 1979; Convencion sobre la Proteccion Fisica de los Materiales
Nucleares, firmada en Viena el 3 de marzo de 1980; Protocolo para la represién de
actos ilicitos de violencia en los aeropuertos que presten servicio a la aviacién civil
internacional, complementario del Convenio para la represion de actos ilicitos contra
la seguridad de la aviacion civil internacional, firmado en Montreal el 24 de febrero de
1988; Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacién
maritima, hecho en Roma el 10 de marzo de 1988; Protocolo para la represion de actos
ilicitos contra la seguridad de las plataformas fijas emplazadas en la plataforma conti-
nental, hecho en Roma el 10 de marzo de 1988; Convenio sobre la marcacién de explo-
sivos plasticos para los fines de deteccidn, firmado en Montreal el 1° de marzo de
1991; Convenio internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos
con bombas, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de
diciembre de 1997 (aun no ha entrado en vigor); Convenio internacional para la repre-
sién de la financiacién del terrorismo, aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1999. Convenciones regionales: Convencién
drabe sobre la represién del terrorismo, firmada en una reunién celebrada en la
Secretaria General de la Liga de Estados Arabes en El Cairo, el 22 de abril de 1998;
Convencién de la Organizacion de la Conferencia Isldmica sobre la lucha contra el ter-
rorismo internacional, aprobada en Uagadugi el 1° de julio de 1999; Convencién
Europea para la Represion del Terrorismo, concertada en Estrasburgo el 27 de enero de
1977; Convencién de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA) para la pre-
vencién y represion de los actos de terrorismo encuadrados como delito contra las per-
sonas y actos conexos de extorsion de alcance internacional, concertada en
Washington, D.C. el 2 de febrero de 1971; Convencién de la Organizacién de la
Unidad Africana (OUA) sobre la prevencion y lucha contra el terrorismo, aprobada en



sobre Terrorismo y Derechos Humanos, la Sefiora Kalliopi K. Koufa,
Relatora Especial de la Subcomision de la Promocién y la Proteccion de los
Derechos Humanos:

“Todos estos convenios O convenciones antiterroristas se
caracterizan por la criminalizacién de los actos que abarcan,
independientemente de que en algin caso concreto puedan
calificarse de terroristas, y por la exigencia de que los Estados
Miembros concedan la extradicion del presunto autor o lo pre-
senten a sus autoridades nacionales para su procesamiento
(principio de aut dedere aut judicare).”

Para ser mds exactos, es necesario sefialar que las convenciones relativas
a actos terroristas que establecen el principio aut dedere aut judicare, no lo
hacen en términos absolutos, toda vez que el ejercicio de la jurisdiccién por
el tercer pais estd condicionado a la negativa de extraditar al presunto
responsable de los actos.®® Los debates sobre el proyecto de Convenio
internacional para la represion de atentados terroristas cometidos con bom-
bas, pusieron en evidencia las dificultades encontradas por diversas
delegaciones para aplicar el principio de jurisdiccién universal para este tipo
de terrorismo. La mayoria de las delegaciones se manifestaron a favor de la

36 (Continuacion)

Argel el 14 de julio de 1999 (ain no ha entrado en vigor); Convencién regional sobre
la eliminacién del terrorismo de la Asociacion del Asia Meridional para la Cooperacion
Regional, firmada en Katmandd el 4 de noviembre de 1987 (entré en vigor
el 22 de agosto de 1988); Tratado de Cooperacion entre los Estados Miembros de la
Comunidad de Estados Independientes para Combatir el Terrorismo, hecho en Minsk
el 4 de junio de 1999 (entr6 en vigor en la fecha en que fue firmado por aquellas Partes
cuya legislacion no exige el cumplimiento de procedimientos nacionales).

37 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/1997/28, 26 de junio de 1997,
pérrafo 10.
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38  Ver, entre otros, el articulo 7 de la Convenio para la represion del apoderamiento ilicito
de aeronaves, de La Haya; el articulo 7 de la Convenio para la represion de actos ilici-
tos contra la seguridad de la aviacién civil, de Montreal; el articulo 7 de la Convencién
sobre la prevencion y el castigo de los delitos contra personas internacionalmente
protegidas, inclusive los agentes diplomadticos; el articulo 8 de la Convencién
Internacional contra la toma de rehenes; los articulos 6, 7 y 8 de la Convenio
Internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos con bombas; el
articulo 7 (4) de la Convenio Internacional para la represion de la financiacioén del
terrorismo.
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inclusion del principio aut dedere aut judicare. Incluso, algunas delegacio-
nes sefialaron que dicho principio debia ser enunciado en términos tales que
no creara la obligacién de extraditar si, en ciertas circunstancias, la legisla-
cioén del Estado requerido, no autorizaba la extradicién.” Fue ésta la solu-
cién retenida en la Convencion.

8. El Derecho Internacional Humanitario

Uno de los aspectos problemaéticos de la elaboracién de una definicién
general del terrorismo y, en menor medida, de las definiciones de infraccio-
nes especificas, ha sido y es, lo relacionado con los actos cometidos en
tiempos de guerra internacional o de conflicto armado interno. Tal como lo
sefial6 la Relatora Especial de la Subcomisiéon de la Promocién y la
Proteccion de los Derechos Humanos, la Sefiora Kalliopi K. Koufa:

“Una razon evidente para distinguir claramente el conflicto
armado del terrorismo es por que el derecho de los conflictos
armados (y el derecho humanitario) entra autométicamente en
vigor cuando hay un conflicto armado. En este cuerpo el dere-
cho tiene definiciones establecidas desde hace mucho tiempo,
como obligaciones manifiestas en lo que respecta a todos los
aspectos del comportamiento militar que conlleva operaciones
militares y armamento (el derecho de La Haya) y la proteccién
de las victimas de conflicto armado (las normas de Ginebra).
Segtin el derecho de los conflictos armados, los actos de gue-
rra no son imputables ni como actos criminales ni como actos
terroristas. Lo que es mds importante, existen claras obligacio-
nes en lo que respecta a su aplicacion, de las cuales el respecto
del derecho humanitario en todas las circunstancias no es la

39  Ver Informe del Grupo de Trabajo. Sexta Comisién, “Medidas para eliminar el terror-
ismo internacional”, documento de las Naciones Unidas A/C.6/52/L..3, 19 de octubre

de 1997.
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menor. Por tanto, es necesario distinguir la guerra del terro-
rismo y los actos de guerra de los actos de terrorismo.”*

El articulo 33 del IV Convenio de Ginebra prohibe “toda medida de inti-
midacién o de terrorismo” contra personas protegidas. El Protocolo I, en su
articulo 51 (2), prohibe “los actos 0 amenazas de violencia cuya finalidad
principal sea aterrorizar a la poblacién civil”. EI Comité Internacional de la
Cruz Roja ha expresado: “es cierto que los actos de violencia relacionados
con el estado de guerra aterrorizan a la poblacion y, a veces, a las fuerzas
armadas. Sucede, también, que los actos contra las fuerzas armadas se hacen
con una brutalidad intencional para intimidar y provocar la rendicién de los
soldados enemigos. No es este tipo de terror al que se pretende apuntar.
Aqui, lo que se ha querido prohibir son los actos de violencia que, sin pre-
sentar un valor militar importante, tienen como principal objetivo sembrar el
terror en la poblacién civil”.*

El Protocolo II prohibe, en todo tiempo, “los actos terroristas”* cometi-
dos contra las personas protegidas. Esta prohibicién “cubre no sélo los actos
dirigidos contra las personas, sino también los actos contra instalaciones
(aéreas, por ejemplo) y que puedan provocar incidentalmente victimas.™
Tanto el Protocolo II como el articulo 51 (2) del Protocolo I, prohiben la uti-
lizacién o la amenaza de utilizacién de la violencia con fines de crear el
terror entre la poblacién civil.* Como lo sefala el Comité Internacional de
la Cruz Roja, “El articulo 13 codifica el principio general de la proteccion de
la poblacién civil contra los peligros de las hostilidades, ya reconocido por
el derecho internacional consuetudinario y todo el derecho de la guerra. Este

40  Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/2001/31, del 27 de junio de 2001,
parrafo 72

41 Comentario del CICR al articulo 51 del Protocolo Adicional a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativos a la proteccion de las victimas de conflic-
tos armados internacionales, parrafo 1940. (original en francés, traduccion libre)

42 Articulo 4, parrafo 2.

43 Comentario del CICR al articulo 4 del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccidn de las victimas de conflictos armados
internacionales, parrafo 4538.

44 Articulo 13 del Protocolo Adicional II.
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principio se puntualiza en el parrafo 2 mediante la prohibicién absoluta de
los ataques directos y de los actos o las amenazas de violencia tendentes a
aterrorizar.[...] Los ataques destinados a sembrar el terror son una forma de
ataque particularmente condenable. Se ha tratado desde hace tiempo de pro-
hibir este tipo de ataques, cuya prictica es corriente y que infligen sufri-
mientos particularmente crueles a la poblacién civil. Asi, el proyecto de
normas sobre la guerra aérea, preparado en La Haya en 1922, preveia ya su
prohibicién. Los bombardeos aéreos se han utilizado a menudo para aterro-
rizar a la poblacién, pero no son el inico método; por eso, el texto contiene
una expresion mucho mds amplia, a saber: “actos o amenazas de violencia”,
a fin de cubrir todas las eventualidades.[...] Todo ataque es susceptible de
aterrorizar a la poblacién civil. Aqui se hace, pues, referencia a los actos o
amenazas cuyo objeto principal es sembrar el terror. Como manifesté un
delegado en el transcurso de los debates de la Conferencia, se quiso prohibir
la intencién de aterrorizar.”’*

No obstante, como lo indica Pietro Verri, la nocién de terrorismo no se
aplica a actos entre combatientes o de combatientes contra objetivos milita-
res ejecutados con medios licitos.* Dentro de ese marco, hay que recordar la
precision que aporta el Comité Internacional de la Cruz Roja sobre el campo
de aplicacién del principio de proteccion de civiles: “las personas civiles
pierden la proteccion del Titulo IV si participan en las hostilidades y mien-
tras dure su participacién.” ¥

La prohibicién de la utilizacion del terror, asi como también de los actos
terroristas no es ni general ni abstracta. Esta prohibicién estd en directa
relacién con las personas o bienes blancos de estos actos. Las nociones
de “poblacion civil” y de “personas protegidas” son esenciales asi como

45  Comentario del CICR al articulo 13 del Protocolo Adicional a las Convenciones de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de conflictos
armados sin cardrter internacional, parrafos 4761, 4785 y 4786.

46  Pietro Verri, Diccionario de derecho internacional de los conflictos armados, Ediciones
TM-Editores /CICR, Bogotd, 1998, pagina 107.

47 Comentario del CICR al articulo 13 del Protocolo Adicional a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de conflictos
armados sin cardcter internacional, parrafos 4761.
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aquellas relativas a la naturaleza de los bienes. Igualmente, la prohibicién
estd en estrecha relacién con los medios empleados, en particular su caric-
ter ilicito, sus efectos indiscriminados.”® Como lo sefialé6 Michel Veuthey,
“es en el marco de un principio general, aplicable a todos y en toda circuns-
tancia, donde hay que buscar una limitacion, sino una prohibicién de tales
actos: tanto el respeto de las personas civiles y de sus bienes esenciales
como la necesidad, en el enfrentamiento armado, sufrimientos inttiles”.*
Asi, un hecho catalogado como terrorista en tiempos de paz podria no serlo
en tiempos de guerra, y su comisioén podria ser licita a la luz del Derecho
Internacional Humanitario.™ Si los actos terroristas se refieren siempre a
ataques destinados a la poblacién civil, personas protegidas o bienes de
carcter civil, no existe en los Convenios de Ginebra y en sus Protocolos,
una definicion del terrorismo o de actos de terrorismo.”'

9. El Derecho Internacional Consuetudinario

Los hechos del 11 de septiembre en Nueva York han reanimado una vieja
polémica: ;Es el terrorismo un crimen de Derecho Internacional
Consuetudinario? ;O, como lo sugieren algunos autores, un crimen de jus
cogens®y, en consecuencia, sometido al principio de jurisdiccion universal?

48  Michel Veuthey, Guérrilla et Droit Humanitaire , Edicién CICR, Ginebra 1983, pagi-
nas 134 en adelante.

49  Ibid, pagina 160.

50  Eric David, Principes de droit des conflits armés, Ed. Bruylant, 1 Edition, Bruxelles
1994, pagina 566, parrafo 4.113.

51  Michel Veuthey, Guérrilla et Droit Humanitaire, Edicién CICR, Ginebra 1983, paginas
134 en adelante.

52 Para estos autores, la nocién “crimen de jus cogens” esta referida a los crimenes que
transgreden normas de jus cogens y respecto de los cuales existe una obligacioén erga
omnes de sancionarlos. Ver, por ejemplo, Cherif Bassiouni “International crimes: jus
cogens and obligatio erga omnes” in Law Contemporary Problems - Accountability
for International Crimes and Serious Violations of Fundamental Human Rigths,
School of Law / Duke University, Vol. 59, Autumn 1996, N° 4, pdgina 63 y siguien-
tes.
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A partir de los hechos del 11 de septiembre de 2001 en Nueva York,
numerosas voces se han manifestado para calificar estos actos de “terro-
rismo internacional”. Pero, esta calificacion tiene mas connotaciones
politicas que de Derecho Penal Internacional. La referencia a una férmula,
respecto de la cual no existe una definicién juridicamente vélida en términos
de Derecho Penal, responde a la necesidad de estigmatizar los graves hechos
del 11 de septiembre en Nueva York. Hay quienes consideran que
se trata de un crimen de terrorismo internacional que, por analogia al crimen
de pirateria, seria un crimen de jus cogens sometido al principio de
jurisdiccién universal. Otros califican los hechos, igualmente, de crimen
de terrorismo internacional que también por analogia, debiera ser asimilado
a la nocién de crimen contra la humanidad. Por su parte, el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y
Human Rights Watch consideran que estos hechos constituyen crimenes
contra la humanidad dado el cardcter masivo o a gran escala de las muertes,
pero sin considerar que el terrorismo sea per se un crimen contra la huma-
nidad.

En el estado actual del Derecho Internacional, es dificil afirmar que “el
terrorismo internacional” o que todo “acto terrorista”, de manera general,
sean per se crimenes contra la humanidad y/o crimenes de Derecho
Internacional Consuetudinario. Algunos “actos terroristas” especificos
son crimenes bajo el Derecho Internacional Consuetudinario, como las
violaciones a las disposiciones del Articulo 3 Comun de los Convenios
de Ginebra de 1949. Sin embargo, es dificil decir que todos los ‘“‘actos
terroristas” -tal y como estdn definidos en las diferentes convenciones
relativas al terrorismo- sean per se crimenes de Derecho Internacional
Consuetudinario.

a) Terrorismo y pirateria

Algunos autores sostienen que el apoderamiento ilicito de aviones es

“wz

una forma de pirateria puesto que “éste presenta, por consecuencia,
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semejanzas con dicho crimen”.” Otros argumentan, particularmente, que en
ausencia de una definicién general del terrorismo internacional, “la alterna-
tiva debiera residir en declarar el terrorismo internacional enemigo de la
humanidad, como los piratas y la pirateria segtin el Derecho Internacional

Consuetudinario”.™

No cabe duda de que la pirateria maritima en alta mar es un crimen de
Derecho Internacional Consuetudinario, universalmente reconocido desde
vieja data.” La Convencion de Ginebra sobre Alta Mar (1958) y luego la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (1982) codi-
fican el crimen de la pirateria en alta mar, pero asimismo, no establecen
una disposicion especifica relativa al principio aut dedere aut judicare. Cabe
sefialar que la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar define el crimen de pirateria de aeronaves en alta mar o en “un lugar
no sometido a la jurisdiccion de ningin Estado” (articulo 101,a,ii). Si el
principio aut dedere aut judicare es reconocido en materia de pirateria
maritima en alta mar, lo es en virtud del Derecho Internacional
Consuetudinario.”

Aparentemente, no hay consenso sobre el cardcter de crimen de Derecho
Internacional Consuetudinario de todo acto de pirateria aérea y de secuestro
de un avion. Es asi como Cherif Bassiouni, en su comentario al articulo XI
del Proyecto de Cédigo Penal Internacional de la Asociacién Internacional
de Derecho Penal (1979), el cual retomaba las incriminaciones de las
Convenciones de La Haya (1970) y de Montreal (1971), escribia que la
pirateria aérea estaba “convirtiéndose en una de las nuevas normas del

53  Cherif Bassiouni, en Revue internationale de droit pénal. “Projet de Code pénal inter-
nacional”, Association internacional de droit pénal, Ediciones Erés, 52 année, 1y 2

trimestre 1981, pagina 67.

54 Robert A. Friedlander, en Revue internationale de droit pénal. ‘“Projet de Code pénal
internacional”’, Association internacional de droit pénal, Ediciones Erés, 52 année, 3 y
4 trimestre 1981, pdgina 400 (Original en inglés, traduccioén libre).

55  Ver Informe de la Comisién de Derecho Internacional (1984), Doc. Suplemento N. 10
( A/39/10 ), parrafo 62. Ver también Nuguyen Qouc Dinh, Patrick Daillier y Allain
Pellet, Droit public international, Seme édition, L.G.DJ., Paris 1994, parrafo 427,
pagina 622.

56  Cherif Bassiouni, en Revue internationale de droit pénal, op cit, pagina 67.

115

(7]
o
S
[}
£
=
-
(/]
o
=
o
e
[ ]
Q
>
o
£
(7]
=
e
3
™




Derecho Internacional Consuetudinario”.”” Ademads, es necesario distinguir
las diferentes modalidades de pirateria aérea y de apoderamiento ilicito de
aviones : aquella que se realiza en alta mar o en “un lugar no sometido a la
jurisdiccion de ningin Estado”; aquella que es estrictamente nacional; etc...

Igualmente, hay que sefialar que es poco probable que la pirateria aérea y
el secuestro de aviones, a pesar de ser considerados como crimenes interna-
cionales, sean objeto de consenso para ser considerados un crimen que
“amenaza la seguridad de la humanidad”.*

b) Terrorismo y crimen contra la humanidad

De acuerdo con el estado actual del Derecho Internacional, no se puede
decir que el “terrorismo internacional” o que todos los “actos terroristas”
especificos sean per se un crimen contra la humanidad.

Es posible, empero, afirmar que un crimen contra la humanidad pueda ser
cometido mediante actos terroristas o la utilizacion del terror. Asi lo admi-
tieron, en 1995, varios miembros de la Comision de Derecho Internacional,
durante los trabajos sobre el proyecto de Cédigo de crimenes contra la paz
v la seguridad de la humanidad, toda vez que se trate de “actos terroristas
especialmente graves” y con un “cardcter masivo”.”

Un crimen contra la humanidad puede ser cometido mediante actos que,
también, constituyen actos terroristas. El que hechos cometidos a través de
actos terroristas sean calificados de crimenes contra la humanidad, depen-
dera de si los elementos constitutivos de la infraccién de crimen contra la
humanidad son reunidos. El quid de la cuestion reside en establecer si en los
hechos se retnen los elementos caracteristicos y constitutivos del crimen

57  Cherif Bassiouni, en Revue internationale de droit pénal, op cit., pdgina 145.

58  Ver Informe de la Comision de Derecho Internacional (1984), doc. Suplemento N. 10
(A/39/10), parrafo 62.

59  Ver Informe de la Comisién de Derecho Internacional (1995), doc. Suplemento N. 10
(A/50/10), parrafo 105.
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contra la humanidad: a saber, ciertos actos (muerte, tortura, etc...) y su carac-
ter o prictica a gran escala o sistemética.

En estos casos, dos hipétesis son plausibles: se trata de un concurso real
de infracciones o se trata de un concurso ideal o cimulo ideal de infraccio-
nes. En la primera hipétesis, los hechos son constitutivos de diversas infrac-
ciones. Se trata de hechos complejos que se caracterizan por unidad del
autor y por una pluralidad de infracciones y de designios criminales.” En la
hipétesis del concurso ideal o cimulo ideal de infracciones, los hechos se
caracterizan por su unidad de accidn, tanto en términos materiales como
intencionales, y también por la unidad de autor.® No existe una pluralidad de
infracciones, “‘sino una tnica infraccién para la que se trata de encontrar una
calificacion exacta”.”” Asi, los actos terroristas llegan a ser un elemento de
circunstancia o de modus operandi de la comisiéon del crimen contra la
humanidad. Esos actos son parte de un crimen mayor, el crimen contra la
humanidad, en tanto elementos de circunstancia o de modus operandi.
Algunas corrientes del Derecho Penal hacen la distincion entre el concurso
ideal y el concurso aparente de infracciones.” Este tltimo se caracterizaria
por el hecho de que un mismo acto seria punible de acuerdo con diferentes
tipos penales. Se trataria de calificar los actos con base en los principios de
adecuacion tipica, a saber, de subsidiariedad, de especialidad y de consun-
cioén. Para otras corrientes del Derecho Penal, como también para varias
legislaciones penales nacionales, no existe esta distincion y el concurso apa-
rente de infracciones no es mds que una modalidad de concurso ideal de
infracciones.

60 Guisseppe Bettiol, Dirrito penale, Ed. Priulla, Palermo 1962, 5 Ed., pagina 506;
Eugenio Cuello Callén, Derecho Penal Penal Ed. Bosch, Barcelona 1980, 13 ed., pagina
637; Sebastian Soler, Derecho Penal Argentino, Tipogréfica-Editora Argentma
Buenos Aires 1956, Tomo II, pigina 315; Alfonso Reyes Echandfa, Derecho Penal —
parte general, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1979, piginas 188 - 197;
Enrique Bacigalupo, Manual de Derecho Penal - Parte general, Ed. Temis-ILANUD,
Bogotd, 1984, paginas 238 en adelante.

61  Ibidem.

62  G. Stefani, G. Levasseur et B. Bouloc, Droit pénal général, Ed. Dalloz, 13 ed, Paris
1987, parrafo 596, paginas 628-629.(Original en francés, traduccion libre).

63 Ver, por ejemplo, Enrique Bacigalupo, Op.Cit., pdgina 238 en adelante.
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En ninguna de estas hipétesis el crimen de terrorismo es asimilado, en tér-
minos juridicos, al crimen contra la humanidad. Aunque se trate de un con-
curso real de infracciones o de un concurso ideal (inclusive la figura del
concurso aparente), no se puede deducir que esta situacion confiera caracter
de crimen contra la humanidad a estos actos terroristas y, con mayor razon,
al “terrorismo internacional”. Esta situacion no es inusual en materia de cri-
menes de guerra y de crimenes contra la humanidad, tal como lo ha puesto
en evidencia el fallo del Tribunal de Nuremberg. Al respecto, Eric David
sefial6 que un hecho constitutivo de crimen de guerra puede ser igualmente
constitutivo de otra infraccidén internacional, como un acto de terrorismo
(Convencién Europea sobre la Represion del Terrorismo, de 1979) o un
atentado contra la seguridad de la aviacién civil (Convencion de Montreal,
de 1971). Si existe en este caso un concurso ideal de infraccion, Eric David
seflala que no obstante “ello no quiere decir que de manera reciproca, todo
acto terrorista es un crimen de guerra”.* Mutatis mutandis, esto es aplicable
a los crimenes contra la humanidad cometidos mediante actos terroristas.

No hay que olvidar que el hecho de que el crimen contra la humanidad es
un crimen de Derecho Internacional Consuetudinario y que la definicion del
Estatuto de Roma es para efectos del ejercicio de la competencia de la futura
Corte Penal Internacional. De esta forma, los crimenes contra la humanidad
no se limitan solamente a la definicién del articulo 7 del Estatuto de Roma,
tal y como lo confirman los articulos 10 y 22 (3) del mismo Estatuto.

64  Eric David, Principes de droit des conflits armés, Ed. Bruylant, 1* Edition, Bruxelles
1994, parrafo 4.113, pagina 596. (Original en francés, traduccién libre).
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B. LA CONVENCION INTERNACIONAL
GENERAL SOBRE EL TERRORISMO
INTERNACIONAL

En 1996, la Asamblea General de las Naciones Unidas cre6 un Comité
Especial, conocido como Comité Especial de la Resolucion N° 51/210, con
el mandato de elaborar diversos instrumentos internacionales contra el terro-
rismo, y, en particular, un instrumento general sobre el terrorismo.® El
Comité Especial se concentr6 en la elaboraciéon de una Convencién
Internacional General sobre el Terrorismo sobre la base de un proyecto pro-
puesto por la India en 1996 y revisado en 2000,* para lo cual se constituyd
un Grupo de Trabajo. Los trabajos de este Grupo coinciden con los del
Grupo de Trabajo sobre las medidas en torno a la eliminacién del terrorismo
internacional, de la Sexta Comision de la Asamblea General de las Naciones
Unidas.

Los debates desarrollados desde el ailo 2000 ponen en evidencia las difi-
cultades de orden politico, ideolégico y juridico para el establecimiento de
una definicién del delito de terrorismo internacional. Diversos aspectos pre-
sentan dificultades, especialmente, en lo que respecta a diferenciar clara-
mente el terrorismo de “la lucha legitima de los pueblos en el ejercicio de
su derecho a la autodeterminacion y a la legitima defensa contra la agresion
y la ocupacién”.”” Diversas delegaciones insistieron acerca de la necesidad
de establecer una definicién del crimen de terrorismo internacional, que
distinga este fenémeno de las formas legitimas de lucha, en el marco del

65 Resolucion N° 51/210 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, del 17 de
diciembre de 1996.

66  Documentos de las Naciones Unidas A/ C.6/51/6 y A/C.6/55/L.2.
67 Documento de las Naciones Unidas A/C.6/55/L.2, parrafo 12. En particular, ver la pro-

posicién de Malasia en nombre del Grupo de la OCI. Ver, igualmente, la proposicién
de Costa de Marfil, Doc.A/56/37, parrafos 10, 12, 13 y 14.

68 Informe del Comité Especial creado por la Resolucién 51/210 de la Asamblea General
el 17 de diciembre de 1996, cuarta sesién (14-18 de febrero de 2000), doc. Suplemento
N. 37 (A/55/37).
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ejercicio del derecho a la autodeterminacion y a la independencia.®® Otro
aspecto de las dificultades es el del reconocimiento del terrorismo de
Estado.® Dificultades éstas que no son menores puesto que aparentemente,
no existe un consenso sobre el principio mismo de elaborar una definicién
juridica general del terrorismo y algunas delegaciones se interrogan si la téc-
nica de tipificacién de actos especificos de terrorismo seria mds adecuada
juridicamente.™

El proyecto de Convencion Internacional General sobre el Terrorismo
Internacional, en el estado actual de los debates”, presenta diversos aspectos
que son fuente de preocupacion.

1. La Definicion del crimen de terrorismo internacional

El articulo 2 del proyecto de la India, en su version revisada de 2000, pro-
pone una definicidn que tipifica, como crimen de terrorismo internacional,
dos tipos de actos “si el propésito de tal accidn es, por su naturaleza o con-
texto, intimidar a la poblacién u obligar a un gobierno o a una organizacién
internacional a hacer o a dejar de hacer algo.””” El primer comportamiento
incriminado es definido como la comisién ilicita e intencional, por cualquier
medio, de un acto que cause “la muerte o lesiones corporales graves a una
persona o personas”. El segundo es la comisién ilicita e intencional, por
cualquier medio, de un acto que cause graves daios o produzca o pueda
producir un gran perjuicio econémico a una instalaciéon gubernamental o
publica, una infraestructura, un sistema de transporte o de comunicacion
publica. El proyecto incrimina, también, la tentativa y las formas de
participacion en el crimen y, particularmente, toda forma de contribucion,
sin precisar las consecuencias de ésta.

69  Documento de las Naciones Unidas A/56/37, parrafo 15.

70  Ibidem, pérrafo 9.

71  Documento de las Naciones Unidas A/C.6/56/L.9, del 29 de octubre de 2001.
72 Documento de las Naciones Unidas A/C.6/55/L.2, pagina 10.
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En los debates, se hicieron diversas proposiciones y modificaciones
en torno a la definicién del crimen de terrorismo,” lo cual ilustra las
dificultades para el logro de una definicién. Finalmente, el Coordinador
sometio un texto oficial de definicién en octubre de 2001, para ser debatido
ulteriormente.” El texto oficial presentado por el Coordinador, retoma la
definicién propuesta por la India, pero con algunos cambios. De una parte,
el texto divide en dos categorias los actos destinados a causar graves dafos.
De esta manera, una primera categoria de actos se refiere a aquellos que
causan graves dafios a un bien publico o privado, entre otros bienes. La

73 Hechas, particularmente, por Colombia, Costa de Marfil, Australia, Bélgica, Bolivia,
Costa Rica, Chile, Malasia en nombre del Grupo de la OCI, y Austria.
74 Documento de las Naciones Unidas A/C.6/56/L.9, paginas 14 y 15, Texto oficioso de
los articulos 2 y 2 bis, preparado por el Coordinador del Grupo de Trabajo: Articulo 2:
“1. Comete delito en el sentido de la presente Convencién quien ilicita e intencionada-
mente y por cualquier medio cause:
a) La muerte o lesiones corporales graves a otra persona o personas; o
b) Dafios graves a bienes publicos o privados incluidos lugares de uso publico, instala-
ciones publicas o gubernamentales, redes de transporte publico, instalaciones de
infraestructura o el medio ambiente; o
¢) Dailos a los bienes, lugares, instalaciones o redes a que se hace referencia en el
apartado precedente, cuando produzcan o puedan producir un gran perjuicio econo-
mico,
si el prop6sito de tal acto sea, por su naturaleza o contexto, intimidar a la poblacién u
obligar a un gobierno o una organizacion internacional a hacer o dejar de hacer algo.
2. También constituira delito la amenaza creible y seria de cometer cualquiera de los
delitos enunciados en el parrafo 1 del presente articulo.
3. También serd punible la tentativa de cometer cualquiera de los delitos enunciados en
el parrafo 1 del presente articulo.
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4. También comete delito quien:
a) Participe como complice en cualquiera de los delitos enunciados en los parrafos 1, 2
6 3 del presente articulo;
b) Organice o dirija a otros a los efectos de la comisién de uno de los delitos indicados
en los parrafos 1, 2 6 3 del presente articulo; o
¢) Contribuya a la comisién de uno o mds de los delitos enunciados en los parrafos 1,
2 6 3 del presente articulo por un grupo de personas que actie con un propdsito
comun. La contribucién deberd ser intencional y hacerse:
i) Con el propdsito de colaborar con los fines delictivos o la actividad delictiva
general del grupo, si tales fines o tal actividad entrafian la comision de cualquiera
de los delitos enunciados en el parrafo 1 del presente articulo; o

ii) Con conocimiento de la intencién del grupo de cometer cualquiera de los deli-
tos enunciados en el parrafo 1 del presente articulo.”
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segunda, se refiere a los “dafios” a esos mismos bienes, cuando “produzcan
o puedan producir un gran perjuicio econémico”. De otra parte, el texto del
Coordinador propone una nueva incriminacion: la “amenaza terrorista”,
cuando ésta es “creible y seria” de cometer uno de esos tres actos especifi-
cos de terrorismo antes mencionados.

La propuesta del Coordinador tiene numerosos problemas, especialmente
en lo que concierne las técnicas de incriminacién y de tipificaciéon del
Derecho Penal. El articulo 2 del texto oficial propuesto por el Coordinador
del Grupo de Trabajo contiene varios elementos que son contrarios al prin-
cipio de legalidad, dado que van en detrimento de una definicién estricta y
precisa de los crimenes. Asf, los términos empleados en el texto tales como
“dafos graves” (articulo2,1,b); “gran perjuicio econémico” (articulo 2,1,c);
“naturaleza o contexto” (articulo2,1); y “creible y seria” (articulo 2,2) cons-
tituyen referencias a conceptos vagos e inciertos.

El articulo 2 del texto oficial del Coordinador define la intencionalidad
del acto en términos (“por su naturaleza y su contexto”) que sugieren
que ésta dependeria de la “funcionalidad” del crimen y no de la intenciona-
lidad del autor (elemento moral o dolo). Asi, la definicién se orienta hacia
la adopcién de un principio de responsabilidad objetiva, contrario al
principio de responsabilidad subjetiva del Derecho Penal y al principio de
legalidad.

Finalmente, la letra ¢ del parrafo 4 del articulo 2 del texto oficial del
Coordinador incrimina la contribucién. Esta nocién - contribucién - no tiene
limites precisos y no queda claro si ésta hace referencia a modalidades
de participacién criminal, tales como la complicidad, o a otras figuras juri-
dicas, tales como la asociacién criminal, concierto para delinquir, la conspi-
racion.

El principio de legalidad en materia de crimenes y de delitos, - nullun
crimen sine lege - es universalmente reconocido de vieja data. Este
principio es vdlido tanto para los normas nacionales como para las
incriminaciones contenidas en tratados de Derecho Penal Internacional. El
principio nullun crimen sine lege esta igualmente reconocido por los
tratados de derechos humanos” y el Estatuto de Roma de la Corte Penal
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Internacional lo clasificé como uno de los principios generales del derecho
penal.

El principio de legalidad significa que las definiciones de infracciones
penales, o tipos penales, deben ser precisas y desprovistas de todo equivoco
y ambigiiedad.” Como lo sefiala la Comisién de Derecho Internacional de
las Naciones Unidas, el derecho penal enuncia normas de conducta que los
individuos deben respetar.” El principio tiene, igualmente, como corolario,
el principio de interpretacion restrictiva del derecho penal y de la prohibi-
cién de la analogia. Es asi como, por ejemplo, el parrafo 2 del articulo 22 del
Estatuto de Roma prescribe que “la definicién de un crimen serd interpre-
tada estrictamente y no se hard extensiva por analogia.” Ademas, hay que
resaltar que este principio de legalidad ha sido la piedra angular de la elabo-
racién de los elementos de crimenes previstos por el Estatuto de Roma.

En ese orden de ideas, en desarrollo del principio de legalidad, no pue-
den ser admitidos los tipos penales vagos, ambiguos o imprecisos. Como lo
sefal6 el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la Independencia de
Jueces y Abogados, las definiciones legales vagas, “nebulosas”, imprecisas
son contrarias al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y a las
“condiciones generales prescritas por el Derecho Internacional”.”® Cuando
estas definiciones permiten la criminalizaciéon de comportamientos
legitimos de acuerdo con el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos o de actos licitos segiin el Derecho Internacional Humanitario,
éstas transgreden el principio de legalidad.

75  Articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 7 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos; articulo 9 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; el articulo 7 de la Carta Africana de los Derechos Humanos
y de los Pueblos.

76  Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia de 25 de mayo de 1993, Caso
Kokkinakis c. Grecia, Serie A, N° 260-A, pagina 22, parrafo 52.

77  Informe de la Comisién de Derecho Internacional (1996), documento de las Naciones
Unidas Suplemento N° 10 (A/51/10), pagina 90.

78  Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la Independencia de los jueces y los
abogados, documento de las Naciones Unidas E/CN.4/1998/39/Add.1, parrafo 129.
Ver, también, las “Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos - Portugal
(Macau)”, documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.115, del 4 de noviem-
bre de 1999, parrafo 12, y “Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos:
Republica Popular Democritica de Corea”, documento de las Naciones Unidas CCPR/
CO/ 72/PRK, del 27 de agosto de 2001, parrafo 14.
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2. El proyecto de Convencion y el Derecho Internacional
Humanitario

Los articulos 1 (2) y 18 (2) del proyecto de Convencién” presentan serios
problemas en lo que respecta la aplicacion del Derecho Internacional
Humanitario. El proyecto, en la letra 2 del articulo 18, prevé que las Fuerzas
Armadas sean excluidas del campo de aplicacién de la Convencién
Internacional General sobre el Terrorismo Internacional. Aunque el parrafo
2 del articulo 18 emplee el término “Fuerza Armada”, ésta es definida en la
parrafo 2 del articulo 1 como “Fuerzas Armadas de un Estado”.* Pero el
proyecto no excluye del campo de aplicacién de la Convencidn las partes no
gubernamentales a un conflicto interno® y a los movimientos que “luchan
contra la dominacién colonial y la ocupacién extranjera y contra los regi-
menes racistas.”® Esto tiene como consecuencia la criminalizacion a nivel
del Derecho Internacional de todo acto de guerra, sea éste licito o no a la luz
del Derecho Internacional Humanitario, y permite la criminalizacién de
actos licitos de acuerdo con los Convenios de Ginebra de 1949 y de sus

79 Documento de las Naciones Unidas A/C.6/56/L.9.

80 Documento de las Naciones Unidas A/C.6/55/L.2, pagina 8.

81  Ver el Articulo 3 Comin a los Convenios de Ginebra y el articulo 1° del Protocolo
Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion
de las victimas de conflictos armados sin cardcter internacional.

82  Pérrafo 4 del articulo primero del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
internacionales. Hay que sefialar que se trata de movimientos que luchan en el ejerci-
cio del derecho de los pueblos a la libre determinacion, consagrado en la Carta de las
Naciones Unidas y en la Declaracién sobre los principios de derecho internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de confor-
midad con la Carta de las Naciones Unidas. No se trata de cualquier movimiento de
liberacion nacional si no de aquellos que son reconocidos como luchando en los terri-
torios coloniales, contra la ocupacidn extranjera o contra regimenes racistas.
Numerosas resoluciones de la Asamblea general de las Naciones Unidas reglamentan
las condiciones bajo las cuales tales luchas son consideradas legitimas segtn el dere-
cho internacional. Asf, por ejemplo, en su resolucion 2105 (XX) de 20 de diciembre de
1965, la Asamblea General reconoci6 la legitimidad de la lucha que llevan a cabo los
pueblos bajo dominacién colonial, en el ejercicio de su derecho a la autodeterminacion
y a la independencia. En su Resolucién 3103 (XXVIII), de 12 de diciembre de 1973,
intitulada “Principios basicos sobre el estatuto juridico de los combatientes que luchan
contra la dominacién colonial y extranjera y contra regimenes racistas” (original en
francés, traduccién libre), la Asamblea General precis6 el estatuto juridico de los com-
batientes de los movimientos de liberacién nacional.
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Protocolos Adicionales. Esto vulnera, de manera fundamental, el Derecho
Internacional existente.

El Derecho Internacional Humanitario define los actos ilicitos, en parti-
cular aquellos de naturaleza terrorista.¥ En el marco de los conflictos arma-
dos, internacionales o internos, la prohibicién de la utilizacién del terror y de
actos de terrorismo no es ni general ni abstracta. Estd en estrecha relacién
con las personas o bienes a los que apuntan esos actos. Las nociones de
“poblacién civil” y de “personas protegidas” son esenciales, como lo es tam-
bién la de “naturaleza de los bienes”. Asi mismo, la prohibicién estd, tam-
bién, en estrecha relacion con los medios utilizados, en particular, su
cardcter ilicito, sus efectos no discriminados. En principio, la nocién de
terrorismo no se aplica a los actos entre combatientes o de combatientes
contra objetivos militares, ejecutados con medios licitos.

Para estar en conformidad con las disposiciones del Derecho
Internacional Humanitario, la Convencion Internacional General contra el
Terrorismo deberia excluir de su campo de aplicacion, las partes en con-
flicto, tratese de Fuerzas Armadas gubernamentales, de partes no guberna-
mentales en un conflicto armado interno, tal como lo indica el Articulo 3
Comiin a los Convenios de Ginebra, o de movimientos que “luchan contra
la dominacion colonial y la ocupacidn extranjera y contra los regimenes
racistas”. Cabe sefialar que ciertos instrumentos internacionales tienen cldu-
sulas de exclusién del campo de aplicacion tanto para estas partes como para
estos movimientos.* El proyecto de Convencién Internacional General
sobre el Terrorismo Internacional deberia emplear una férmula que permita
excluir del campo de aplicacién todas las partes a un conflicto armado, inter-
nacional o interno. Asfi, los articulos 1y 8 del proyecto deberian hacer refe-
rencia a las “partes en conflicto”, tal como estdn definidas por el Articulo 3
Comuin a los Convenios de Ginebra y por sus Protocolos adicionales, y no
unicamente a las fuerzas armadas estatales.

83 Ver, particularmente, el Articulo 3 Comun a los Convenios de Ginebra; el articulo 33
del IV Convenio de Ginebra; el Articulo 51 del Protocolo I; y los articulos 4 y 13 del
Protocolo I1.

84  Verel articulo 12 de la Convencion internacional contra la toma de rehenes.
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3. El principio de non refoulement

El articulo 15 del proyecto de Convencion Internacional General sobre el
Terrorismo Internacional establece una suerte de salvaguardia de non refou-
lement (o principio de no devolucion). Asi, el texto propuesto retoma la for-
mula enunciada en disposiciones de otros tratados en materia de extradicion
y de terrorismo,* pero en lugar de establecer el principio de non refoule-
ment, en toda su dimension, ésta formula reproduce la “cldusula irlandesa”
de la Convencion europea de extradicion, pero introduciendo las razones de
origen étnico. El texto propuesto no estd en concordancia con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional de los
Refugiados.

De una parte, el articulo 15 del proyecto condiciona el non refoulement a
la existencia de “serias razones para creer” que la demanda de extradicién
tiene el propdsito de enjuiciar o castigar a la persona por consideraciones
de raza, religion, nacionalidad u opiniones politicas. Esta exigencia - “serias
razones para creer’ - no estd prevista por el articulo 33 de la Convencién
sobre el Estatuto de los Refugiados. Esta exigencia adicional del articulo 15
socava la proteccion establecida por el articulo 33 de la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados.

De otra parte, el articulo 15 del proyecto no tiene en cuenta algunas pres-
cripciones del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en materia
de non refoulement® y, en consecuencia, limita el alcance de este principio.

85 La Convencion internacional contra la toma de rehenes (art.9), la Convencién europea
de extradicion (art.3), la Convencidn europea para la represion del terrorismo (art.5) y
la Convencion Interamericana sobre Extradicion (art.4,5).

86  Ver, en particular, la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, articulo 3; la Declaracion sobre el Asilo Territorial, articulo
3(1); la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas (articulo 8) y los Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion
de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias (principio 5). Igualmente, ver
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Art.22 (8) y la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (art. 13 (4)).
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El Derecho Internacional de los Derechos Humanos prohibe toda forma de
devolucion si existen riesgos de que la persona pueda ser victima de tortura,
de desaparicion forzada o privacion arbitraria de la vida. Asi, por ejemplo, el
articulo 3 de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, prescribe que “Ningtin Estado Parte
procederd a la expulsién, devolucién o extradicion de una persona a otro
Estado cuando haya razones fundadas para creer que estaria en peligro de
ser sometida a tortura”. A pesar de que el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos no prevé ninguna disposicion explicita sobre el principio
de non refoulement, el Comité de Derechos Humanos, en su Observacién
General N° 20 (par. 9), y en lo que concierne a la tortura y a los tratos inhu-
manos, considera que se trata de un principio y de una obligacién inheren-
tes al articulo 7 del Pacto.

4. Salvaguarda contra la impunidad

El articulo 18 del proyecto de Convencién plantea el problema del campo
de aplicacion de la Convencidn. El texto del proyecto excluye a las Fuerzas
Armadas del campo de aplicacién de la Convencién. Ademds del hecho de
que las partes en conflicto - y no solamente las fuerzas armadas - deberian
ser excluidas del campo de aplicaciéon de la Convencidn, el proyecto de
Convencidn, precisamente el articulo 18, deberia contener una cldusula de
salvaguarda contra la impunidad. Esta exclusion del campo de aplicacion de
la Convencién no deberia ser interpretada como una “licencia” para come-
ter actos ilicitos, y, en particular, hechos que constituyan crimenes interna-
cionales.

Es importante sefialar que en los debates del Grupo de Trabajo sobre el
proyecto de Convencién Internacional General sobre el Terrorismo
Internacional, un grupo de Estados habia propuesto la inclusién en el arti-
culo 18 de una cldusula de salvaguarda contra la impunidad. Esta cldusula
estipulaba que las disposiciones de este articulo no podian ser interpretadas
como autorizando o legitimando actos por demds ilicitos, ni como exclu-
yendo juzgamientos previstos por otros derechos. En toda evidencia, esta
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proposicion tenia que ser no solamente adoptada, sino también mejorada al
hacer una referencia explicita a los crimenes internacionales.
Desafortunadamente, la proposiciéon no fue adoptada por el Grupo de
Trabajo.
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C. DERECHOS HUMANOS
Y REPRESION DEL TERRORISMO

No cabe duda de que, a la luz del Derecho Internacional, todo Estado
tiene el derecho y el deber de combatir y de reprimir los crimenes, en parti-
cular los actos criminales que por su naturaleza, objetivos o medios emple-
ados para su comision, son reputados o calificados de actos terroristas. No
es pues menos cierto que el Estado, en el marco del Estado de Derecho, tiene
la obligacién de respetar los principios del Derecho Penal y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Es asi como la Comisién de los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, reafirmé “que todas las medi-
das contra el terrorismo deben ajustarse estrictamente al derecho internacio-
nal, incluidas las normas internacionales de derechos humanos”.*

I. ALGUNOS PROBLEMAS RELACIONADOS CON LA REPRESION
DEL TERRORISMO

La experiencia ilustra como, con frecuencia, en la represién de actos de
terrorismo, los Estados recurren a legislaciones, métodos y practicas contra-
rias al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, especialmente en
materia de derechos intangibles. La jurisprudencia y la doctrina de érganos
y de mecanismos intergubernamentales de derechos humanos son ricas en
ejemplos al respecto. Pero también, a contrario sensu, la jurisprudencia y la
doctrina de 6rganos y de mecanismos intergubernamentales dan claras indi-
caciones sobre el tipo de medidas, las circunstancias en las que estas
pueden ser adoptadas y las condiciones de su puesta en practica, para con-
trarrestar, en el marco del estado de derecho y el respeto de los derechos
humanos, los actos terroristas. En ese orden de ideas, la jurisprudencia, las

87 Resoluciéon N° 2001/37, del 23 de abril de 2001, parrafo 20 del Predmbulo.
Igualmente, Ver las Resoluciones N° 2000/30, 1999/27 y 1998/47, de 1la Comisién de
Derechos Humanos.
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observaciones de paises y las observaciones generales del Comité de
Derechos Humanos son de gran importancia. Este érgano, integrado por 18
expertos provenientes de diferentes regiones del mundo, supervisa y vigila
la aplicacién e implementacion por los Estados del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el principal tratado de derechos civiles y poli-
ticos con vocacion universal. Por ello, la Comision Internacional de Juristas
le da un lugar privilegiado a la jurisprudencia y a las observaciones del
Comité de los Derechos Humanos.

La adopcién por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, de la
Resolucién 1373, el 28 de septiembre 2001, que solicita a los Estados miem-
bros de las Naciones Unidas tomar medidas - tanto en el plano internacional
como nacional- para combatir el terrorismo, vuelve a lanzar un gran des-
affo: garantizar que la lucha contra el terrorismo sea llevada a cabo en con-
formidad con el derecho internacional de los derechos humanos y los
principios del estado de derecho.

En algunos paises, las medidas adoptadas en nombre de la lucha antite-
rrorista socavan los fundamentos mismos del Estado de Derecho, tales como
la separacion de los poderes y el principio de legalidad. Asi, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, al examinar una serie de medidas
antiterroristas adoptadas por la administracion peruana de M. Fujimori,
las cuales tuvieron como consecuencia la militarizacion del sistema
judicial, considerd que estas medidas desnaturalizaban el estado de derecho
y vulneraban el principio de separacioén efectiva de los poderes ptiblicos.®®
Las medidas antiterroristas que vulneran principios del estado
de derecho - tales como los principios de legalidad, de separacion de los
poderes publicos y de subordinacion de las fuerzas armadas a las autorida-
des civiles - son contrarias al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
recordd recientemente que “los principios de legalidad y del Estado de

88  Segundo Informe sobre la situacién de los Derechos Humanos en el Pert, documento
de la Organizacién de los Estados Americanos, OEA/Ser.L/V/I1.106 Doc. 59 rev., de

2 junio 2000, parrafo. 238.
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derecho [son] inherentes al Pacto [Internacional de Derechos Civiles y
Politicos] en su conjunto”.¥

Con frecuencia, las medidas y practicas adoptadas en nombre de la “lucha
antiterrorista” generan numerosos problemas en materia de derechos huma-
nos y de administracién de justicia. Muy a menudo, las medidas adoptadas
son incompatibles con las normas internacionales. Asi lo sefiala el Relator
Especial de las Naciones Unidas sobre la independencia de jueces y aboga-
dos:

“El azote del terrorismo también ha dado lugar a medidas para
refrenarlo que a menudo plantean problemas para la indepen-
dencia del poder judicial o de la profesion juridica. Al igual
que en el caso de los estados de excepcidn, un aspecto de esas
medidas ha sido la creacion de tribunales especiales. En algu-
nos paises, las exigencias procesales de las medidas constitu-
yen una clara injerencia en la relacién entre abogado y cliente,
por ejemplo, una intromisién en el caracter confidencial de la
misma. Otras medidas, como el ardid cada vez mas utilizado
de encapuchar a los jueces para protegerlos de las represalias,
plantean cuestiones mds amplias acerca del procedimiento
judicial establecido que podrian guardar relacién con los con-
ceptos de independencia e imparcialidad del érgano judicial.
Podria ser preciso fijar normas en este sentido.”

Sin embargo, las normas relativas a la administracion de la justicia no son
las unicas afectadas. Igualmente, diversas medidas y practicas adoptadas en
nombre de la “lucha antiterrorista” generan numerosos problemas relacio-
nados con el derecho y procedimientos de asilo, el principio de no discrimi-
nacion, el derecho al respeto de la vida privada, del domicilio y al de la
correspondencia. Desafortunadamente, la lista puede ser larga. Sin preten-
der establecer una lista exhaustiva de los principales problemas en materia

89  “Observacion general n° 29, Estados de excepcion (art.4)”, documento de las Naciones
Unidas, CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, del 31 de agosto de 2001, parrafo 16.

90  Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/1995/39, 6 de febrero de 1995, parrafo 60.
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de derechos humanos suscitados por las medidas antiterroristas, en lo que
concierne a la administracion de justicia, es importante resaltar los proble-
mas siguientes.

1. Las definiciones del delito de ‘“‘terrorismo”’

El principio de legalidad en materia de crimenes y de delitos - nullum cri-
men sine lege, nulla poena - es universalmente reconocido por los tratados
de derechos humanos.” Este principio significa que los actos calificados por
la ley como infracciones penales, deben ser definidos de una manera estricta
y sin equivocos ni ambigiiedad.”” El principio significa, también, que la ley
penal, nacional o internacional, no puede ser aplicada retroactivamente. De
igual forma, el principio tiene como corolarios, el principio de interpreta-
cion restrictiva de la ley penal y el de la prohibicidn de la analogia.” Asi, las
definiciones legales vagas, “nebulosas”, imprecisas o que permitan crimina-
lizar actos legitimos y/o licitos segin el Derecho Internacional, son contra-
rios al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y a las “condiciones
generales estipuladas por el derecho internacional”.”

91 Articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 7 de la
Convencién europea de Derechos Humanos, articulo 9 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, y articulo 7 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos.

92  Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia de 25 de mayo de 1993, Caso
Kokkinakis c. Grecia, en Serie A, N° 260-A, pdgina 22, parrafo 52.

93  Este principio y sus corolarios se aplican tanto en derecho penal nacional como en
derecho penal internacional. Asi, el articulo 22 (2) del Estatuto de Roma prescribe: “la
definicién del crimen es de estricta interpretacion y no puede ser extensiva por analo-

PRt}

gia”.

94 Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la independencia de los jueces y abo-
gados, documento de las Naciones Unidas E/CN.4/1998/39/Add.1, parrafo 129. Ver,
también, las “Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos - Portugal
(Macau)”, documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.115, del 4 de noviem-
bre de 1999, parrafo 12, y “Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos:
Republica Popular Democrética de Corea”, documento de las Naciones Unidas
CCPR/CO/ 72/PRK, del 27 de agosto de 2001, parrafo 14.
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Desafortunadamente, en materia de terrorismo, las legislaciones naciona-
les han recurrido, con frecuencia, a definiciones vagas, ambiguas, impreci-
sas que, a menudo, permiten criminalizar formas legitimas de ejercicio de
libertades fundamentales, de oposicion politica y/o social pacifica y de actos
licitos. De alli que el Comité de Derechos Humanos haya sido llevado a pre-
sentar algunas observaciones respecto de diversos Estados.” Por ejemplo, el
Comité de Derechos Humanos a considerado, respecto de una ley antiterro-
rista, que “la definicion de terrorismo plasmada en la ley parecia muy gene-
ral, por lo que las autoridades debian revisarla, especialmente en vista de
que la Ley contra el terrorismo habia ampliado la gama de delitos punibles
con la pena de muerte.”” Igualmente, el Comité de Derechos Humanos ha
considerado que “el Decreto-ley 25.475 [del Perti] contiene una definicién
muy amplia de terrorismo al amparo de la cual personas inocentes han sido
y siguen estando detenidas.”™”’

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que
la ley se aplica de manera arbitraria, cuando las tipificaciones de los delitos
son definidas en términos vagos o imprecisos, que no permiten determinar
con previa certeza los comportamientos incriminados.”® La Comisién
Interamericana consideré que “la definicién del delito de terrorismo que
consagra [un decreto antiterrorista del Perd] es abstracta e imprecisa, y de tal
forma, viola el principio basico de legalidad, consustancial al derecho penal,
que en ultima instancia tiene como objetivo la seguridad juridica que el

95  Ver, por ejemplo, “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos
Humanos - Argelia”, documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.95, del 18
de agosto de 1998, parrafo 11.

96  “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - Egipto”,
documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.23, 9 de agosto de 1993,
parrafo 8.

97  “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - Perd”, docu-
mento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.67, 25 de julio de 1996, parrafo 12.

98 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual de Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 1983- 1984, pagina 85, parrafo 7.

133

(7]
o
S
[}
£
=
-
(/]
o
=
o
e
[ ]
Q
>
o
£
(7]
=
e
3
™




individuo necesita para saber con precision cudles hechos y omisiones pue-
den hacerle incurrir en responsabilidad penal”.”

En afios recientes, en algunos Estados ha aparecido una nueva “técnica”
segun la cual las autoridades elaboran listas oficiales de grupos calificados
como terroristas. La pertenencia a los grupos denominados terroristas
resulta ipso facto un delito, y asi mismo la colaboracion a éstos. Se trata de
una suerte de incriminacion nacional. Esta técnica de incriminacién no deja
de presentar problemas como lo ha sefialado la Relatora Especial de la
Subcomisién de la Promocién y de la Proteccién de los Derechos Humanos,
la Sefiora Kalliopi K. Koufa:

“Unas [legislaciones] contienen disposiciones en las que se
incluye a ciertos grupos en una lista oficial de terroristas, fre-
cuentemente sin realizar ningin andlisis de los pormenores de
la situacion ni de la naturaleza del grupo. Esos grupos, y otros
que tienen ideas semejantes aunque no tienen nada que ver con
los grupos en cuestion, pueden verse gravemente perjudicados.
[...] los procedimientos judiciales para impugnar esta falsa
etiqueta o para defender a una persona acusada de un delito en
virtud de esa legislacion antiterrorista podrian dar lugar a una
denegacion grave de muchos derechos procesales.”'®

Aln cuando existe poca jurisprudencia sobre este fenémeno, es de desta-
car que la Corte Europea de Derechos Humanos precisé que el articulo 5 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos no legitima la detencion de una
persona sospecha de cometer una infraccién Unicamente por el hecho de
pertenecer a un grupo de individuos reconocidos como peligrosos y suscep-

99  Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Segundo Informe sobre la Situacién
de los Derechos Humanos en Perid, documento OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 59 rev., de
2 junio 2000, parrafo 80.

100 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/2001/31, del 27 de junio de 2001,
parrafo 111.

101 Corte Europea de Derechos Humanos, Sentencia de 6 de noviembre de 1980,
Guizzardi c. Italia, Serie A No. 39, para. 102.
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tibles de cometer actos criminales. '

2. El Estado de excepcion

Los poderes de excepcién son invocados con frecuencia en la lucha con-
tra el terrorismo.'"” Si se permiten algunas limitaciones o suspensiones en
tiempos de excepcidn, éstas deben hacerse conforme a los principios de
legalidad, proporcionalidad y necesidad y no tienen ningtin valor respecto
de los derechos intangibles, tanto de fuente convencional como de no
convencional. Asi lo recordé el Comité de Derechos Humanos en su
Observacion N. 29, relativa a los Estados de excepcidn:

“Las medidas que suspenden la aplicacion de alguna disposi-
cién del Pacto deben ser de caricter excepcional y temporal.
Antes de que un Estado adopte la decision de invocar el arti-
culo 4 es necesario que se retinan dos condiciones fundamen-
tales: que la situacién sea de un cardcter excepcional que
ponga en peligro la vida de la nacién y que el Estado Parte
haya proclamado oficialmente el estado de excepcion. Este
ultimo requisito es esencial para el mantenimiento de los
principios de legalidad e imperio de la ley cuando son mads
necesarios. Al proclamar un estado de excepcién cuyas conse-
cuencias pueden entrafiar la suspension de cualquier disposi-
cion del Pacto, los Estados deben actuar dentro del marco
constitucional y demds disposiciones de ley que rigen esa
proclamacion y el ejercicio de las facultades de excepcion
[...]JEn virtud del Pacto, aun en un conflicto armado las dispo-
siciones que suspendan la aplicacion del Pacto se permitirdn
s6lo en la medida en que la situacion constituya un peligro
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102 Ver documentos de las Naciones Unidas Reservas, declaraciones. notificaciones y
objeciones relativas al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y los
Protocolos Facultativos respectivos, CCPR/C/2/Rev.4.
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para la vida de la nacién. [...]Un requisito fundamental de cua-
lesquiera disposiciones que suspendan la aplicacién del Pacto
[...] es que esas disposiciones se adopten en la medida estric-
tamente limitada a las exigencias de la situacion. Este requisito
guarda relacién con la duracién, el ambito geografico y el
alcance material del estado de excepcidn y de cualesquiera dis-
posiciones excepcionales aplicadas en razén de la emergencia.
La suspension de algunas de las obligaciones contraidas en vir-
tud del Pacto en situaciones de excepcion es claramente dis-
tinta de las restricciones o limitaciones permitidas aun en
circunstancias normales conforme a diversas disposiciones del
Pacto. Sin embargo, la obligacién de limitar cualesquiera sus-
pensiones a las estrictamente necesarias segun las exigencias
de la situacion refleja un principio de proporcionalidad comtin
a las facultades de suspension y de limitacion. [...] La enume-
racion contenida en el articulo 4 de las disposiciones cuya apli-
cacion no puede suspenderse guarda relacién, aunque no sea
lo mismo, con la cuestion de si ciertas obligaciones en materia
de derechos humanos tienen el cardcter de normas imperativas
de derecho internacional. El hecho de que en el parrafo 2 del
articulo 4 se declare que la aplicacidn de ciertas disposiciones
del Pacto no puede suspenderse debe considerarse en parte
como el reconocimiento del cardcter de norma imperativa de
ciertos derechos fundamentales garantizados por el Pacto en la
forma de un tratado [...] Las garantias relacionadas con la ins-
titucion de la suspension, segtin se definen en el articulo 4 del
Pacto, se basan en los principios de legalidad y del Estado de
derecho inherentes al Pacto en su conjunto.”'®

En sus observaciones a paises, el Comité de Derechos Humanos abord6
el problema de la utilizacion del estado de excepcién en el marco de la lucha
antiterrorista. Asi por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos expresé

103 Documento de las Naciones Unidas CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, 31 de agosto de 2001,
parrafos 2, 4y 16.
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“su profunda preocupacién por las recientes propuestas de reforma consti-
tucional [colombiana] destinadas a suprimir los limites de tiempo para los
estados de excepcidn, eliminar las facultades de la Corte Constitucional para
revisar la proclamacién de un estado de excepcion, otorgar funciones de
policia judicial a las autoridades militares, afiadir nuevas circunstancias en
las cuales se puede proclamar el estado de excepcién y reducir los poderes
de la Procuraduria General y de la Fiscalia General para investigar las vio-
laciones de derechos humanos y la conducta de integrantes de las fuerzas
militares, respectivamente. Si se aprueban estos textos, surgirdn graves pro-
blemas en relacion con el articulo 4 del Pacto.”'* Igualmente, en sus obser-
vaciones al Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, el Comité de
Derechos Humanos tomé nota “con preocupacién de que el Estado Parte, en
su afan de dar cumplimiento, entre otras cosas, a su obligacién de luchar
contra las actividades terroristas en cumplimiento de la resolucién 1373
(2001) del Consejo de Seguridad, estd considerando la posibilidad de adop-
tar medidas legislativas que podrian tener efectos de largo alcance sobre los
derechos enunciados en el Pacto y que, en opinién del Estado Parte, podrian
exigir la suspension de algunas de sus obligaciones internacionales en mate-
ria de derechos humanos. El Estado Parte debe velar por que cualesquiera
medidas que adopte a este respecto cumplan plenamente con las disposicio-
nes del Pacto, inclusive, en su caso, con las disposiciones en materia de
suspension que figuran en el articulo 4 del Pacto.”'” Respecto de otro pafs,
el Comité de Derechos Humanos reiterd su preocupacion “por la continua
utilizacion de las facultades especiales otorgadas en virtud de leyes tales
como la Ley de facultades especiales de las fuerzas armadas, la Ley de segu-
ridad publica y la Ley de seguridad nacional en zonas declaradas “afecta-
das” por disturbios [...] El Comité [hizo hincapié] en que el terrorismo debe

104 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - Colombia”,
documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.76, 3 de mayo de 1997, parrafo
23.

105 Documento de las Naciones Unidas, CCPR/CO/73/UK,CCPR/CO/73/UKOT, del 5 de
noviembre de 2001, parrafo 6.

106 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - India”
Documento de las Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.81, 4 de agosto de 1997, p
arrafo 18.
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combatirse con medios compatibles con el Pacto.”'*

La Corte Europea de Derechos Humanos, en el caso Lawless, admitié que
la detencion sin cargos o acusacion sin juicio, hecha sobre la base de una ley
de excepcidn, de un ciudadano irlandés sospechoso de realizar actividades
que atentaban la seguridad del Estado, en violacién del articulo 5 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos, estaba cubierta por el derecho
de derogacion previsto en el articulo 15 de la Convencion Europea de
Derechos Humanos. La Corte reconoci6 que la situacion que prevalecia en
la Republica de Irlanda en ese entonces, estaba caracterizada, particular-
mente, por la presencia en su territorio de un ejército secreto que “actia al
margen del orden constitucional y emplea la violencia para alcanzar sus
objetivos”; por el hecho de que este ejército operaba fuera del territorio
irlandés, comprometiendo gravemente las relaciones del Estado “con el pais
vecino”; y también por ‘“‘el agravamiento progresivo y alarmante de la acti-
vidades terroristas”. Se trataba, entonces, de una situacion de peligro excep-
cional que amenazaba la vida de la Nacién y que por tanto, justificaba el
recurso al articulo 15 de la Convencién.'” Esta determiné que las medidas
tomadas por el Gobierno irlandés eran estrictamente proporcionales a la gra-
vedad de la situacion, anotando que “el funcionamiento de los tribunales
penales ordinarios e incluso de la cortes penales especiales o de los tribuna-
les militares no suficientes para restablecer la paz y el orden puiblico” puesto
que “la recoleccion de pruebas suficientes para condenar a las personas
involucradas en la actividades del I.LR.A. y en sus grupos disidentes se
enfrentaba a grandes dificultades en razén de la naturaleza militar y secreta
de estos grupos asi como del temor que ellos crean en la poblacién” asi
como por la circunstancia de que las actividades de estos grupos se desarro-
llaban principalmente en el extranjero.'®

En el caso Irlanda c. Reino Unido, la Corte Europea de Derechos
Humanos constaté que en Irlanda del Norte existia una situacion particular-

107 Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia del 1° de julio de 1961, Caso Lawless
(Fond), Serie A No. 3, parrafo 28.

108 Ibid., parrafo 212.
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mente peligrosa para la vida de la nacién. Aunque tal situacion hacia que las
medidas de privacién “extrajudicial” de libertad adoptadas por el Gobierno
britdnico respecto de personas sospechosas de estar involucradas en activi-
dades terroristas, fueran estrictamente necesarias, y teniendo en cuenta que
el margen de apreciacion por parte del Reino Unido para decidir las medi-
das a tomar contra el terrorismo, la Corte considerd que esa situacién no
podia justificar algunas précticas cometidas por las autoridades britdnicas,
como tratos inhumanos y degradantes'”. La Corte resalté que la detencién
de individuos que no fueran sospechosos de crimenes o de actividades que
atentaran contra la paz o el orden publico, con el tnico fin de obtener infor-
macion, era excepcionalmente justificada, en el caso en litigio, por la nece-
sidad de garantizar la incolumidad de los testigos'’. Es importante anotar
que, en el mismo caso, la Comisién Europea de Derechos Humanos también
habfia concluido que la adopcion de medidas de privacién “extrajudicial” de
libertad por parte del Gobierno britdnico, eran justificadas dada la situacién
existente en Irlanda del Norte, especialmente debido a la imposibilidad del
sistema judicial de operar correctamente en razén de las intimidaciones
hechas por los grupos terroristas al conocer a los testigos''. La posibilidad
del Reino Unido de valerse del derecho de derogacion ex articulo 15 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos, también fue reconocida por la
Corte en el caso Brannigan. En aquella oportunidad, después de haberle
reconocido a los Estados un amplio margen de apreciacion para evaluar las
exigencias variables de una situacién de crisis'?, la Corte admitié que la
amplitud y los efectos de la violencia terrorista en Irlanda del Norte y las
dificultades particulares inherentes a la instruccion y a la represion de ese
tipo de criminalidad, hacian necesaria la decision del Gobierno britdnico de

109 Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia del 18 de enero de 1978, Serie A
No.25, Irlanda c. Reino Unido, parrafos. 163 'y 214

110 Ibidem, para.212.

111 Comisién Europea de Derechos Humanos, Comunicacién No.5310/71, Irlanda c.
Reino Unido, Informe del 25 de enero de 1976, pagina 97.

112 Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia No. del 26 de mayo de 1993, Serie A
No. 258-B, Caso Branningan y McBride c. Reino Unido, parréafo 43.

113 Ibidem, parréfos 47, 54 y 59.
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prolongar, provisionalmente, la duraciéon de la detenciéon administrativa,
tiempo durante el cual quedaba excluida la intervencion de un magistrado.'
En el caso Aksoy, la Corte constatd que los actos terroristas del PKK en el
sudeste de Turquia habfa creado una situacion de peligro publico que ame-
nazaba la vida de la nacién y que justificaba el recurso al derecho de dero-
gacion ex articulo 15 de la Convencion Europea de Derechos Humanos.'*
Sin embargo, la Corte considerd que el Gobierno turco no habia dado “razo-
nes detalladas que explicaran por qué la lucha contra el terrorismo en el sud-

este de Turquia imposibilitaria toda intervencion judicial”.'”

Al considerar el efecto del estado de excepcién debido a la existencia de
actividades terroristas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
admitié que algunas amenazas al orden publico “por parte de personas o
grupos que emplean la violencia”, y en razén de su importancia , pueden
justificar una limitaciéon provisional de las libertades. No obstante, la
Comision precisé que existe una categoria de derechos fundamentales que,
bajo ninguna circunstancia, pueden ser suspendidos, como por ejemplo, el
derecho a la vida y el derecho al debido proceso.' La Corte Interamericana
de Derechos Humanos considerdé que el Hdbeas corpus y el recurso de
amparo constituyen derechos inderogables, que no pueden ser suspendidos,
ni ain en situaciones de excepcion o de emergencia.'’

114 Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia del 18 de diciembre de 1996, Caso
Aksoy c. Turquia, Rec. 1996-VI, No. 26, para. 70.

115 Ibidem, para.78.

116 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la situacién de los
Derechos Humanos en Argentina, 11 de abril 1980, OEA/Ser.L/V/I1.49, pagina 26.
Igualmente, ver la resolucién adoptada por la Comisidn en la Sesién de 1968, en docu-
mento OEA/Ser.L/V/I1.19 Doc. 32, pdgina 61, letras e y f.

117 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opiniéon Consultiva OC-8/87, “El
hdbeas corpus bajo Suspension de Garantias,” del 30 de enero de 1987, parrafo 42;
Opinién Consultiva OC-9/87, “Garantias judiciales en Estados de Emergencia’, del
6 de octubre de 1987, parrafos 30 y 41.

118 También hay que sefialar que los Estados partes del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y de la
Convencién Europea de Derechos Humanos, tienen la obligacién de notificar tal decla-
ratoria al érgano o instancia respectivo previsto por el tratado correspondiente.
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Es importante recordar aqui, que hasta tanto no se haya declarado el
estado de excepcion, las autoridades deben garantizar todos los derechos y
las libertades fundamentales.'"®

3. Las medidas de privacion de la libertad

En la represion de los delitos “de terrorismo”, el Estado esta en la obliga-
cién de respetar escrupulosamente las normas internacionales en materia de
privacion de la libertad, trato humano, y seguridad juridica de la persona.'”
Ni la naturaleza odiosa ni grave de un delito, cualquiera que sea, puede jus-
tificar derogacion alguna. Algunas limitaciones son admitidas, pero dentro
del marco preciso establecido por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Igualmente, si se permiten algunas limitaciones y derogaciones
en tiempos de excepcidn, €stas deben estar en conformidad con los princi-
pios, entre otros, de legalidad, proporcionalidad y necesidad, y no pueden
tener valor frente a los derechos intangibles. Asimismo, las autoridades
deben establecer medidas de salvaguarda para los derechos humanos. El
Comité de Derechos Humanos en si Observacion General N. 29, relativa a
los Estados de urgencia (art. 4 del Pacto), ha considerado que:

“Los Estados Partes no pueden en ningtin caso invocar el arti-
culo 4 del Pacto como justificaciéon de actos que violan el
derecho humanitario o normas imperativas de derecho interna-

119 En particular, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2,4,9 y 10);
Convencién sobre los Derechos del Nifio (art. 37); Convencidén contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art.15); Reglas minimas para
el tratamiento de los reclusos; Conjunto de Principios para la proteccion de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencidn o prision; Cédigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley; Directrices sobre la Funcién de los
Fiscales; Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura; Declaracion
sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas; Principios
relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales, arbi-
trarias o sumarias.

120 Documento de las Naciones Unidas CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, 31 de agosto de 2001,
parrafo 11.
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cional, por ejemplo, la toma de rehenes [...] la privacion arbi-
traria de la libertad [...]""*

El Comité de Derechos Humanos sefial6, también que

“a) Toda persona privada de libertad serd tratada humanamente
y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.
Aunque este derecho, reconocido en el articulo 10 del Pacto,
no se mencione separadamente en la lista de derechos que no
pueden ser suspendidos en virtud del parrafo 2 del articulo 4,
el Comité estima que el Pacto expresa una norma de derecho
internacional general cuya aplicacién no puede ser objeto de
suspension. Esto se sustenta en la referencia que se hace en
el preambulo del Pacto a la dignidad inherente a los seres
humanos y en la estrecha relacién existente entre los
articulos 7y 10.

“b) Las prohibiciones de la toma de rehenes, los secuestros o la
detencién no reconocida son disposiciones que no pueden ser
objeto de suspension. El cardcter absoluto de estas prohibicio-
nes, aun en situaciones excepcionales, se justifica por su con-
dicién de normas de derecho internacional general.”"*'

También es importante resaltar que las personas privadas de libertad
deben ser detenidas en lugares oficiales de detencion y las autoridades
deben llevar un registro de los detenidos.'” Respecto de la comunicacién
entre las personas privadas de libertad y sus abogados, es necesario recordar
que los Principios Bdsicos sobre la Funcion de los Abogados, de las

121 Ibid., parrafo 13.

122 La Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones for-
zadas (articulo 10(1)); Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos (regla 7);
Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencién o prision (principios 20 y 29); Reglas penitenciarias europeas
(reglas 7y 8).
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Naciones Unidas, estipulan que

“A toda persona arrestada, detenida, o presa, se le facilitaran
oportunidades, tiempo e instalaciones adecuadas para recibir
visitas de un abogado, entrevistarse con €l y consultarle,
sin demora, interferencia ni censura y en forma plenamente
confidencial. Estas consultas podran ser vigiladas visualmente
por un funcionario encargado de hacer cumplir la ley, pero no
se escuchard la conversacién.”'*

En las observaciones de paises, el Comité de Derechos Humanos abord6
la compatibilidad de medidas “antiterroristas” en materia de privacién de
libertad, sean éstas de naturaleza judicial o administrativa . Asi, el Comité
expresé su “preocupacion por el constante mantenimiento en vigor de una
legislacion especial en virtud de la cual los sospechosos de pertenecer a gru-
pos armados o de colaborar con ellos, pueden ser detenidos en régimen de
incomunicacién por periodos de hasta cinco dias, [y puso de relieve] que
esas disposiciones no se ajustan a los articulos 9 y 14 del Pacto. También
con respecto a estos dos articulos, el Comité tom[6] nota con preocupacion
de que la prisién provisional puede prolongarse por varios afios y que la
duracién méaxima de esa prision se determina en funcién de la pena del
delito imputado. [El Comité exhortd] al Estado parte a abstenerse de utilizar
la detencién en régimen de incomunicacion y le invita a reducir la duracién
de la prisién provisional y a no emplear la duracién de la pena aplicable
como criterio para determinar la duracién maxima de esa prisién.”"*

El Comité expreso su preocupacion por el hecho “que sigan aplicdndose
las leyes antiterroristas de 2 de septiembre de 1986 y de 16 de diciembre de
1992 [en Francia], que disponen la existencia de un tribunal central, con fis-

123 Principios Baésicos sobre la Funcién de los Abogados, adoptados por el Octavo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de septiembre de
1990, principio N° 8.

124 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos- Espafia”,
documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.61, del 3 de abril de 1996, pérra-
fos 12y 18.
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cales que poseen facultades especiales para dictar érdenes de detencion,
registro y permanencia bajo custodia de la policia por un méximo de cuatro
dias (el doble de la duracién ordinaria), y conforme a las cuales el acusado
no tiene los mismos derechos con respecto a la determinacién de la culpa
que en los tribunales ordinarios. Al Comité también le preocupa que el acu-
sado no tenga derecho a ponerse en contacto con un abogado durante las
primeras 72 horas de su permanencia bajo custodia de la policia. Al Comité
le preocupa que no esté previsto ningtin procedimiento de recurso contra las
decisiones del Tribunal Especial. [...] Por lo tanto, habida cuenta de las cir-
cunstancias: el Comité recomendaria que las leyes antiterroristas, que al
parecer son necesarias para combatir el terrorismo, se ajusten plenamente a
lo dispuesto en los articulos 9 y 14 del Pacto.”'* Respecto de India, el
Comité de Derechos Humanos observé “con preocupacién que, aunque ya
no estd en vigor la Ley (de prevencion) de actividades terroristas y distur-
bios, 1.600 personas siguen detenidas en virtud de sus disposiciones. Por
consiguiente, el Comité recomienda que se tomen medidas para velar por el
pronto enjuiciamiento de esas personas o para su puesta en libertad. Le pre-
ocupa también que existan propuestas de leyes para que se introduzcan de
nuevo algunas partes de esa Ley y que ello pueda conducir a nuevas viola-
ciones del Pacto.” '*

Al tomar nota de que en Israel la separacién de los presos supone un ais-
lamiento considerable y puede durar largos periodos de tiempo, el Comité
de Derechos Humanos recordé su “Observacion general N° 20 (44) en la
cual estim6 que la incomunicacién prolongada de una persona detenida o
presa puede violar el articulo 7. El Comité recomienda que se procure evitar
la incomunicacién prolongada junto con la separacién de los presos.” El
Comité afirmé que seguia preocupado porque “sigue siendo posible mante-

125 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos- Francia”,
documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.80, del 4 de agosto de 1997, pér-
rafo 23.

126 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos- India”,
documento de las Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.81, del 4 agosto de 1997, parrafo
25.

144



ner detenidas a las personas durante periodos largos y aparentemente
indefinidos sin que pasen a disposicion judicial. También expresa su preo-
cupacién porque los palestinos detenidos por las autoridades militares
israelies en los territorios ocupados no tienen los mismos derechos a la
revision judicial que las personas detenidas en Israel segtn la legislacion
ordinaria. Preocupa en particular al Comité que al menos algunas de las per-
sonas en detencién administrativa por razones de seguridad del Estado [...]
no amenazan personalmente la seguridad del Estado, sino que se les man-
tiene como “rehenes” para promover negociaciones con otras partes sobre la
puesta en libertad de soldados israelies detenidos o la entrega de cuerpos de
soldados fallecidos. El Comité considera que la aplicacion actual de la
detencién administrativa es incompatible con los articulos 7 y 16 del Pacto,
ninguno de los cuales se puede suspender durante las emergencias publicas.
El Comité toma debida nota de que Israel ha restringido los derechos que se
desprenden del articulo 9 del Pacto. Sin embargo, el Comité insiste en que
un Estado Parte no puede apartarse del requisito de una revision judicial
efectiva de la detencion. El Comité recomienda que se tomen medidas para
que la aplicacidén de la detencion corresponda estrictamente al Pacto y que
la revision judicial efectiva se vuelva obligatoria.”"”’

En sus observaciones al Pert, el Comité de Derechos Humanos recordé
que “deben tomarse medidas urgentes para limitar estrictamente la deten-
cién en régimen de confinamiento solitario. Deben incluirse disposiciones
en el Cédigo Penal para tipificar como delito los actos cometidos con el fin
de infligir dolor, independientemente de que estos actos provoquen lesiones
permanentes. La duracién de la detencién preventiva debe ser razonable,

127 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos- Israel”, docu-
mento de las Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.93, 18 de agosto de 1998, parrafos 20
y 21.

128 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos- Perd”, docu-
mento de las Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.67, del 25 de julio de 1996, parrafos
23y 24.
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y cualquier persona detenida debe ser puesta rdpidamente a disposicion
judicial.”'*®

Respecto de las detenciones prolongadas, el Comité de Derechos
Humanos consideré que “son excesivos los poderes que se ostentan en vir-
tud de las disposiciones [del Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del
Norte] que permiten violaciones de las libertades civiles, como son los pro-
longados periodos de detencidn sin cargos o sin acceso a un abogado, la
penetracién en la propiedad privada sin mandato judicial [...]""%
Igualmente, el Comité tomd “nota con preocupacion de que, en virtud de la
Ley de prevencion del terrorismo de 2000, los sospechosos pueden perma-
necer detenidos durante 48 horas sin acceso a un abogado cuando la policia
sospeche que ese acceso pudiera resultar, por ejemplo, en la desvirtuacién
de pruebas o servir para alertar a otro sospechoso. En especial, en circuns-
tancias en que no se ha recurrido a estas facultades durante varios afios en
Inglaterra y Gales, cuando se dude de su compatibilidad, entre otras cosas,
con los articulos 9 y 14 y cuando, ademds existen medios menos intrusivos
para lograr los mismos fines, el Comité opina que el Estado Parte no ha jus-
tificado estas facultades. El Estado Parte deberia revisar estas facultades a la
luz de las opiniones del Comité.”'*

En una decisién sobre el caso de una persona juzgada y condenada por
actos de terrorismo en el Pert, El Comité de Derechos Humanos considerd
que las circunstancias de que “no se le permitiera escribir a nadie ni hablar
con nadie, prohibicién que lleva implicita la imposibilidad de entrevistarse
con un asesor juridico,” y que estuviera recluida “23 horas y media diarias

129 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - Reino Unido
de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte” documento de las Naciones Unidas, A/50/40, del
3 de octubre de 1995, parrafo 418.

130 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - Reino Unido
de Gran Bretana e Irlanda del Norte”, documento de las Naciones Unidas
CCPR/CO/73/UK,CCPR/CO/73/UKOT, del 5 de noviembre de 2001, parrafo 19.

131 Decision del 6 noviembre de 1997, Comunicacién N° 577/1994, Caso Victor Alfredo
Polay Campos c. Perii, documento de las Naciones Unidas CCPR/C/61/D/577/1994,
del 9 enero de 1998, parrafo 8.4.

132 Ibid., parrafo 8.6.
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en una celda sin iluminacién y a temperaturas cercanas al punto de congela-
cién” constituian una violacion del parrafo 1 del articulo 10 del Pacto."
En el mismo caso, el Comité consider6 que “el aislamiento total [al que fue
sometido el detenido] durante un periodo de un afio, al igual que las restric-
ciones impuestas a la correspondencia entre él y su familia, constituyen un
tratamiento inhumano en el sentido del articulo 7, y son incompatibles con
las reglas del tratamiento humano exigido bajo el parrafo 1 del articulo 10
del Pacto.”"*

La Corte Europea de Derechos Humanos afirmé, respecto de dos casos
relacionados con personas sospechosas de terrorismo, que las medidas pri-
vativas de la libertad estan justificadas tinicamente cuando se aplican para
llevar ante las autoridades judiciales competentes a la personas detenidas,
tratese de personas sospechosas de haber cometido un delito o de sospecho-
sas de cometerlo en el futuro.'*® Mads recientemente, la Corte precisé que
para que una detencidn sea compatible con el articulo 5 (1) de la Convencion
Europea de Derechos Humanos, se requiere suficientes indicios objetivos
para hacer plausible la sospecha sobre la persona detenida. La Corte resaltd
que aunque el delito de terrorismo conduzca a cierta vaguedad en la inter-
pretacion de la nocion de “plausibilidad”, ello no podria “justificar el que
se extienda [esta nocién] al punto de vulnerar la sustancia de la garantia ase-
gurada” por dicho articulo™.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha recordado, en varias
oportunidades, que “nadie puede ser privado de la libertad personal sino por
las causas, casos y circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto
material), pero, ademads, con estricta sujecion a los procedimientos definidos

133 Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia del 1° de julio de 1961, Caso Lawless
(Fond), Serie A No. 3 parrafo 14; y sentencia del 18 de enero de 1978, Serie A N° 25,
Irlanda c. Reino Unido.

134 Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia del 30 de agosto de 1990, Caso Fox y
otros c. Reino Unido, Serie A No 182, parrafo 32.

135 Sentencia de 21 de enero de 1994, caso Gangaram Panday, in Serie C, N° 16, parrafo
47. Ver también la Sentencia de 12 de noviembre de 1997, caso Suaréz Rosero, in Serie
C, N° 35, parrafo 43.
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por la misma (aspecto formal).”'**

En materia de detencion administrativa, es importante destacar la
Observacion General N° 8 del Comité de Derechos Humanos. El Comité
precisé que “Incluso en los casos en que se practique la detencién por razo-
nes de seguridad publica ésta debe regirse por las mismas disposiciones, es
decir, no debe ser arbitraria, debe obedecer a las causas fijadas por la ley y
efectuarse con arreglo al procedimiento establecido en la ley (parr. 1), debe
informarse a la persona de las razones de la detencidn (pérr. 2) y debe
ponerse a su disposicién el derecho a recurrir ante un tribunal (parr. 4), asi
como a exigir una reparacién en caso de que haya habido quebrantamiento
del derecho (parr. 5). Si, por afiadidura, en dichos casos se formulan acusa-
ciones penales, debe otorgarse la plena proteccién establecida en los pérra-
fos 2 y 3 del articulo 9, asi como en el articulo 14.”'%

La Corte Europea de Derechos Humanos, siempre ha insistido en la nece-
sidad de que las medidas de detencién administrativa tomadas contra
personas sospechosas de actividades terroristas, tomadas en el ejercicio del
derecho de derogacion ex articulo 15 de la Convencion Europea de
Derechos Humanos, estén acompafiadas de un minimo de garantias sufi-
cientes contra la arbitrariedad. En el caso Lawless, al determinar que la
detencién sin comparecencia ante un juez, tal y como esta previsto por la ley
de excepcion irlandesa era una medida estrictamente limitada a las exigen-
cias de la situacién de excepcidn existente en el pais, la Corte tuvo en cuenta
el hecho segtn el cual esta ley “incorporaba una serie de garantias que apun-
taban a evitar abusos en la puesta en marcha del régimen de detencién admi-
nistrativa” (por ejemplo, control por el Parlamento; posibilidad de someter
un caso a una “Comisién de detencién” competente para pronunciar la libe-

136 “Observaciéon General N° 8 - El derecho a la libertad y a la seguridad personales
(Articulo 9)”, parrafo 4.

137 Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia del 1° de julio de 1961, Caso Lawless
(Fond), Serie A No. 3, parrafo 37.

138 Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia del 18 de enero de 1978, Serie A No.
25, Irlanda c. Reino Unido, parrafo.218.
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racion de la persona interesada; liberacion si el detenido se compromete a
respetar la Constitucion y la ley)."” En el caso Irlanda c. Reino Unido, la
Corte constaté que, en la adopcién de medidas de privacion “extrajudicial”
de la libertad, el Gobierno britdnico habia preservado un minimo de garan-
tfas para evitar todo abuso por parte de las autoridades ejecutivas.”* Es de
anotar en ese caso, el Gobierno britdnico argumenté ante la Comision
Europea de Derechos Humanos que la detencion arbitraria era necesaria en
el caso en litigio, ya que la situacion en Irlanda del Norte impedia juzgar y
condenar a los autores de actos terroristas por una corte que brindara las
garantias de un proceso justo."”” La Comision retomo este punto al enumerar
las razones que, directa indirectamente estaban relacionadas con la situa-
cioén de Irlanda del Norte, justificaban una derogacion del articulo 5 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos y al referirse a la adopcion de
medidas extrajudiciales como alternativa frente a las posibilidades de modi-
ficar los procedimientos penales en tiempos de excepcion.'* Igualmente, la
existencia de garantias reales contra el abuso y las detenciones en secreto,
fue considerada por la Corte en el caso Branningan como un elemento que
contribuia a determinar la licitud de la medida de derogacién adoptada
por el Gobierno britdnico." Por el contrario, en el caso Aksoy, la Corte con-
cluy6 que el arresto y la detencién del peticionario durante 14 dias sin inter-
vencion de un juez, en virtud de la legislacion antiterrorista turca, no
constituian medidas exigidas por la situacién de peligro publico que ame-
naza la vida de la Nacidn, creada por los actos terroristas del PKK en el
sudeste de Turquia. Esta conclusion fue justificada infer alia por el hecho
de que el peticionario no habia tenido las suficientes garantias contra los
abusos. La Corte destacd, entre otros, “la denegacién de acceso a un abo-

139 Comisién Europea de Derechos Humanos, caso Irlanda c. Reino Unido, Informe de 25
de enero de 1976, pagina 59.

140 Ibid, parrafo 101.

141 Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia del 26 de mayo de 1993, Serie A
No.258-B, Caso Branningan y McBride c. Reino Unido, parrafos 61-65.

142 Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia del 18 de diciembre de 1996, Caso
Aksoy c. Turquia, parrafo 83. (original en francés, traduccion libre)

143 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Diez anos de actividades, 1971-
1981, Organizacion de los Estados Americanos, Washington, 1982, pagina 319.
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gado, un médico, un familiar o a un amigo y la ausencia de toda posibilidad
realista de disponer de un recurso para contestar la legalidad de su detencién
ante un tribunal, quedando asi a la merced de sus guardianes”.'*

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, por su lado, precis6
que “sostener el Poder Ejecutivo puede prolongar indefinidamente la deten-
cién de una persona, sin someterla a proceso legal, implicaria convertirlo en
Poder Judicial y terminar asi con la separacion de los Poderes Publicos que
es una caracteristica del sistema democratico”.'** La Comision recordd que
“no se conocen normas del orden juridico internacional que justifiquen la
detencién prolongada, invocando las facultades del estado de situacién, y
menos atn, para mantener en prision a las personas sin que se les formulen
cargos por presuntas violaciones a leyes de seguridad nacional o de otro tipo
y sin que tengan derecho a ejercer las garantias del debido proceso regu-
lar”.'*

Igualmente, el Comité contra la Tortura abordé este problema.'* Frente a
“la prohibicién de los consejos en Irlanda del Norte a asistir a los interroga-
torios cuando se trata de delitos ligados al terrorismo”, el Comité contra la
Tortura recomendé al Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte la
“ampliacién de los interrogatorios grabados a todos los casos, y no sélo a los
que no se refieren a actividades relacionadas con el terrorismo y, en todo
caso, autorizacién a los abogados para que estén presentes en los interroga-
torios en todos los casos”.'*

4. Habeas Corpus

Una de las practicas mds frecuentes en materia de lucha contra el terro-

144 Ibid., pagina 320.

145 Ver, en particular, las “Observacién y recomendaciones del Comité de Derechos
Humanos - Sri Lanka”, documento de las Naciones Unidas A/53/44, parrafos 243-
257, 19 de mayo de 1998.

146 Documento de las Naciones Unidas, A/51/44, parrafos 58-65 , 9 de julio de 1996,
parrafo 65.e.
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rismo es la de limitar o de suspender el derecho a un recurso en materia de
privacion de libertad, particularmente Hdbeas Corpus. Aunque el derecho a
un recurso con respecto a las privaciones de libertad, como el Hdbeas
Corpus, no esté incluido, explicitamente, en la lista de derechos intangibles
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Comité de
Derechos Humanos en su Observacion General N.29, sobre los Estados de
urgencia (art. 4 del Pacto), consideré que:

“El parrafo 3 del articulo 2 del Pacto exige a los Estados Partes
en el Pacto que proporcionen recursos para cualquier violacién
de las disposiciones del Pacto. Aunque esta cldusula no se
mencione entre las disposiciones que no pueden ser objeto de
suspension enumeradas en el parrafo 2 del articulo 4, consti-
tuye una obligaciéon inherente del Pacto en su conjunto.
Incluso si los Estados Partes pueden, durante un estado de
excepcion y en la estricta medida que la situacion exige, intro-
ducir ajustes en el funcionamiento practico de los procedi-
mientos relativos a los recursos judiciales o de otra indole,
deben conformarse a la obligacién fundamental de garantizar
un recurso efectivo, en virtud del parrafo 3 del articulo 2 del
Pacto. [...] A juicio del Comité, dichos principios y la disposi-
cion sobre recursos efectivos exigen que los principios funda-
mentales del derecho a un juicio imparcial se respeten durante
un estado de excepcion. Sélo un tribunal de derecho puede
enjuiciar y condenar a una persona por un delito, y se debe
respetar la presuncién de inocencia. Con el objeto de proteger
los derechos que no pueden ser objeto de suspension, se sigue
de este mismo principio que el derecho de acceso a los tribu-
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147 Documentos de las Naciones Unidas CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, 31 de agosto de 2001,
pérrafos 14 y 16.

148 Ver el Conjunto de Principios para la proteccién de todas las personas sometidas a
cualquier forma de detencién o prision (principio 32); y la Declaracién sobre la pro-
teccion de todas les personas contra las desapariciones forzadas (articulo 9).
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nales, para que éstos decidan sin demora sobre la legalidad
de cualquier clase de detencion, no debe ser afectado por la
decision del Estado Parte de suspender ciertas garantias del
Pacto.”'"

De la misma forma, el cardcter inderogable del Hdbeas corpus es reco-
nocido en diversas normas internacionales de caricter declarativas.'"® La
Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en su Resolucion
1992/35, “Habeas corpus”, exhort6 a los Estados a mantener el recurso de
Hdbeas corpus incluso durante el estado de excepcion. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos considerd que los recursos judiciales
para proteger los derechos intangibles, como el Hdbeas corpus, son indero-
gables.'”

En sus observaciones sobre paises, el Comité de Derechos Humanos
abordé los problemas relativos a las limitaciones, e incluso la suspension,
del Hdbeas corpus o de recursos similares. Asi por ejemplo, el Comité de
Derechos Humanos expreso su preocupacion por el hecho de “que la deten-
cién por tiempo indeterminado que puede ordenar el secretario del Ministro
de Defensa viole el Pacto, en particular, cuando dicha detencién s6lo puede
ser impugnada un afio después de producirse. Ante esta situacion, al Comité
le sigue preocupando la eficacia del recurso de hibeas corpus respecto de las
personas detenidas en virtud de la Ley de prevencién del terrorismo. ““"*°

La Corte Europea de Derechos humanos, en el caso Branningan, consi-
der6 que la ampliacién provisional de la duracién de la detencién adminis-
trativa, decidida por el gobierno britdnico, no afectaba el derecho de los
peticionarios (dos individuos sospechosos de pertenecer al .R.A.) a dispo-
ner de un recurso de Hdbeas corpus. La Corte considerd que el recurso de

149  Opiniones Consultivas OC-8/87 “El hdabeas corpus bajo Suspension de Garantias” del
30 de enero de 1987, y OC- 9/87, “Garantias judiciales en Estados de Emergencia”,
del 6 de octubre de 1987.

150 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - Sri Lanka”,
documento de las Naciones Unidas, A/50/40, del 3 de octubre de 1995, parrafo 452.

151 Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia del 26 de mayo de 1993, Caso
Branningan..., doc. cit., parrafo 62.
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Hdbeas corpus era una garantia fundamental contra los abusos."'

5. El derecho a un tribunal independiente e imparcial

Una préctica frecuente de los Estados, es la someter los presuntos autores
de actos de terrorismo a jurisdicciones de excepcion o a tribunales militares.
Los Principios relativos a la independencia de la magistratura hacen refe-
rencia al principio del “juez natural”: “Toda persona tiene el derecho de ser
juzgado por las jurisdicciones ordinarias de conformidad con los procedi-
mientos legales establecidos”.'"> La Comision de Derechos Humanos en su
Resolucion 1989/32, recomendé a los Estados tener en cuenta los principios
consignados en el Proyecto de Declaracion sobre la Independencia de la
Justicia, que en su articulo 5 estipula que:

“(b) no se establecerdn tribunales de excepcién de ninguna
clase para sustituir la jurisdiccién que corresponda debida-
mente a los tribunales; [...]

(e) en situaciones excepcionales, el Estado velard por que los
civiles acusados de un delito sean juzgados por tribunales civi-
les ordinarios”

Igualmente, el Comité de Derechos Humanos precisé que incluso en
tiempos de guerra o en estado de urgencia:

“Sé6lo un tribunal de derecho puede enjuiciar y condenar a una
persona por un delito”'*

En lo que concerniente a las jurisdicciones penales militares, en varias
oportunidades, el Comité de Derechos Humanos recomendé la modifica-
cion de las legislaciones para que los civiles sean juzgados Gnicamente por

152 Principio 5.

153 Documento de las Naciones Unidas, CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, del 31 de agosto de
2001, parrafo 16.
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tribunales civiles y no por tribunales militares. Es asi como el Comité de
Derechos Humanos formulé observaciones respecto de diversos Estados.
Asi, el Comité de Derechos Humanos expresé ‘“su preocupacién por la
amplitud de la jurisdiccién de los tribunales militares del Libano, en parti-
cular su extension a cuestiones que van mds alla de las disciplinarias, y su
aplicacién a los civiles. Al Comité le preocupan también los procedimientos
empleados por esos tribunales militares, asi como la falta de supervisién de
los procedimientos y fallos de los tribunales militares por parte de los tribu-
nales ordinarios. [El Comité recomend¢ al Estado Parte] revisar la jurisdic-
cién de los tribunales militares y traspasar a los tribunales ordinarios la
competencia de los tribunales militares en todas las causas relativas a civiles
y todos los casos de violacion de los derechos humanos por miembros del
ejército.”’* El Comité de Derechos Humanos expresé su profunda preocu-
pacion “por los Decretos-ley 25.475 y 25.659 [del Pert], que obstaculizan
seriamente la proteccion de los derechos enunciados en el Pacto en el caso
de las personas acusadas de terrorismo y en muchos aspectos contravienen
las disposiciones del articulo 14 del Pacto. [...] Con arreglo al Decreto-ley
25.659, los casos de traicion a la patria son juzgados por tribunales milita-
res, independientemente de que el acusado sea un civil o un miembro de las
fuerzas militares o de seguridad. A este respecto, el Comité expresa su pro-
funda preocupacion por los hechos de que las personas acusadas de traicién
a la patria sean juzgadas por la misma fuerza militar que las ha detenido y
acusado, que los miembros de los tribunales militares sean oficiales en ser-
vicio activo, que la mayoria de ellos no posea ninguna formacioén juridica y,
ademads, que no exista ninguna norma sobre la revision de la condena por
un tribunal superior. Estas insuficiencias suscitan serias dudas sobre la inde-
pendencia e imparcialidad de los jueces de los tribunales militares. El
Comité subraya que los procesos contra civiles deben llevarse a cabo en tri-

154 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - Libano”, doc-
umento de las Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.78, parr.14.

155 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - Perd”, docu-
mento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.67, del 25 de julio de 1996.

156 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - Eslovaquia”,
documento de las Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.79, pérrafo 20.
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bunales civiles, integrados por jueces independientes e imparciales.”'
Respecto de Eslovaquia, el Comité constat6 “con inquietud que en determi-
nados casos los tribunales militares pueden juzgar a civiles, en particular en
los casos relacionados con la divulgacion de los secretos de Estado, el espio-
naje y la seguridad estatal. Por consiguiente, el Comité recomienda que se
modifique el Cddigo Penal con el fin de prohibir el enjuiciamiento de civi-
les por tribunales militares en cualquier circunstancia.”'** Igualmente, el
Comité tomd nota “con preocupacion de que los tribunales militares [en
Uzbequistan] tienen una jurisdiccion muy amplia. Esta jurisdiccion no se
limita a las causas penales que afectan a miembros de las fuerzas armadas,
sino que también abarca las causas civiles y penales cuando, a juicio del eje-
cutivo, las circunstancias excepcionales que rodean a un caso determinado
no permiten la intervencién de los tribunales de jurisdiccién general. El
Comité observa que el Estado Parte no ha proporcionado mds informacién
sobre la definicién de las “circunstancias excepcionales” y le preocupa que
estos tribunales tengan competencia para ocuparse de causas civiles y pena-
les que afectan a personas que no son militares, en contravencion de los arti-
culos 14 y 26 del Pacto. [El Comité recomend6 al Estado Parte] adoptar las
medidas legislativas necesarias para limitar la jurisdiccién de los tribunales
militares a los juicios de miembros de las fuerzas armadas acusados de deli-
tos militares.“'” En sus observaciones a Siria"* y a Kuwait'”, el Comité con-
sider6 que el procesamiento de civiles por tribunales militares era
incompatible con el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos.

El Relator Especial sobre la independencia de jueces y abogados en su
informe acerca de su misién al Perd, considerd que:

157 “Observaciones y recomendaciones del Comit¢é de Derechos Humanos -
Uzbequistdn”, documento de las Naciones Unidas CCPR/CO/71/UZB, del 26 de abril
de 2001, parrafo 15.

158 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - Siria”, docu-
mento de las Naciones Unidas CCPR/CO/71/SYR, parrafo 17.

159 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - Kuwait”,
documento de las Naciones Unidas CCPR/CO/71/KWT, pérrafo 10.

160 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/1998/39/Add.1, parrafo 78.
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“En lo que respecta a la utilizacion de tribunales militares para
juzgar a civiles, en el derecho internacional estd apareciendo
un consenso sobre la necesidad de restringir radicalmente, o
incluso prohibir, esa practica”.'®

El Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, de las Naciones
Unidas, estimé “que de subsistir alguna forma de justicia militar, deberia en
todo caso respetar cuatro limites: a) deberia declararse incompetente para
juzgar a civiles; b) deberia declararse incompetente para juzgar a militares,
si entre las victimas hay civiles; c¢) deberia declararse incompetente para
juzgar a civiles y a militares en los casos de rebelion, sedicién o cualquier
delito que ponga o pueda pone en peligro un régimen democratico; d) no
estaria en ningtin caso autorizado a imponer la pena de muerte.”"'

En lo referente al caso Incal c. Turquia, la Corte Europea de Derechos
Humanos, consideré que la presencia de un juez militar en el Tribunal de
Seguridad del Estado contravenia los principios de independencia y de
imparcialidad, condiciones inherentes al debido proceso.'” En el caso
Findlay, 1a Corte consider6 que la corte marcial que habia juzgado al peti-
cionario no era ni independiente ni imparcial toda vez que sus miembros
estaban subordinados al oficial que ejercia la funcion de fiscal, y este Gltimo
podia modificar la sentencia impuesta.'®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en un caso en el que un

161 Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, E/CN.4/1999/63, del 18
de diciembre de 1998, parrafo 80.

162 Citado en la Opinién No 35/1999 (Turquia), del Grupo de Trabajo sobre la detencién
arbitraria, caso Abdullah Ocalan, del 2 de diciembre de 1999, en documento de las
Naciones Unidas E/CN.4/2001/14/Add.1, del 9 de noviembre de 2000.

163 Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia del 25 de febrero de 1997, Caso
Findlay c. Reino Unido, parrafos 74 a 77.

164 Sentencia del 30 de mayo de 1999, Caso Castillo Petruzzi et all c. Perii, Igualmente,
ver sentencia del 17 septiembre de 1997, Caso Loaya Tamayo c. Pérou, Serie C,
No. 33, parrafo 61.

165 Citado en documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/1992/Add.2, par. 103.

166 Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, documento de la
Organizacién de los Estados Americanos, OEA/Sr.L/V/IL.88, doc. 9, rev., 1995.
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tribunal militar juzgaba a civiles por actos de terrorismo, consider6 que el
juzgamiento de civiles por un tribunal militar violaba el derecho a un
proceso justo, asi como el principio “del juez natural”.'* La Comisién
Interamericana siempre ha considerado que los tribunales militares no
retnen las condiciones de independencia y de imparcialidad exigidas por
la Convencién y la Declaracién americanas.'”® Segiin la Comision
Interamericana, un Tribunal militar especial no constituye un tribunal inde-
pendiente e imparcial, toda vez que esta subordinado al Ministerio de
Defensa, o sea al Poder Ejecutivo.'® De igual forma, la Comisién
Interamericana consider6 que el juzgamiento de civiles, y en especial
aquellos relacionados con delitos politicos, por tribunales militares violaban
el derecho a un tribunal independiente e imparcial.'” Recientemente,
en su Resolucion “Terrorismo y Derechos Humanos”, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, asevero:

“La doctrina de la CIDH ha sido que tribunales militares no
pueden juzgar civiles, salvo ante la inexistencia material de
cortes civiles, cuando tal juzgamiento es de hecho imposible.
Incluso y en tal caso, la CIDH ha sefialado que el juzgamiento
debe reconocer las garantias minimas establecidas en el dere-
cho internacional, que incluyen la no discriminacién entre ciu-
dadanos y quienes se encuentren bajo la jurisdiccién de un
Estado, juez independiente, derecho de defensa, libre eleccion,
y acceso a las pruebas y posibilidad de contradecirlas.”'*®

Respecto de las jurisdicciones de excepcion, el Comité de Derechos
Humanos precis6 que éstas deben estar en conformidad con las disposicio-

167 Ver Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Nicaragua, citado en doc-
umento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/1992/Add.2, par.103; Informe sobre la

Situacién de los Derechos Humanos en Colombia, OEA/Ser.LL/V/I1.53, doc. 22; e
Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Chile, OEA/Ser.l/V/11.17.
168 Resolucion “Terrorismo y Derechos Humanos”, del 12 de diciembre de 2001.
169 “Observacion general N° 13, Igualdad ante los tribunales y derecho de toda persona a
ser oida ptblicamente por un tribunal competente establecido por la ley (Articulo 14)”,
parrafo 4.

170 Ibidem.
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nes del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.'®

Sin embargo, el Comité de Derechos Humanos sefial6 que “a menudo, la
razén por la que se constituyen estos tribunales es para permitir la aplicacién
de aquéllas que no estdn amparadas por las normas ordinarias de la
justicia”.'™ Asi, el Comité de Derechos Humanos precisé que “la Ley
[irlandesa] constitutiva del Tribunal Penal Especial no se especifican clara-
mente los asuntos que han de someterse al Tribunal, sino que ello corres-
ponde a la Fiscalia del Estado (Director of Public Prosecutions (DPP)), la
cual tiene amplias facultades discrecionales al respecto. [...] La aplicacién
de la referida ley plantea problemas de compatibilidad con el articulo 9 y el
apartado g) del parrafo 3 del articulo 14 del Pacto. [...]Deberian adoptarse
las medidas necesarias para poner término a la jurisdiccién del Tribunal
Penal Especial y adaptar todos los procedimientos penales a lo dispuesto en
los articulos 9 y 14 del Pacto™."”

6. Las garantias judiciales

En la represion de delitos, incluidos los actos de terrorismo, las normas
internacionales relativas a las garantias judiciales y a la administracién de
justicia'”? deben ser observadas estrictamente. Si algunas limitaciones son
admitidas (como las audiencias no publicas), éstas no pueden sustraerse del
marco prescrito por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El
Comité de Derechos Humanos, en su Observacion General N. 29, relativa a
los Estados de urgencia (art.4 del Pacto) considerd que:

“Los Estados Partes no pueden en ningtin caso invocar el arti-

171 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - Irlanda”, doc-
umento de las Naciones Unidas, A/55/40, del 24 de julio de 2000, parrafos 436 y 437.

172 Particularmente: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2, 4,
14 y 15); la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 37); la Convencidn contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 15); las
Directrices sobre la Funcion de los Fiscales; y los Principios basicos relativos a la inde-
pendencia de la judicatura.

173 Documento de las Naciones Unidas CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, del 31 de agosto de
2001, parrafo 11.

158



culo 4 del Pacto como justificaciéon de actos que violan el
derecho humanitario o normas imperativas de derecho interna-
cional, por ejemplo [...] la inobservancia de los principios
fundamentales de juicio imparcial, en particular la presuncion

de inocencia.”'”?

Asti, el Comité de Derechos Humanos precisé:

“Las garantias relacionadas con la institucién de la suspension,
seguin se definen en el articulo 4 del Pacto, se basan en los
principios de legalidad y del Estado de derecho inherentes al
Pacto en su conjunto. Como ciertos elementos del derecho a un
juicio imparcial estdn explicitamente garantizados por el dere-
cho humanitario internacional en tiempo de conflicto armado,
el Comité no encuentra ninguna justificacién para suspender
dichas garantias durante cualquier otra situacién de excepcion.
[...] se debe respetar la presuncién de inocencia. Con el objeto
de proteger los derechos que no pueden ser objeto de suspen-
sién, se sigue de este mismo principio que el derecho de acceso
a los tribunales, para que éstos decidan sin demora sobre la
legalidad de cualquier clase de detencion, no debe ser afectado
por la decision del Estado Parte de suspender ciertas garantias
del Pacto.”"”
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En sus observaciones de paises, el Comité de Derechos Humanos abord6
el tema de la compatibilidad de medidas “antiterroristas” que imponen res-
tricciones en materia de garantias judiciales. Asi, el Comité expresé “preo-
cupacién por el constante mantenimiento en vigor de una legislacion

174 Documento de las Naciones Unidas CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, del 31 agosto de 2001,
pérrafo 16.

175 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - Espafia”,
documento de las Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.61, del 3 de abril de 1996, pérra-
fos 12y 18.
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especial en virtud de la cual los sospechosos de pertenecer a grupos arma-
dos o de colaborar con ellos, pueden ser detenidos en régimen de incomuni-
cacién por periodos de hasta cinco dias, no tienen derecho a designar su
propio abogado y son juzgados por la Audiencia Nacional sin tener la posi-
bilidad de presentar recurso. [El Comité puso] de relieve que esas disposi-
ciones no se ajustan a los articulos 9 y 14 del Pacto. [El Comité recomendd]
la abrogacidn de las disposiciones legislativas que establecen que las perso-
nas acusadas de actos terroristas, o los sospechosos de colaborar con ellas,
no pueden designar abogado.”'”

Igualmente, el Comité expresé su preocupacion de “que sigan aplican-
dose las leyes antiterroristas de 2 de septiembre de 1986 y de 16 de diciem-
bre de 1992 [en Francia], que disponen la existencia de un tribunal central,
con fiscales que poseen facultades especiales para dictar 6rdenes de deten-
cién, registro y permanencia bajo custodia de la policia por un maximo de
cuatro dias (el doble de la duracién ordinaria), y conforme a las cuales el
acusado no tiene los mismos derechos con respecto a la determinacién de la
culpa que en los tribunales ordinarios. [el Comité también manifesto su pre-
ocupacion por el hecho de] que el acusado no tenga derecho a ponerse en
contacto con un abogado durante las primeras 72 horas de su permanencia
bajo custodia de la policia. Al Comité le preocupa que no esté previsto nin-
glin procedimiento de recurso contra las decisiones del Tribunal Especial.
[El Comité recomendd] que las leyes antiterroristas, que al parecer son
necesarias para combatir el terrorismo, se ajusten plenamente a lo dispuesto
en los articulos 9 y 14 del Pacto.”"

Respecto de Colombia, el Comité de Derechos Humanos expresé su pre-
ocupacion “porque integrantes de las fuerzas militares y de seguridad u otras

176 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - Francia”,
documento de las Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.80, del 4 de agosto de 1997,
parrafo 23.

177 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - Colombia”,
documento de las Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.76, del 3 de mayo de 1997,
parrafo 19.
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fuerzas supuestamente siguen ejerciendo poderes especiales sobre la pobla-
cién y las autoridades civiles, incluidas las autoridades judiciales, poderes
que se les otorgaron mediante el establecimiento de las zonas especiales de
orden publico por decretos que ya no estan en vigor. El Comité estd espe-
cialmente preocupado por el hecho de que los militares ejerzan las funcio-
nes de investigacion, arresto, detencidn e interrogatorio.”'”” Respecto de
Irlanda, el Comité expresé su preocupacion por el hecho de que siguiera “en
vigor la Ley de delitos contra el Estado, que haya aumentado la duracién de
la detencién sin formulacién de cargos al amparo de esta ley, que se pueda
detener a una persona por la simple sospecha de que esté a punto de come-
ter un delito y que la mayoria de las personas detenidas nunca lleguen a ser
acusadas de la comisién de algin delito. También inquieta que, en determi-
nadas circunstancias reguladas por la citada ley, el hecho de no contestar a
las preguntas que se hagan al detenido pueda considerarse una prueba de
pertenencia a una organizacion proscrita. La aplicacién de la referida ley
plantea problemas de compatibilidad con el articulo 9 y el apartado g) del
parrafo 3 del articulo 14 del Pacto. El Comité lamenta que no se pueda pres-
tar asistencia letrada ni asesoramiento a las personas detenidas hasta que no
se hayan formulado cargos contra ellas. [El Comité recomendé que se toma-
ran] las medidas necesarias para poner término a la jurisdiccién del Tribunal
Penal Especial y adaptar todos los procedimientos penales a lo dispuesto en
los articulos 9 y 14 del Pacto.”'” El Comité consideré “son excesivos los
poderes que se ostentan en virtud de las disposiciones [del Reino Unido de
Gran Bretana e Irlanda del Norte] que permiten violaciones de las libertades
civiles, como son los prolongados periodos de detencion sin cargos o sin
acceso a un abogado, la penetracién en la propiedad privada sin mandato
judicial, la imposicién de 6rdenes de no admisién dentro del Reino Unido,
etc..[...]”."” Igualmente, el Comité tomd nota “‘con preocupacion de que las
disposiciones de la Ley de justicia penal y orden ptblico de 1994, que pro-

178 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - Irlanda”, doc-
umento de las Naciones Unidas, A/55/40, del 24 de julio de 2000, pérrafos 436 y 437.

179 Documento de las Naciones Unidas A/50/40, de 3 de octubre de 1995, parrafo 418.
180 Ibid., parrafo 424.
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rrogaba la legislacion inicialmente aplicable en Irlanda del Norte, mediante
la cual pueden extraerse conclusiones del silencio de personas acusadas de
delitos, viola diversas disposiciones del articulo 14 del Pacto, pese a la serie
de salvaguardias incorporadas a la legislacion y a los reglamentos adoptados
al respecto.”'®

En lo que respecta a los interrogatorios durante la detencién, El Comité
de Derechos Humanos expresé su preocupacion por que en virtud de las
directrices existentes en Israel, en los interrogatorios de personas sospecho-
sas de terrorismo “los servicios de seguridad pueden recibir atribuciones
para utilizar “presion fisica moderada” a fin de obtener informacién que se
considera crucial para la proteccion de la vida. EI Comité lamenta que siga
siendo secreta la parte del informe de la llamada Comision Landau donde se
enumeran y describen los métodos autorizados de ejercer presion. El
Comité toma nota de que la delegacion del Estado Parte ha reconocido que
los métodos consistentes en esposar, cubrir la cabeza con una capucha,
sacudir violentamente y privar del suefio a los detenidos han sido y siguen
siendo utilizados como formas de interrogatorio, tanto por separado como
en combinacion. El Comité estima que las directrices se prestan a abusos y
que la utilizacién de los métodos descritos constituiria una violacién del
articulo 7 del Pacto en cualquier circunstancia. El Comité insiste en que el
articulo 7 del Pacto es una prohibicidn de la tortura y de todas las formas de
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes imposible de suspender. El
Comité insta al Estado Parte a que deje de utilizar los métodos mencionados.
Si se promulgan leyes con el fin de autorizar técnicas de interrogatorio, éstas
deben prohibir explicitamente todas las formas de trato que proscribe el arti-
culo 7.7

Una prictica bastante frecuente es la institucionalizar procedimientos

181 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - Israel”, docu-
mento de las Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.93, del 18 de agosto de 1998., par-
rafo 19.

182 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - Colombia”,
documento de las Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.76, del 3 de mayo de 1997,
parrafo 21.
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judiciales que admiten el anonimato de los testigos, el caricter secreto de las
pruebas y, a veces, el anonimato de los jueces, y de los fiscales y auxiliares
de justicia. El Comité de Derechos Humanos considerd que “el sistema judi-
cial [colombiano], que permite la existencia de jueces sin rostro y de testi-
gos anénimos, no estd en consonancia con el articulo 14 del Pacto, y en
particular los apartados b) y e) del parrafo 3, ni con la Observacién General
13 (21) del Comité.”'® Asimismo, el Comité consideré que en el Peru el
Decreto-ley 25.475 “establece un sistema de juicio por “jueces sin rostro”,
en que los acusados no saben quién es el juez que los estd juzgando y se
ven denegado el derecho a un juicio publico, lo que constituye un serio
impedimento, de derecho y de hecho, para que los acusados preparen su
defensa y puedan comunicarse con sus abogados. [El Comité inst6] en par-
ticular a que se suprima el sistema de “jueces sin rostro”, y a que se resta-
blezcan inmediatamente los juicios publicos de todos los acusados,
incluidos los acusados de actividades relacionadas con el terrorismo. El
Gobierno del Perud debe garantizar que todos los juicios se lleven a cabo res-
petando plenamente las garantias de un juicio justo previstas en el articulo
14, incluido en particular el derecho del detenido a comunicarse con un abo-
gado y el derecho a disponer de tiempo y facilidades para preparar su
defensa, asi como el derecho a la revision de la condena.”'®

El Comité de Derechos Humanos, en la decision sobre el caso de una per-
sona juzgada y condenada por hechos de terrorismo por un tribunal especial
y “sin rostro”, en el Pert, considerd que “los juicios ante tribunales especia-
les integrados por jueces anénimos son incompatibles con el articulo 14 del
Pacto.”® El Comité precisé:

183 “Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos - Perd”, docu-
mento de las Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.67, del 25 de julio de 1996.

184 Decision del 6 de noviembre de 1997, Comunicacion No 577/1994, Caso Victor
Alfredo  Polay Campos c¢. Peri, documento de las Naciones Unidas
CCPR/C/61/D/577/1994, del 9 de enero de 1998, parrafo 8.4. En el mismo sentido, ver
la Decisién de julio de 2000 del Comité de los Derechos Humanos, Comunicaciéon No
688/1996, Caso Maria Sybila Arredondo c. Peri, documento de las Naciones Unidas
CCPR/C/69/D/688/1996, del 14 de agosto de 2000, parrafo 11.
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“En esta situacion, los acusados desconocen quiénes son los
jueces que les juzgan, y la posibilidad de que los acusados pre-
paren su defensa y se comuniquen con sus abogados tropieza
con obstaculos inaceptables. Ademads, este sistema no garan-
tiza un aspecto fundamental de un juicio justo de conformidad
con el significado del articulo 14 del Pacto: el de que el
Tribunal deba tanto ser, como parecer ser independiente e
imparcial. En el sistema de juicios con “jueces sin rostro”, ni la
independencia ni la imparcialidad de los jueces estian garanti-
zadas, ya que el tribunal, establecido ad hoc, puede estar
compuesto por militares en servicio activo. En opinién del
Comité, ese sistema tampoco asegura el respeto a la presun-
cién de inocencia, garantizado en el parrafo 2 del articulo 14.
En las circunstancias del caso, el Comité concluye que se han
violado los parrafos 1, 2 y 3(b) y (d) del articulo 14 del
Pacto..”™®

Igualmente, el Comité contra la Tortura abord6 este problema y considerd
que la legislacion peruana “destinada a reprimir los actos terroristas no satis-
face lo requerido en los acuerdos internacionales sobre lo que debe ser un
juicio equitativo, justo e imparcial y rodeado de garantias minimas que ase-
guren los derechos de los procesados (por ejemplo, los jueces “sin rostro”,
graves limitaciones al derecho de defensa, ausencia de recursos ante rganos
de justicia, extension del periodo de incomunicacion, etc.).”'®

La utilizacién, en Colombia y en el Perd, de “jueces sin rostro”, de prue-
bas “secretas” y testigos “anénimos”, establecidos por legislaciones antite-
rroristas, ha sido fuertemente criticado, y con justa razén, por el Relator
Especial sobre la independencia de jueces y abogados.'¥

185 Decision del 6 de noviembre de 1997, Comunicacion No 577/1994, Caso Victor
Alfredo Polay Campos c. Peri, parrrafo 8.4.

186 Documento de las Naciones Unidas A/50/44, del 26 de julio de 1995, parrafo 68.

187 Documentos de las Naciones Unidas E/CN.4/1998/39/Add.1 y E/CN.4/1998/
39/Add.2.
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La Comisién Interamericana de Derechos Humanos consideré que los
sistemas de “‘justicia sin rostro” contravenian el Derecho a un tribunal inde-
pendiente e imparcial y transgredian las garantias judiciales. La Comisién
considero respecto del Pert que :

“Las caracteristicas de este sistema de justicia secreta [...] vio-
lan de manera flagrante la garantia, consustancial al debido
proceso, de ser juzgado por un juez o tribunal independiente e
imparcial [...] asi como la garantia relativa a la publicidad del
proceso penal[...]. En tal sentido, la Comisién refirié en su
Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Pert
de 1993 que “al no conocerse la identidad de los funcionarios
intervinientes, nada puede decirse acerca de su imparcialidad e
independencia, aspecto de por si cuestionable debido a las
medidas adoptadas por el Poder Ejecutivo en relacién con el
Poder Judicial desde el 5 de abril [de 1992]”. Adicionalmente,
conforme al articulo 13(h) del Decreto Ley N° 25475 no pro-
cede en los procesos por terrorismo la recusacion de los jueces
ni la de los auxiliares de justicia. Ciertamente, esta tltima dis-
posicion es de alguna manera redundante, puesto que la iden-
tidad secreta de estos funcionarios impidi6 a los encausados y
a sus abogados conocer de la existencia de cualquier causal de
recusacion. [...]Ciertamente, constituye una garantia basica el
derecho que tiene la persona acusada en cualquier procedi-
miento judicial de saber quién la estd juzgando y de determinar
la competencia subjetiva de su juzgador, es decir, si éste estd
comprendido en alguna causal de inhibicién o recusaciéon. El
anonimato de los jueces despoja al acusado de tal garantia
bésica y viola ademds su derecho a ser juzgado por una corte
imparcial, pues le impide recusar a un juez que esté incurso en
las causales de recusacion respectivas. [ ...]La Comision consi-
dera que este tipo de proceso viola el derecho fundamental al
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188 Segundo Informe de la situacién de Derechos Humanos en Perd, OEA/Ser.L/V/11.106,
Doc. 59 rev., Junio 2, 2000, parrafos 103, 104 y 110.
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debido proceso legal, es decir, al derecho de toda persona a ser
oida, con las debidas garantias, en cualquier acusacioén penal
formulada contra ella; a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad; a recibir comuni-
cacion previa y detallada de la acusacion formulada y a recibir
tanto el tiempo como los medios adecuados para la prepara-
cién de su defensa, garantias consagradas expresamente en el
articulo 8 de la Convencién Americana.”'®

Respecto de Colombia, la Comisidon Interamericana de Derechos
Humanos consider6 que “los sistemas judiciales “sin rostro” no brindan
garantias adecuadas del debido proceso a los acusados. El anonimato de fis-
cales, jueces y testigos priva al acusado de las garantias bésicas de justicia.
[...]Dado que el acusado no sabe quién lo estd juzgando o acusando, no
puede saber si la persona estd calificada para ello. Tampoco puede saber si
existe algin fundamento para solicitar la recusacion de esas autoridades en
base a incompetencia o falta de imparcialidad. En consecuencia, el acusado
no puede obtener la garantia de ser procesado por un tribunal competente,
independiente e imparcial, [...].El acusado tampoco puede realizar interro-
gatorio efectivo alguno de los testigos de cargo.”'®

Hay que senalar que la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos es mas matizada en materia de testigos anénimos y de las pruebas
secretas. No obstante, la Corte ha sefialado que no se puede condenar a

189 Tercer Informe de la situacién de Derechos Humanos en Colombia, OEA/Ser.L
/V/11.102, Doc. 9 rev. 1, 26 febrero 1999, parrafos 121, 122, 123 y 124.

190 Sentencia del 14 de diciembre de 1999, Caso A.M. c. Italia.

191 Sentencia de 20 noviembre de 1989, Caso Kostovski c. Paises Bajos; Sentencia del 15
junio de 1992, Caso Liidi c. Suiza; Sentencia del 26 de marzo de 1996, Caso Doorson
c. Paises Bajos; y Sentencia del 23 de abril de 1992, Caso Van Mechelen y otros c.
Faises Bajos.

192 “Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos - Francia”, del 4 de agosto
de 1997, documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.80, parrafos 16 en ade-
lante; “Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos - Bolivia”, del 1° de
mayo de 1997, CCPR/C/79/Add.74, parrafos 17 y 34; “Observaciones finales del
Comité de Derechos Humanos - Colombia”, CCPR/C/79/Add.76, del 5 de mayo de
1997, parrafo 19.
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alguien sobre la base tnica, o determinante, de pruebas que no han sido
objeto de debates contradictorios durante la instruccién o durante el juicio.'”
La Corte no rechaza per se la utilizacion de testigos anénimos: sin embargo,
éstos deben estar sometidos al principio del contradictorio y no pueden
constituir la base unica o determinante para la condena."'

La atribucidn a las Fuerzas Armadas de funciones de Policia Judicial o de
poder de investigacion criminal es una prictica frecuente en la lucha contra
el terrorismo u otras modalidades graves de criminalidad. En varias ocasio-
nes, el Comité de Derechos Humanos ha expresado su preocupacién por
el hecho de que cuerpos armados ejerzan tales funciones.'”? El Comité
recomendo a Bolivia y a Colombia tomar las medidas necesarias para que la
Policia Judicial esté bajo el control judicial. El Comité contra la Tortura hizo
igual recomendacién a Ecuador."”

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha criticado, en
diversas oportunidades, la atribucién de facultades de Policia Judicial a las
Fuerzas Armadas y ha sefialado que esta practica, en particular, esta al ori-
gen de graves violaciones a los derechos humanos."*

7. Devolucion, extradicion y expulsion

193 Documento de las Naciones Unidas A/49/44, parrafo 105.

194  Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en México, OEA/Ser.L/V/11.100,
Doc. 7 rev. 1, del 24 Septiembre 1998, parrafo 35; Informe sobre la Situacién de los
Derechos Humanos en Brasil, OEA/Ser.L/V/I1.97, Doc 29, rev 1, 1997, parrafo 86;
Primer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Perd,
OEA/Ser.L/V/1.83, Doc. 31, 12 marzo 1993, pérrafo 24; Segundo informe sobre la
Situacion de los Derechos Humanos en Perd, OEA/Ser.LL/V/I1.106, Doc. 59 rev.,
2 junio 2000, parrafo 210; Quinto informe sobre la Situacién de los Derechos
Humanos en Guatemala, OEA/Ser.L/V/I1.111, Doc. 21 rev., 6 abril 2001, parrafo 31;
Segundo informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Colombia,
OEA/Ser.LL/V/11.84, Doc. 39 rev., 14 octubre 1993.

195 Ver “Observacion general N° 15, la situacién de los extranjeros”, del Comité de
Derechos Humanos.
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La cooperacién entre los Estados en materia de extradicion, juega un role
importante en represion judicial de los autores de actos de terrorismo. Sin
embargo, algunos Estados, recurren a la expulsién y/o devolucién para
eludir los procedimientos de extradicidn, en circunstancias que estan pres-
critas por el derecho internacional y, en particular, por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos."” Asi, el Comité de Derechos
Humano precisé que:

“Antes de expulsar a un extranjero, el Estado Parte deberia pro-
porcionarle suficientes salvaguardias y un recurso efectivo, de
conformidad con el articulo 13 del Pacto. Se exhorta al Estado
Parte a considerar la posibilidad de promulgar leyes que rijan
la expulsion de extranjeros, que deberia estar en consonancia
con el principio de no devolucién.”'*

En une decision relativa a una expulsién de un presunto miembro de la
agrupaciéon ETA por Francia hacia Espafia, en la que declar6 que Francia
habia violado el articulo 3 de la Convencion, el Comité contra la Tortura
considerd:

“La expulsion se llevé a cabo segiin un procedimiento admi-
nistrativo, cuya ilegalidad declaré posteriormente el tribunal
administrativo de Pau, que consistia en la entrega directa de
policia a policia, de manera inmediata sin intervencion de una
autoridad judicial, y sin que el autor tuviera la posibilidad de
ponerse en contacto con su familia o su abogado. Esas cir-
cunstancias no respetaban los derechos del detenido, lo que
colocaba al autor en una situacién especialmente vulnerable a
posibles abusos. El Comité reconoce la necesidad de estable-

196 “Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Republica popular
democritica de Corea”, documento de las Naciones Unidas CCPR/CO/72/PRK, del
27 de agosto de 2001, parrafo 21.

197 Decision del 9 de noviembre de 1999, Comunicacién No 63/1997, Josu Arkauz Arana
¢. Francia, CAT/C/23/D/63/1997, parrafo 11.5.
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cer una cooperacion estrecha entre los Estados en la lucha con-
tra la delincuencia y de adoptar medidas eficaces en este sen-
tido. No obstante, considera que estas medidas deben
respetar plenamente los derechos y libertades fundamentales
de los individuos.”"”’

Otros Estados han recurrido a procedimientos de extradicion que no estan
en conformidad con las prescripciones del Derecho Penal y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Para justificar la extradicién,
algunos invocan el caricter no politico de los delitos de terrorismo, para
desconocer el principio de non refoulement (no devolucion). El principio
de non refoulement es reconocido en numerosos tratados de derechos huma-
nos™® y por normas declarativas.”” Pese a que el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos no prevé ninguna disposicion explicita al res-
pecto, el Comité de Derechos Humanos, en su Observaciéon General
N. 20 (par.9) y en lo concerniente a la tortura y a los tratos inhumanos, con-
siderd que se trata de una obligacion inherente al articulo 7 del Pacto. Asi, el
Comité de Derechos Humanos expresd su preocupacion por la posicion de
Canad4, segtin la cual:

“puedan alegarse intereses apremiantes de seguridad para jus-
tificar el envio de personas a paises donde pueden correr un
riesgo sustancial de sufrir torturas o un trato cruel, inhumano o
degradante. El Comité se remite a su Observacién General

198 Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, articulo 33; Convencién sobre el
Asilo Territorial de la O.E.A. (articulo IV); Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Art. 22 (8); Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, articulo 3; y Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, art. 13 (4).

199 La Declaracion sobre el Asilo Territorial, articulo 3 (1), la Declaracién sobre la protec-
cién de todas las personas contra las desapariciones forzadas, articulo 8 y los
Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extrale-
gales, arbitrarias o sumarias, principio 5. Igualmente, ver el Tratado tipo de extradi-
cién, adoptado por el Octavo Congreso sobre la Prevencion del Crimen, articulo 3.

200 Documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add. 105, parrafo 13.

201 Informe anual de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, 1984-1985,
OEA/Ser.LL/V/11.66, Doc. 10 rev. 1, 1° octubre 1985.
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sobre el articulo 7 y recomienda que el Canada revise su poli-
tica a fin de cumplir las obligaciones que le impone este arti-
culo y se abstenga de expulsar, extraditar, deportar o enviar por
cualquier otro medio a una persona a un lugar donde corra el
riesgo sustancial de ser objeto de un trato o un castigo que sean
contrarios al articulo 7.7*%

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, citando la
Declaracion de Cartagena, expresé que la clausula de non refoulement es la
piedra angular de la proteccién internacional de los refugiados y un princi-
pio de jus cogens *

La Corte Europea de Derechos Humanos afirmé que un Estado Parte
adoptaria un comportamiento incompatible con los valores subyacentes a la
Convencidn si entregaba a un fugitivo - por odioso que pueda ser el crimen
que se le imputa- a otro Estado, en el cual existen serias razones para creer
que pueda ser victima de torturas. La Corte consideré que, a pesar de la
ausencia de referencia explicita en el articulo 3 de la Convencion Europea
de Derechos Humanos, la obligacion implicita de no extraditar se extiende
también a los casos en el cual un fugitivo correria riesgos de ser sometido a
penas o tratos inhumanos o degradantes en el Estado de destino.” El mismo
principio ha sido aplicado por la Corte en casos de expulsion de solicitantes
de asilo hacia un Estado en el cual corrian el riesgo de ser sometidos a tor-
tura o a penas o tratos inhumanos o degradantes.”

De igual forma, hay que sefialar que el principio de non refoulement es

202 Corte Europea de Derechos Humanos, Sentencia de 7 de julio de 1989, Caso Soering,
parrafo 88.

203 Corte Europea de Derechos Humanos: Sentencia de 20 de marzo de 1991, Caso Cruz
Vara y otros, parrafo 69; y Sentencia de 30 de octubre de 1992, Caso Vilvarajah y otros
¢. Reino Unido.

204 La Convencion internacional contra la toma de rehenes, (art. 9), la Convencion euro-
pea de extradicion, (art. 3), la Convencién europea para la represién del terrorismo,
(art.5) y la Convencién Interamericana sobre Extradicidn, (art.4,5) tienen una cldusula
general de non refoulement. También, ver el Tratado tipo de extradicién (articulo 3)
adoptado por Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de
septiembre de 1990.
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amparado por varios tratados de extradicion y/o sobre el terrorismo. Ast,
aunque estas convenciones estipulen el caricter no politico de los actos de
terrorismo para efectos de extradicion o el caricter extraditable de estos
delitos, éstas adoptan igualmente, una cldusula de non refoulement. No obs-
tante, como se ha sefialado en la Seccién B (punto 3), los tratados de extra-
dicién y/o sobre el terrorismo, mas que establecer en toda su dimension el
principio de non refoulement, reproducen la “clausula irlandesa”. Segtin esta
cldusula, ningiin Estado estd en la obligacion de extraditar si el Estado
requerido tiene razones sustanciales para creer que la demanda de extradi-
cién [...] ha sido hecha con el propdsito de perseguir judicialmente o de
castigar a una persona a causa de su raza, religion, nacionalidad u opiniones
politicas.*” La cldusula irlandesa, aunque importante, limita el alcance del
principio de non refoulement. Cabe precisar que estos tratados consagran
una cldusula de non refoulement cuyo alcance es limitado debido a que ésta
no retoma el principio de non refoulement en toda su dimensién conforme a
las prescripciones del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.*
El Derecho Internacional considera, también, otras causas para no extradi-
tar, devolver o expulsar a un individuo. De acuerdo con las obligaciones de

205 Articulo 5 de la Convencién europea para la represion del terrorismo. Igualmente, ver
P. Weis, “Asilo y Terrorismo”, en La Revista, Comisién Internacional de Juristas,
N° 18-19, 1977, pagina 94 en adelante.

206 Ver, en particular, la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos, o Degradantes, articulo 3; la Declaracién sobre el Asilo Territorial, arti-
culo 3 (1); la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapa-
riciones forzadas, articulo 8 y los Principios relativos a una eficaz prevencién e
investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias, principio 5.
Igualmente, ver 1a Convencion interamericana para prevenir y sancionar la tortura, arti-
culo 13 (4).
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los Estados y a la luz del Derecho Internacional, no se puede limitar el prin-
cipio de non refoulement a la simple “cldusula irlandesa”. No obstante, no se
puede sostener el argumento segin el cual el principio de non refoulement
actuaria como un factor de impunidad. No hay que olvidar que aunque las
convenciones sobre el terrorismo no establezcan una obligacion absoluta de
extraditar, éstas incorporan el principio aut dedere aut judicare. En este
orden de ideas, un presunto autor de un acto de terrorismo que se encuentra
en el territorio de un tercer Estado, que de ser extraditado, podria correr un
riesgo serio de ser victima de tortura o de violacién grave de derechos huma-
nos, puede ser juzgado por Tribunales de ese Estado.

II. CRITERIOS FUNDAMENTALES QUE SE DEBEN RESPETAR EN LA
LUCHA CONTRA EL TERRORISMO

En la represion de los actos de terrorismo, la accién del Estado no puede
ni debe sustraerse de ciertos principios basicos del derecho internacional y
del derecho penal, atin a pesar de la naturaleza odiosa y particularmente
grave de algunos actos de terrorismo. Como lo reafirmé la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en su Resolucién “Derechos Humanos
y terrorismo”, de 1999, “todas las medidas contra el terrorismo deben
ajustarse estrictamente al derecho internacional, incluidas las normas
internacionales de derechos humanos”.*” Asi, en lo concerniente a la admi-
nistracién de justicia y a la lucha contra el terrorismo, todo Estado debe
observar, al menos, los criterios siguientes:

e El imperio del estado de derecho y las obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos. Como criterio general, toda medida de
lucha antiterrorista debe estar enmarcada dentro del estricto respeto del
imperio del estado de derecho y de las obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos.

» El Estado de urgencia o de excepcion. La declaracién del Estado de

207 Resolucion 54/164, del 17 de diciembre de 1999, tdltimo parrafo del Predmbulo.
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urgencia o de excepcion, la utilizacién de poderes de excepcién para
evitar los actos de terrorismo debe hacerse dentro del dmbito prescrito
por el derecho internacional. La utilizacién de los poderes de excepcion
debe estar estrictamente limitada a las necesidades temporales de la
situacién y debe estar en conformidad con los principios de legalidad,
proporcionalidad y necesidad. Les Estados deben prever medidas y pro-
cedimiento de salvaguarda de los derechos humanos. Ninguno de los
derechos intangibles pueden ser objeto de suspension, ni pueden hacerse
modificaciones que alteren la independencia e imparcialidad del sistema
judicial.

La no suspensién de los derechos intangibles. En todo tiempo y circuns-
tancia deben mantenerse y asegurarse los derechos y libertades
fundamentales reconocidas como intangibles, tanto por los tratados
como por el derecho internacional consuetudinario. De alli que en todo
tiempo deban mantenerse y asegurarse, entre otros:

- La prohibicién de la tortura y de los tratos inhumanos; por ejemplo,
deben prohibirse todas las medidas como las “presiones fisicas necesa-
rias”;

b

- La prohibicioén de discriminacion fundada dnicamente en la raza, el
color, el sexo, la lengua, la religién o el origen social;

- La prohibicién de privar arbitrariamente de la vida;

- La prohibicién de privaciones arbitrarias de la libertad; asi como las
detenciones no reconocidas y secretas;

- El principio de legalidad de los delitos y de las penas;

- El derecho a un recurso judicial para cuestionar la legalidad de toda
medida de privacion de la libertad (Hdbeas Corpus);

- El derecho a un tribunal independiente e imparcial, la presuncién de
inocencia y las garantias judiciales; y,

- La existencia efectiva de un recurso judicial contra toda violacién de
los derechos humanos;

Las infracciones penales. Las definiciones de las infracciones penales
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deben ser precisas y estrictas. Bajo ninguna circunstancia deben admi-
tirse tipos penales vagos, ambiguos o imprecisos 0 que permitan crimi-
nalizar actos legitimos o licitos segin el derecho internacional de los
derechos humanos o el derecho internacional humanitario. Igualmente,
debe prohibirse la aplicacion retroactiva de la legislacién penal.

* Los tribunales independientes e imparciales. Los tribunales competentes
para reprimir los actos de terrorismo deben ser independientes e impar-
ciales. Bajo ninguna circunstancia, los presuntos autores de estos actos
deben ser juzgados por instancias no judiciales (como comisiones del
poder ejecutivo con funciones “judiciales”) y, cuando se trata de civiles,
procesados por tribunales militares.

e EI procedimiento judicial. El procedimiento penal debe asegurar las
garantias judiciales de toda persona justiciable. Nadie puede ser conde-
nado por un crimen sin haber sido sometido a un proceso ante un tribu-
nal independiente e imparcial y que no observe las garantias judiciales
bdsicas, y en particular:

- La presuncién de inocencia hasta que su culpabilidad haya sido esta-
blecida legalmente, y a ser tratada como tal;

- A ser informada oportunamente, en una lengua comprensible y de
manera detallada acerca de la naturaleza y los motivos de la acusacion
que se impugna;

- A nombrar su propio abogado;

- A disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la prepara-
cién de su defensa y a comunicarse con su abogado;

- A ser juzgada en un plazo corto después de la detencion sin excesiva
demora;

- A estar presente en su propio proceso;

- A interrogar o a hacer interrogar los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia y el interrogatorio de los testigos de descargo;

- A no ser forzada a testificar contra si misma o a declararse culpable.
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- A obtener un recurso judicial ante una jurisdiccién superior, en caso de
ser condenada;

- El principio Non bis in idem.

Las medidas de privacién de la libertad. Las personas privadas de liber-
tades deben ser mantenidas en lugares oficiales de detencién y se
debe llevar un registro de los detenidos, al cual deben tener acceso sus
abogados y familiares. Toda modalidad de aislamiento celular debe ser
prohibida. En toda circunstancia, las personas privadas de la libertad
deben tener el derecho de ejercer un recurso de Hdbeas Corpus, como
también a comunicarse con sus abogados. Toda medida de privacién de
la libertad debe estar bajo control judicial, incluso en caso de detencién
administrativa.

Las investigaciones penales. Las investigaciones penales deben reali-
zarse bajo control judicial. No se debe otorgar facultades de Policia judi-
cial a las fuerzas militares ni a cuerpos de seguridad estar bajo el control
del ejército.

La expulsion, la extradicion y la devolucion. Todo procedimiento de
expulsion, extradicion o devolucion debe: reunir las garantias estipuladas
por el derecho internacional de los derechos humanos; garantizar el dere-
cho a un recurso util; y estar en conformidad con el principio del non-
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